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I. BASES PARA EL RECONOCIMIENTO DE LA TEORIA DEL
DOMINIO DEL HECHO

Una interesante consecuencia de la teoria penal de la tipicidad
—entendida como expresién dogmatica del principio de legalidad—
fue la necesaria biisqueda de un criterio diferenciador de la
autoria y la participacién, que tomase como punto de partida el
abandono, por tanto, del denominado concepto «unitario» de
autor (1).

Resulta curioso observar que esa nece51dad inicial de dlferen-
ciar al autor del participe ha quedado muy desdibujada al haberse
recurrido con gran frecuencia a criterios estrictamente causales
para definir la autoria, y subjetivos para delimitar la participacién
respecto a aquélla. En efecto, no es nueva la critica de que el

(*) Escrito de firma presentado en el concurso-oposicién a las Catedras
de Derecho penal de las Universidades de La Laguna y CAceres.

(1) Este concepto se define, como es sabido, por la exclusiva vinculacién
de la autoria a la aportacién causal, indiscriminada, a la realizacién del
tipo, de tal forma que se declaran inexistentes las diferencias entre autor
y participe o, lo que es lo mismo, se ignora el principio de accesoriedad
de la participacién. Sobre dicho concepto unitario, cfr. KIENapFEL, Die
Einheitstiter im Strafrecht, 1971; también, esp. MULLER-DI1ETZ, Das Prinzip
der Einheitstiterschaft, en JuS, 1974, pags. 1 sigs.
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concepto extensivo de autor —es decir, aquél que aplica el criterio
de la «equivalencia de las condiciones» a la definicion de la auto-
ria (2)— supone una vuelta indirecta a las teorias unitarias, y
reproduce, por tanto, los inconvenientes relativos a la minusvalo-
racién de la estricta realizacién de la tipicidad penal, a efectos de
delimitar la autoria. Pero el problema fundamental de este criterio
definitorio de la autoria no es sélo el hasta ahora sefialado, sino
también el —estrechamente unido a él— concepto subjetivo al
que se tiene que acudir para diferenciar —desde esta teoria cau-
sal-extensiva de la autoria— al autor respecto del participe. Repa-
rese en que, en efecto, sélo recurriendo al «animus» de autor, o
bien de participe, es posible diferenciar a quienes desde el punto
de vista obejtivo-causal no son diferenciables por haber aportado
«algo» causal para la produccién del resultado.

A pesar de los serios problemas juridico-penales que deja
irresueltos tal concepcién extensivo-subjetiva, que han sido resal-
tados reiteradamente por la doctrina penal —especialmente en la
RFA— (3), no deja de llamar la atenciéon la amplia aceptacion
que ha tenido, especialmente en la praxis jurisprudencial alemana.
Respecto a Espaiia hay que sefialar que sélo el imperativo positivo
del articulo 14 C. p. vigente ha impedido que los planteamientos
estrictamente causalistas —dominantes todavia en doctrina y Ju-
risprudencia, aunque con distintas complementaciones— (4) se
conviertan en una teoria subjetiva de la autoria y la participacién
criminal (5), con la notable excepcién de la teoria del acuerdo
previo. Sin embargo, alli donde este imperativo legal no se ex-
presé igualmente, tal y como ocurria en el Derecho penal ale-
man anterior a la reforma (6), la praxis impuso —frente a la
doctrina mayoritaria— la teoria subjetiva (7).

Pero lo que realmente interesa destacar frente a esas concep-
ciones extensivas, es la importancia politico-criminal de manejar
un concepto restrictivo de autor, como punto de partida para una

(2) Cfr. por todos, JescHECK, Tratado, II, 1981, pags. 894-895.

(3 En la espaiiola, cfr. RobriGuEz DEevEss, Tratado, PG, 1979, 740; GIM-
BERNAT, Autor y cémplice en Derecho penal, 1966, 49 sigs.; en la RFA, por
todos, ROXIN, Tiéterschaft und Tatherrschaft, 1975, 583 sigs.

(9 La Jurisprudencia no puede considerarse uniforme (cfr. GIMBERNAT,
Introduccién a la parte general del Derecho penal espafiol, 1979, 42 sigs.),
y respecto a la doctrina se puede hablar de que es dominante la favorable
a la «relevancia» (cfr. GIMBERNAT, Introduccidn, cit., 42, y también, in extenso,
en Autor y complice, cit., 49 sigs.

(5) Con razén, pues, RobriGUEZ MouRuULLO, Comentarios, 1, 825-826.

(6) Tras el nuevo paragrafo 25 queda muy reducida la posibilidad de
seguir aplicando la teoria subjetiva en la RFA; cfr. RoxiN, Einfiihrung in
das neue Strafrecht, 1975, 28-29.

(1) La defensa de la t> subjetiva en la Jurisprudencia alemana estuvo
y esti condicionada por la problematica del enjuiciamiento, a partir de
la postguerra, por asesinato de quienes actuaron por orden y en el seno
de un aparato organizado de poder vinculado al régimen nacional-socialista.
Los tribunales recurrieron a la t.® subjetiva para remitir su conducta a la
complicidad. Cfr. Jescueck, Lehrbuch, cit., 532.
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correcta diferenciacién entre autor y participe. En un doble sen-
tido es importante este concepto restrictivo: 1) porque fuerza a
considerar autor a quien ejecuta por si mismo el hecho tipico,
aunque carezca de «voluntad de autor» (8), lo que restringe nota-
blemente el dmbito de incidencia de la teoria subjetiva; y 2) por-
que si se acepta un concepto restrictivo de autor no estrictamente
formal-objetivo se hace necesario —en un determinado ambito
delictivo, al menos— el reconocimiento de la teoria del «dominio
del hecho» para poder explicar la autoria mediata y, plenamente,
la coautoria (9).

Repérese en que la introduccién del criterio del «dominio del
hecho» —como explicativo de la autoria y delimitador respecto a
la participacién— se ha hecho depender en la formulacién ante-
rior de la doble condicién de que se utilice a la vez un concepto
restrictivo de autor no estrictamente formal-objetivo, y, ademas,
de que se limite el dmbito de aplicacidn tipica del criterio del
dominio del hecho.

Respecto a la primera de las condiciones la cuestién planteada
es especialmente significativa, si se tiene en cuenta que existe una
teoria dominante en Derecho penal espafiol —favorable, por lo
deméds, al criterio objetivo-formal— para definir el concepto res-
trictivo de autor, y que concluye en su identificacién con la ejecu-
cién directa y por sf mismo del hecho, férmula a la que —se dice—
alude el articulo 14 C. p. vigente.

En efecto, si se reduce el entendimiento de la «realizacién del
tipo» a la «propia mano», se vuelven a reproducir los problemas
genéricos de comprensién de la autoria mediata y de importantes
supuestos de coautoria (10).. Por eso es preferible —siguiendo el
razonamiento de Roxin— seguir considerando el criterio de la
«realizacién del tipo» como el mds seguro para la comprobacién
de la figura del autor, pero no reducir esa «realizacién del tipo»
a la propia mano (Eigenhdndigkeit), sino referirla a «tener en la

(8) Asi, RoxiN, en Einfiihrung, cit., 29 (con independencia ahora de la
concreta cuestién de la autoria mediata).

(9) Asi, RoxiN, Zur Dogmatik der Teilnahmelehre im Strafrecht, en JZ,
1966, 295; frente (contra) el dominio del hecho, especialmente en la autoria
mediata, RopRIGUEZ MouURuULL0, Comentarios, I, 812 sigs; contra el dominio
del hecho, especialmente en la coautoria, GIMBERNAT, Autor y complice, cit.,
135 y sigs.; el mismo, en Gendanken zum Titerbegriff und zur Teilnahme-
lenre, en ZStW, 1968, 915 sigs.

{10) Respecto a la coautoria es preciso tener en cuenta que, por ahora,
se utiliza en su sentido generalmente admitido de «realizacién conjunta
del hecho», diferenciada de autoria accesoria; se utiliza, pues, al margen
de la tesis de GIMBERNAT, que reduce la coautoria del 141 a la ejecutiva
como forma de participacién, constituyendo la cooperacién necesaria una
especie de «coautoria no ejecutiva» (cfr. in extenso, infra). Al aludir en el
texto a que el concepto objetivo-formal estricto de autor no permitiria ex-
plicar la mayoria de los supuestos de coautoria me refiero a que sélo que
darian incluidos en ese concepto de autor aquellos coautores que hubiesen
realizado acciones de ejecuciéon (o0 una parte, como minimo), lo que ni si-
quiera respecto a este ultimo requisito tiene por qué ocurrir siempre.
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mano la complementacién de la descripcién tipica del hecho», es
decir, «dominar la realizacién del tipo», su desarrollo (11). En
este sentido se dice que el concepto restrictivo de autor es el
punto de partida correcto, en cuanto que remite la investigacién
de la autoria a la realizacién del tipo respectivo, pero que tal reali-
zacién del tipo no debe entenderse, a su vez, restrictivamente, es
decir, como ejecucién por si mismo de-la accién tipica.

Sin duda, pues, tiene razén, a mi entender, Rodriguez Mourullo
cuando critica la precipitada asimilacién en que se incurre al equi-
parar «realizacién del tipo» y «ejecucién fisica (directa y corpo-
ral)», manteniendo, por el contrario, que «la base del concepto
restrictivo de autor debe constituirla la idea de realizacién —y no
la de ejecucién fisica— de la correspondiente figura tipica delic-
tiva» (12). A pesar de que ulteriormente no «homologa» su tesis
con la del dominio del hecho, tal y como hacen, por el contrario,
Roxin y la doctrina alemana dominante —que parten de un presu-
puesto idéntico—, a pesar de ello, digo, parece valido retener que
ese concepto restrictivo de autor, asi entendido, es el tnico que
puede hacerse conciliable con la necesidad de explicacién de la
autoria mediata y, plenamente, de la coautoria. A mi entender,
ademds, esta interpretacién del concepto de autor conduce, inevi-
tablemente, al criterio del dominio del hecho.

Asi pues, la pretension de este trabajo es enfrentarse con las
criticas que nuestra doctrina le dirige a esta teoria, tanto en el
marco de la autoria mediata (especialmente Rodriguez Mourullo),
como en el de la coautoria (esp. Gimbernat); pero también es
objetivo de este estudio confrontarse con algunas opiniones doc-
trinales favorables a dicha teoria, aunque desde presupuestos no
siempre compartidos, para, finalmente, ofrecer una interpretacién
coherente del articulo 14 C. p.

Para la fundamentacién de las tesis aqui sustentadas sera pre-
ciso tener en cuenta, previamente, las distintas formas admitidas
de complementar el concepto de «dominio del hecho», y la conse-
cuente restriccién de su ambito de validez.

Por eso se decia anteriormente, también, que la introduccién
del criterio del dominio del hecho en la dogmatica de la autoria,
con el fin de evitar los inconvenientes, tanto de las teorias exten-
sivo-subjetivas, como de la formal-objetiva, no sélo se hacia de-
pender de la especial complementacién del concepto restrictivo
de autor —en los términos apuntados— sino también de la res-
triccién de su ambito juridico-penal de aplicacion.

(11) RoxIN, en JZ, 1966, cit., 295.

(12) Comentarios, 1, cit., 811. Sin embargo, este reconocimiento por parte
de MouruLLo del contenido no meramente ejecutivo-fisico (propia mano)
del concepto restrictivo de autor, se aplica fundamentalmente a hacerlo
compatible con la autoria mediata, lo que parece, evidentemente correcto,
pero ulteriormente este contenido no se equipara con el del «dominio fun-
cional del hechos».
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En efecto, el criterio del «dominio del hecho» ha ido encon-
trando importantes obstaculos para su aplicacion a determinados
ambitos penales, entre los que destacan, obviamente, los delitos
imprudentes. Desde un principio la doctrina manejé aqui otro
concepto de autoria —especialmente incorrecto, por cierto, el ini-
cial, quec, era -meramente causal (13)— por lo que existe una
practica coincidencia doctrinal en la actualidad en considerarlos
excluidos del ambito comprensible por el dominio del hecho (14).
Mas discutido se presenta el caso en los delitos omisivos (concre-
tamente de comisién por omisién) en los que el dominio del
hecho se maneja, en su caso, como dominio «potencial» (15); pero
también, en general, en los delitos especiales propios (los de comi-
sién por omisién lo son), en los que la autoria se hace depender
de determinada cualificacién personal. Al respecto es especialmen-
te significativo el supuesto —discutido en el ambito de la autoria
mediata— de utilizacién de una persona-instrumento no cualifi-
cada, que, sin embargo, acttia también dolosamente. Aqui se ha
llegado a forzar hasta limites extremos el criterio del dominio del
hecho, que se definiria como «dominio normativo-psicoldgico del
hecho» (16), es decir, que se trataria de un «dominio» en sentido
juridico-penal, cuando Ilo cierto es que seria mas correcto renun-
ciar a aplicar este criterio de la autoria en tales casos, tal y como
se fundamenta.ulteriormente.

La simple enumeracién de estos problemas justifica la pre-
tensién doctrinal de invalidar el «dominio del hecho» como crite-
rio de validez general para la delimitacién de la autoria en todos
los tipos, aunque ello no impide que siga considerdndose el crite-
rio basico sobre el que construir la teoria de la autoria, por ser el
general criterio de imputacién al autor de los delitos dolosos, res-
pecto al cual los. demas criterios constituyen auténticas excep-
ciones. :

Piénsese —como concrecién de la problematica aludida— en
el siguiente supuesto, en relacién a los problemas antes aludidos:
1) el intraneus no evita que un extraneus actie delictivamente y
con dolo contra el objeto material respecto al que el intraneus
tiene un deber de garante. Se trata, pues, de un caso en el que
el garante omite, y el extraneus doloso (y plenamente responsable,
es decir, no incapaz de culpabilidad) actta. Pues bien, la teoria
del dominio del hecho aplicada a los delitos de omisién impropia
conduce a la conclusién de que el garante debe ser participe-por

(13) Especialmente, MAURACH, Tratado de Derecho penal, PG, II, pag. 301
(citando a H. Maver [nota 4] y especificamente en pag. 308, donde sigue
a WELZEL, aunque no recoge la evolucién de su teorfa.

(14) Por todos, RoxiN, Tdterschaft, cit., 551 sigs.

(15) Por todos, en ‘el marco del finalismo, WELzEL, Lehrbuch, 201.

(16) Asi, p. €j., JescHECK, Tratado, 11, p4g. 927, y una parte considerable
de la doctrina alemana, incluido WELzEL (Lehrbuch, 104, denominédndolo
«dominio social del hecho»); en general, cfr. JESCHECK, ob. loc., cit., nota 30.
Criticamente RoxiN, Tdterschaft, cit., 602-603. -
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omisién (cémplice) en el hecho, que sélo ha dominado el extra-
neus (17). En la doctrina espaiiola la cuestién ha sido poco discu-
tida, pero, en resumen, puede decirse que la tesis dominante de
la participacién del intraneus esta parcialmente asumida por Rodri-
guez Mourullo (aunque, como se sabe, al margen del «dominio
del hecho»), ya que para este autor el garante también puede ser
cémplice (18). La Jurisprudencia, por su parte, se muestra difi-
cilmente sistematizable (19), en general, respecto al problema de
la autoria en comisién por omisién dolosa.

Este ejemplo paradigmético —asi como otros utilizados en la
doctrina alemana (20) (donde la cuestién es especialmente tras-
cendente, dada su regulacién de la autoria, y dado el caracter do-
minante de la teoria del dominio del hecho)— dan fuerza al intento
doctrinal de limitar el campo de aplicacién del «dominio del
hecho» sélo a determinados tipos penales. En resumen, pues, €s
preciso matizar la doble condicién que se puso al principio de este
trabajo para poder asumir el criterio del dominio del hecho en la
autoria; por un lado es preciso matizar qué ha de entenderse
por «dominio del hecho», vy, por otro, en qué ambito juridico-penal
tipico es aplicable.

II. FORMAS DEL «DOMINIO DEL HECHO»

De las anteriores formulaciones se deduce un basico punto de
partida: existen dmbitos delictivos tipicos, en los que el criterio
del dominio del hecho se muestra capaz de elaborar —frente a
los intentos doctrinales objetivo-formales— una correcta teoria
de la autoria penal (21). Para delimitar ese dmbito es preciso
sentar, previamente, las siguientes bases:

(17) Asi, la doctrina dominante en la RFA. Por todos, cfr. JESCHECK,
Tratado, 1I, pag. 967; criticamente, RoxiN, Tdterschaft..., pags. 605 sigs. (607).

(18) La omisién de socorro en el Cédigo penal, 1966, pags. 380-381.

(199 Tal y como ponen de manifiesto los ejemplos citados por GIMBERNAT,
en Introduccion..., cit., pag. 139.

(200 RoxiN utiliza también el siguiente ejemplo (JZ, 1966, pag. 295):
el intraneus ordena desde América e incumpliendo su deber de adminis-
tracién fiel de la propiedad ajena, a un extraneus que transfiera una deter-
minada propiedad desde Alemania al extranjero. El caso se refiere al delito
del parigrafo 266 StGB (Untreue), pero Roxin lo aplica igualmente a los
de omisién del deber de socorro en casos de accidentes. Y bien, la solucién
al ejemplo antes resefiado desde el punto de vista del dominio del hecho
seria —prosigue RoxiN— la impunidad para ambos sujetos, ya que el
administrador que permanece en América no tiene el dominio del hecho
y, por tanto, no puede ser autor, pero tampoco puede serlo el extraneus,
porque, si bien tiene el dominio del hecho, carece, sin embargo, del deber
de garante. Obsérvese que la solucién no dejaria de ser insatisfactoria si
el directo actuante fuese también garante, ya que, segiin el dominio del
hecho, el otro garante seria tratado como participe.

(21) Como criterio general para delimitar la autoria y la participacién
en delitos dolosos, cfr. en nuestra doctrina, C6rpoBa, Notas a la traduccidn
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Es doctrina generalmente admitida la que entiende que existen
tres formas de manifestarse el dominio del hecho: el «dominio
de la accidn», que se refiere a la realizacién directa del tipo
doloso (autor directo), es decir, mas propiamente, que correspon-
de a la realizacién final (dolo) y por propia mano del tipo (22);
el «dominio de la voluntad», que es criterio que corresponde a la
autoria mediata, y que, por tanto, se manifiesta como instrumen-
talizacién de otro, de tal manera que el hecho aparece como obra
de la voluntad rectora del no actuante directo (23); y, finalmente,
se habla del «dominio funcional del hecho», que es el criterio
aue corresponde a la coautoria, y que alude destacadamente, por
tanto, al concurso de varios en la realizacién del hecho segin
divisién del «trabajo» o de «funciones» (24).

Por la trascendencia que éste tltimo criterio tiene en la mo-
derna teoria de la autoria y la participacién —especialmente en
nuestro derecho, que se enfrenta con serios problemas de delimi-
tacién de la coautoria, la cooperacién necesaria y la complicidad—
es preciso detenerse en el estudio mas detallado de este concepto
de «dominio funcional del hecho» (25).

Interesa destacar, al respecto, que este criterio se define como
«funcional» porque alude, precisamente, a la parcial realizacién
del hecho tipico por varios participantes. Sin embargo, es nece-
sario dar contenido a esa expresién de «realizacién del hecho»,
teniendo en cuenta las premisas sefialadas anteriormente en rela-
cién al término «realizacién del tipo». Al respecto puede servir
la siguiente formulacién, que puede considerarse como amplia-
mente aceptada en la doctrina actual: «La forma adecuada de la
distribucién de funciones, puede poner de manifiesto en la coauto-
ria que también una aportacién al hecho, que formalmente no se
incluye en la accion tipica, basta para ser penada como autoria:

del Tratado de Derecho penal, de Maurach, II, 310, que se refiere al «do-
minio del acto», como criterio ontoldgico, y CEREzo, Die Auseinendersetzung
um den finalen Titerbegriff in der spanischen Strafrechtswissenschaft, en
Welzel-Festschrift, 1977, 635 sigs. (publicado también en Problemas funda-
mentales del Derecho penal, 1982, pags. 162 sigs.), aunque este autor pretende
conciliar esta teoria con la objetivo-formal, en determinados supuestos.
(Cfr. ob. ult., cit.,, pdg. 165, nota 11). Sobre sus diferencias con CORDOBA,
cfr. infra.

(22) Cfr. RoxiN, Taterschaft..., cit., pags. 527 y 587 sigs.

(23) La formulacién contenida en el texto estd muy matizada: no equi-
vale a una definicién de la autoria mediata sélo en base al dato, funda-
mentalmente objetivo, de la simple relacién de sumisién del ejecutante-
instrumento, si bien no se desconoce que esta relacién de dependencia
resulta esencial (como relacién de dependencia meramente mecédnica lo
entiende, sin embargo, RobprIGUEZ MoOURULLO, Comentarios, I, 817 siguientes
(esp. 820). La tesis mantenida en el texto no equivale tampoco a una
exclusiva conformacién de la autoria mediata por equiparacién valorativa
con la autoria directa (asi, por ejemplo, JESCHECK).

(24) JescHEck, Tratado, 11, pag. 899.

(25) Respecto al «dominio de la voluntad» en la autoria mediata, mas
detenidamente en infra, en relacién a la tesis de RODRIGUEZ MOURULLO.
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tiene que tratarse de una parte necesaria de la realizacién del
plan total, en el marco de una divisién del trabajo» (26).

Es decir, que no se alude a una realizacién compartida de
actos de ejecucién de la accién tipica, sino a que varios compar-
ten el dominio del hecho en la fase de su realizacion (ejecucion).
Se trata, pues, de un «co-dominio del hecho» (Mittatherrschaft o
Mitherrschaft). O, dicho en términos de Roxin: «...se presenta
como co-realizacién, segun divisién del trabajo, en la fase de eje-
cucién» (27). Se confirma asi, de forma especial, la tesis antes
aludida de que resulta demasiado estrecho el entendimiento de la
«realizacién del tipo» como ejecucién directo-corporal de la accién
tipica, pero no por ello hay que «difuminar» los limites de la
coautoria de tal manera que pudiesen caber dentro de ella los
actos preparatorios o de preparacién del hecho tipico (28).

- La cuestién tiene una especial trascendencia para calificar la
conducta del organizador del plan delictivo (el «jefe de la banda»),
que, sin embargo, puede reservarse una parte no ejecutiva en la
realizacion efectiva del hecho (29). Es sabido que esta cuestién es
una de las que incité a la nada deseable doctrina del «acuerdo
previo» en la jurisprudencia espafiola, con la pretensién, precisa-
mente, de incluir a estos «cooperadores» o «preparadores», segiin
los casos, entre los que habrian de considerarse «autores», dentro
del articulo 14 C. p. Y, si bien es cierto que no siempre este
acuerdo previo concluia en la aplicacién del nam. 1 del articulo 14,
no es menos cierto que también esta via ha sido utilizada por la
Jurisprudencia (30), junto a las demaés del articulo 14.

Pues bien, no cabe duda de que esta teoria jurisprudencial es
incorrecta en cuanto teoria sobre la autoria y la participacién
delictivas (31), pero tampoco cabe duda de que la insuficiencia

(26) JescHECK, Tratado, 1I, 899, de acuerdo con ROXIN, Tdterschaft, 275
siguientes. )

@7) RoxiN, Tdterschaft, 521.

(28) Con razén, RoxIN, Titerschaft..., cit.,, pégs. 280, 294-295; CEREzo,
Problemas..., cit., pags. 176-177.

(29) Es preciso diferenciar, porque asi lo ha hecho, con razén, la doc-
trina, los supuestos en los que el organizador no sélo es el organizador en
fase previa, sino que también «dirige la ejecucién del delito, aunque sea
a distancia», en cuyo caso debe afirmarse la posible coautoria (cfr. Roxix,
Téterschaft..., cit.,, pags. 292 sigs.; CEREzo, Problemas..., cit.,, pag. 177), de
aquellos otros casos en los que la labor de organizacién no se actualiza en
la fase de ejecucién, en cuyo caso no puede hablarse de coautoria. Cfr. infra.
Todo esto se dice con independencia, por ahora, del problema de las actua-
ciones por orden de los denominados «aparatos organizados de poder»
(organisatorische Machtapparate). Por lo demads, la opinién de CEREZO sobre
estos supuestos del «jefe de la banda», parece, como se ha dicho, correcta,
pero resulta dificilmente compatible con su anterior asuncién de la teoria
objetivo-formal (ob. cit., pag. 165, nota -11).

(30) Especialmente clara, la critica, al respecto de RODRIGUEZ M'OURULLO,
en Comentarios, I, pags. 829 sigs.

(31) Por todos, cfr. GIMBERNAT, Critica a la doctrina jurisprudencial del
acuerdo previo, en ADPCP, 1966, pags. 13 sigs.
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del articulo 14 1 C. p. —interpretado en sentido objetivo-formal—
para abarcar cémodamente los casos del «organizador», puede
considerarse causa directa de la precitada doctrina jurispruden-
cial (32). En este sentido, el criterio del dominio funcional del
hecho constituye una alternativa dogmaética que deberia tomarse
en cuenta a la hora de resolver esos problemas (33). Reparese en
que este criterio —que exige la co-realizacién del hecho en fase
ejecutiva— puede resolver gran parte de los casos que afectan al
«organizador». No es cuestién de desviar este estudio hacia los
especificos problemas de la coautoria, pero si es preciso destacar
que la doctrina se halla dividida en torno al alcance que le corres-
ponde a este «dominio funcional del hecho», aunque, en todo
caso, debe quedar claro que no acoge nunca a los meros prepara-
dores del hecho. La razén de ello no es —como pudiera pensarse—
que tales sujetos no realizan actos de ejecucién de la accién tipica
y, por tanto, no pueden ser coautores (cuestién que ya ha sido
criticada anteriormente), sino que «no puede decirse que alguien
que sé6lo ha actuado preparando el hecho pueda «dominar» real-
mente su transcurso. Por el contrario, dicho «preparador» depende
para la realizacién del hecho de la iniciativa, las decisiones y la
confirmacién del hecho del que actiia directamente, si es que éste
actua libre e independientemente» (34). Es preciso, por eso, que
la funcién directiva u organizadora se actualice en la fase de ejecu-
cion. De aqui se deduce que es fundamental que el «organizador»
manifieste su labor de «direccién» en la fase de realizacién (eje-
cucién) (35). La opinién no es pacifica: una parte de la doctrina
ha destacado que el que «planea.el hecho delictivo, en cuanto
organizador de su realizacién, «crea» el propio transcurso del
mismo, y con ello se hace cargo ya del dominio del hechos (36).
Con esta tesis se relativiza, por extensién, el criterio —también
valido para esta doctrina, sin embargo— de que el dominio del
hecho en la coautoria ha de constatarse en la fase de realizacion
o ejecucién del mismo.

A mi entender, sin embargo, no es preciso «ampliar» en tales

(32) Tal y como reconoce, por lo demés, la propia Jurisprudencia (cfr.
RopricuEz MouUruLLO, Comentarios, 1, 837).

(33) El Proyecto 1980 de C. p. y también el de 1983 resuelven positiva-
mente el reconocimiento de la autoria mediata, pero reproducen, por lo
demads, el vigente art. 14 C. p.

(34) Roxin, Tdterschaft..., cit., pag. 294.

(35) Asi, también, CERezo, Problemas..., cit., pags. 176-177, aunque tal
v como se sefialé en nota anterior, utiliza indistintamente los términos de
«tomar parte en la realizacién del hecho» —en el sentido de la T.2 del
dominio del hecho— y «realizar actos ejecutivos» —en el sentido de la
T.» objetivo-formal.

(36) Asi, WELzEL, Lehrbuch, pag. 110; de acuerdo, JEscHEck, Tratado, 11,
pag. 944, aunque muy confusamente: «No basta por si sola una cooperacién
en la preparacién del hecho, ya que no supone todavia la funcién de nin-
guna parte del dominio del hecho. Quien, en cambio, asume la planificacién
v la organizacién del hecho configura su desarrollo y participa asi, en el
dominio del hecho». En el mismo sentido, STRATENWERTH, AT, I, pag. 228.
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términos el dominio funcional del hecho para dar cabida al orga-
nizador entre los coautores, cuando efectivamente sea un coautor:
en numerosos casos el «organizador» sigue «dirigiendo» la realiza-
cién del hecho, aun cuando no llegue a realizar acciones de «ejecu-
cién» en sentido objetivo-formal (lo que, sin embargo, también
es ciertamente pensable como hipétesis frecuente), por lo que su
dominio funcional del hecho queda actualizado en la fase de eje-
cucién, y no existiria inconveniente teérico ninguno para ordi-
narle, por tanto, entre los coautores. Ahora bien, si la labor de
corgaizacién» no se ha actualizado ni siquiera como «direccion
de la ejecucién», es preciso seguir restringiendo el ambito de la
coautoria, de manera que no termine confluyendo en la genérica
imputacién del hecho a titulo de coautor al mero «organizador-
preparador», es decir, a quien realiza actos preparatorios.

Esta extensién de la coautoria equivaldria a reconocer en el
fondo el argumento del «acuerdo previo», aunque se pudiese se-
guir disputandole a la Jurisprudencia la concreta ubicacién o sub-
suncién del supuesto dentro del articulo 14 C. p.

Por eso, Roxin exige —frente a esta extensiva opinién doctri-
nal— bien la «direccién de la ejecuciéns», en los términos sefiala-
dos, o bien el «aseguramiento» de su realizacién mediante su pre-
sencia en el lugar del hecho (37). Y es que, en efecto, por mucho
que se quiera forzar el instituto de la coautoria, ésta no puede
llegar nunca a abarcar a quienes, en realidad, no son coautores,
aunque su labor sea desvalorable penalmente —aspecto éste que
nadie discute, y para lo que el derecho penal puede recurrir a
distintas figuras juridicas de extensién de la penalidad del autor,
sin que ello interfiera en la cuestién de que el «organizador» que
no actualiza su funcién en fase ejecutiva no domina funcional-
mente el hecho, y, por tanto, no es coautor del mismo.

Esta tesis encuentra una especial resistencia cuando se trata
de analizar los supuestos delictivos en los que intervienen «apara-
tos organizativos de poder» (organisatorische Machtapparate). En
tales casos el hombre de atras dispone de un aparato personal con
cuya ayuda puede realizar sus delitos, que no dependen, por tanto,
de la decisién auténoma del ejecutor o ejecutores. Normalmente
la doctrina alemana alude, en estos casos, a organizaciones esta-
tales, como las que generé el nacional-socialismo. Pero nada im-
pide implicar en esta problemdtica a determinadas organizaciones
armadas no estatales y con fines delictivos (38).

Roxin (39) entiende que en estos casos concurre una autoria
mediata, por poderse constatar un auténtico «dominio de la vo-
luntad» por parte del sujeto que actua tras o desde su mesa del

(37) Roxin, Titerschaft..., cit.,, pags. 280 y 299; sobre el problema de
los «aparatos organizados de poder», cfr. pags. 242 y sigs.

(38) Cfr. recientemente ALVAREZ-COBOS, La legislacion antiterrorista: una
huida hacia el Derecho penal, en Revista Facultad de Derecho Universidad
Complutense, 68, 1983, pags. 175 sigs. (nota 25).

(39) Titerschaft..., cit., pags. 242 sigs.
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despacho; dominio que se ejerceria, precisamente, sobre el inde-
terminado ejecutor de sus Ordenes, que, sin embargo, es plena-
mente responsable.

Pero la doctrina dominante —si es que de doctrina dominante
puede hablarse en esta materia— prefiere encuadrar estos su-
puestos entre los de coautoria, por entender que «el sujeto que
permanece en la «central» es —precisamente porque domina la
organizacién— «coautor» (40). Como puede observarse, la tesis
mayoritaria implica que se admite la coautoria, aunque el sujeto
no haya actualizado su funcién dirigente en la fase de ejecucién,
y, en este sentido, la presente tesis estd en abierta oposicién con
la anteriormente vista de que el dominio funcional del hecho
—y, por tanto, la coautoria— implica dicha actualizacién en fase
ejecutiva.

A mi entender, quienes admiten la tesis del instrumento do-
loso no cualificado como supuesto de autoria mediata aplicable
también a los delitos especiales impropios (41) [lo que implica
que coexistan un autor mediato del delito especial (intraneus), y
uno directo del delito comtn (extraneus)], quienes admiten esto
—decia— también deben admitir la posibilidad de que el <hombre
de atras», que actiia desde la mesa del despacho en el seno de un
«aparato organizativo de poder», se constituya en autor mediato
cuando ordena la ejecucién de un determinado delito en el con-
vencimiento de que «alguien de la organizacién» actuard como
ejecutor directo automaticamente. Este —si es plenamente respon-
sable— sera autor directo del correspondiente delito, v aquél —el
hombre de atrds— sera autor mediato. Pero incluso si, como
considero correcto, no se admite dicha tesis, parece claro que
—mas que un «dominio funcional del hecho»—, lo que dicho hom-
bre de atrds» ejerce es un «dominio de la voluntad» del autor
directo «indeterminado», a través del aparato organizativo de po-
der. Reparese finalmente, en que muchas veces serda muy dificil
construir la induccién en estos casos (42), ya que el hipotética-
mente inducido serd un «omnimodo facturus». Ciertamente no en
todos los casos podria hablarse de que quien recibe la orden es
un «omnimodo facturus», y, entonces, podria entenderse la con-
ducta del «<hombre de atras» como de induccién. Ante ambas po-
sibilidades creo preferible la de la autoria mediata porque el que
da la orden en el seno de dichas «organizaciones» domina la
voluntad: mas que inducir, es decir, participar accesoriamente en
el hecho de otro, domina su voluntad a través del aparato de
poder. Piénsese que, en estos casos, el ejecutor es, efectivamente,
«fungible»: si no lo hace uno, lo hara otro miembro de la orga-
nizacién.

Tras estas precisiones en torno a los distintos contenidos que
en la doctrina penal —fundamentalmente en la alemana occiden-

(40) Por todos, JEscHECK, Tratado, II, pag. 928.
(41) Cfr. MIRr, Adiciones, cit., pag. 935.
(42) Ni siquiera como «induccién mediata».
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tal— recibe el concepto del «dominio del hecho», se impone un
segundo nivel de delimitacién referido, ahora, a su ambito tipico
de validez. :

III. AMBITO DE VALIDEZ DEL DOMINIO DEL HECHO.—TEO-

RIA DE ROXIN SOBRE LOS DENOMINADOS «DELITOS DE

LESION DE UN DEBER ESPECIFICO» (PFLICHTDELIKTE),

LOS «DELITOS PROPIOS DE PROPIA MANO» (ECHTE EIGEN-

HANDIGE DELIKTE), Y SOBRE LOS DELITOS IMPRUDEN-
TES (43). TESIS DE CORDOBA Y CEREZO

De la mano de los ejemplos puestos anteriormente —referidos
a la comisiéon por omisién y otros delitos especiales se dedujo
entonces una primera aproximacién a la necesaria restriccién del
ambito de los tipos a los que podia extenderse la tesis del «domi-
nio del hecho»; dmbito del que quedaban excluidos los delitos
imprudentes y los omisivos, entre otros delitos. Pero, ahora, es
preciso sistematizar las constelaciones juridicas a las que se refiere
esta limitacién, para evitar una «desperdigada» teoria de la
autoria —defecto éste que es origen, como se sabe, de la tradicio-
nal inseguridad jurisprudencial en este terreno.

Al respecto, observa Roxin (44) que existe una categoria de
delitos —una determina clase de tipos penales— en los que el
criterio del dominio del hecho no conduce a soluciones satisfac-
torias; por restringir innecesariamente el Ambito de la autoria y

(43) Es preciso remarcar la diferencia existente entre estas tres cate-
gorias tipicas en la teoria de ROXIN mas reciente. En efecto, en la 3.* edicién
de su «Titerschaft und Tatherrschaft» (1975) suprime ROXIN el capitulo
que en las anteriores ediciones le habia dedicado a los delitos imprudentes,
porque deja de considerarlos ya como «Pflichtdelikte», ya que la infraccién
del deber la comparte el tipo imprudente con los demds tipos: el deber
de cuidado no responde a una especificidad en el deber, sino a una exigencia
general del Derecho penal. Por lo demas entiende este autor que cuantos
problemas se pueden plantear al respecto constituyen problemas de impu.
tacién objetiva, mas que de autoria especifica, por lo que su giro tedrico
no supone, ni mucho menos, dejar irresueltas las cuestiones que hasta
entonces solucionaba en el marco de la investigacién de la autoria (cfr. RoxIN,
Titerschaft, 1975, 602, en estrecha relacién con Reflexiones sobre la proble-
mdtica de la imputacion en el Derecho penal e Infraccion del deber y re-
sultado en los delitos imprudentes, fundamentalmente, ambos en Problemas
bdsicos del Derecho penal, Madrid, 1976, pags. 128-148 y 149-180, respectiva-
mente). Resulta especialmente necesario tener en cuenta este «cambio» de
la t* de RoxIN a la hora de analizar la t* de RODRIGUEZ MOURUILO sobre
el dominio del hecho en la autoria mediata imprudente (Comentarios, I,
817 sigs., esp. notas 71 y 73 [pags. 819 y 821], ya que la referencia a la t.* de
ROXIN alli recogida se reftere —légicamentie (los Comentarios..., datan de
1972)— a la antigua tesis de ROXIN sobre los delitos imprudentes. Por 1o
demads, no siempre es exacta la traduccién de «Pflichtdelikte» como «delitos
consistentes en la infraccién del deber». Por eso he preferido aludir a
«delitos de lesién de un deber especifico».

(44) Especialmente concreto al planteamiento de RoxIN, en JZ, 1966,
cit.,, pag. 293.
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llevar a consecuencias igualmente insatisfactorias en el de la par-
ticipacién. Esto es lo que, segin este autor, sucede: 1) en los
«delitos de lesién de un deber especifico» (Sonderpflichtverletzung,
en cuya categoria quedan incluidos los delitos «comisivos de deber»
(Begehungs-Pflichtdelikte) y los hechos omisivos; 2) en los «deli-
tos propios de propia mano», que pueden considerarse indepen-
dientes de los delitos de deber especifico, a efectos de autoria;
v 3) en los delitos imprudentes, en los que no existe un criterio
especifico de imputacién al autor, y, por tanto, tampoco el del
dominio del hecho; en estos delitos el criterio es general, a saber,
la infraccién del deber (objetivo) de cuidado. En todos estos deli-
tos la figura central del tipo —que es el autor— no debe definirse
por el «dominio del hecho», es decir, que no son «delitos de
dominio (Herrschaftdelikte). Segiin esto, existen las siguientes
categorias fundamentales, a efectos de determinacién de la autoria
y la participacién: los tipos de «dominio del hecho», los de «espe-
cial situacién de deber» y los «propios de propia mano», ademas
de los imprudentes. El dominio del hecho constituye, ciertamente,
el criterio general de autor en todos los delitos dolosos en los
que no deban entrar en juego los otros criterios alternativos. En
estos ultimos delitos —en los que el legislador destaca, bien una
especial cualificacién tipica a través de un deber especifico, o
bien' una especifica situacién de reprochabilidad para el autor,
con independencia de la lesién o peligro de un bien juridico, es,
precisamente, esa especificidad la que determina la autorfa, y de la
que dependera, por tanto, la participacién. No vale aqui, por tanto,
el «dominio del hecho».

Delitos de deber especifico

De lo anterior se deduce, obviamente, una nueva clasificacién
de los delitos que es preciso aclarar méas. Asi, por ejemplo, seran
«delitos de deber especifico» los especiales propios, destacada-
mente lecs delitos del cargo (Amtsverbrechen), o los omisivos
—destacadamente los de comisién por omisién, dado que el deber
de garante los convierte en especiales propios (45); pero también
el especifico tipo de huida (no socorro) del lugar del accidente
causado (46), perfectamente diferenciable de los anteriores—; o,
también, los basados en un deber especifico de fidelidad. En tales
casos o lipos, no es autor quien domina el hecho, sino ya quien
lesiona el deber especifico extra penal realizando el resultado.
Es decir, que «la realizacién del resultado por quien estéd especifi-
camente obligado por un deber fundamenta la autoria, incluso
si le falta el dominio del hecho al obligado por el deber» (47).

(45) Asi, ya WELzEL, Lehrbuch, pag. 208.

(46) Si se destaca especialmente este tipo es por ser muy importante
en las argumentaciones de ROXIN en torno a la posibilidad de participacién
en hecho no doloso, tesis ésta, como se sabe, reiterada en sentencias TS.

{47) RoXIN, en JZ 1966, cit., 296.
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Esta elaboracion sistematica es especialmente relevante si se
la aplica a la resolucién de los complejos problemas que suscita
en la doctrina y praxis penales la «utilizacién» por el «intraneus»
de un «instrumento doloso no cualificado», con la pretensién de
deducir la posible autoria (mediata) del citado «intraneus». Si se
sigue la doctrina del dominio del hecho la existencia de dolo en
el extraneus actuante directo debe implicar su asuncién del do-
minio del hecho, y s6lo recurriendo a la poco convincente y for-
zada elaboracién del «dominio normativo-psicolégico o social del
hecho» se puede pretender que este dominio lo tenga también el
intraneus no actuante directo. Se dice, entonces, que el intraneus
domina «juridicamente» el hecho, lo que equivale a afirmar que,
en realidad, no lo domina en absoluto, o mejor, que en realidad
lo domina otro, pero el Derecho hace que lo «domine» el intraneus
también. Se trata, pues, de una ficcién todavia ampliamente acep-
tada en la doctrina penal alemana, aunque ya no sea dominante,
ni tan siquiera mayoritaria (48). Si se aplicase, sin embargo, la
teoria de Roxin habria que deducir que el intraneus aparece
como autor siempre que (en cuanto que) infringe su deber espe-
cifico extrapenal, y esto es, precisamente, lo que ocurre, también,
cuando utiliza a un instrumento doloso no cualificado: aqui el
intraneus serd autor mediato, por tanto (49). Esta regla sélo
podri quebrar, evidentemente, cuando el tipo no admita la autorfa
mediata, es decir, en los delitos de propia mano, pero esto supone
un retorno a la teoria general de la autoria mediata en puntos
sobre los que no existe polémica.

Ademads de la efectividad en el marco de la autoria mediata,
se puede constatar también el efecto positivo de la tesis anterior
en el Ambio de los delitos de «comisién por omisién», que son
auiénticos «pflichtdelikte», en la teoria de Roxin, 0 —siguiendo a
la terminologia de Welzel— delitos especiales propios (50). En
estos tipos, cometidos por omisién, el garante que omite (es decir,
que no cumple su deber de garante) sera siempre autor, aunque
concurran en el hecho otros actuantes dolosos (activos), cualifi-
cados o no (51). La opinién mayoritaria remite, sin embargo, tales
casos a la participacién (complicidad) del intraneus omitente (52).

(48) Cfr. supra, nota 16.

(49) Cfr. Mir, Adiciones, cit., pags. 934-935.

(50) LeEHRBUCH, 207 sigs.; de acuerdo, JescHECK, Tratado, 1I, 855.

(51) La problematica se presenta distinta cuando el garante omite, pero
en relacién a la especifica problemética del instrumento «incapaz de culpa-
bilidad». Existe polémica doctrinal sobre si el enfermero de un sanatorio
psiquiatrico que no evita que un enajenado —interno— agreda a otro, es
autor mediato o bien autor directo por omisién del delito resultante. Parece
especialmente atendible la opinién que defiende esta 1ltima alternativa. So-
bre esta problematica —s6lo tangencial con el tema del texto—, cfr. JESCHECK,
Tratado, 11, pag. 931, nota 47.

(52) Cfr. supra, nota 17; es dudosa la posibilidad de complicidad (o co-
operacién necesaria) por omisién: cfr. ANTON ONEcA, PG, pags. 424 sigs.; MIR,
Adiciones, cit., pags. 976-977.
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Segun la teoria de Roxin, por el contrario, la complicidad sélo
debe venir al caso precisamente cuando el tipo no puede reali-
zarse por omision, es decir en los delitos de propia mano y en los
de apoderamiento activo (Zueignungsdelikte) (53).

Estas conclusiones de Roxin —y concretamente ahora la refe-
rida a la comisién por omisién— sélo es posible, naturalmente, si
se abandona el criterio del «dominio del hecho», como definitorio
de la autoria en este &mbito. La opinién mayoritaria en Alemania,
por el contrario, al seguir utilizando aqui la tesis del dominio del
hecho (movida por un estricto paralelismo entre comisién por
omisién y comisién activa del hecho tipico) se ve forzada a admitir
s6lo la complicidad del garante que omite, ya que sélo el actuante
concurrente asume el dominio del hecho, entendido zhora como
«dominio de la accién». Politico-criminalmente, sin embargo, no
se ven las razones por las que ese intraneus no ha de ser tratado
como autor, cuando, precisamente, su situacién de garante le
coloca en una especifica relacién con el derecho penal. Otra cosa
es que se discuta, en general, la doctrina de la comisién por omi-
sién, lo que parece correcto. Pero una vez admitida ésta, la cohe-
rencia de la solucién de Roxin parece dificilmente discutible.

La doctrina espafiola se ha mostrado renuente a esta tesis,
tanto en relacién al instrumento doloso no cualificado, como a la
mas general de los «delitos de deber especifico» (54). Respecto al
«instrumento doloso no cualificado» —auténtico eje de la teoria
alemana sobre autoria y participacién en delitos especiales— esta
orientacién doctrinal espafiola dibuja una tendencia inversa a la
que es observable en la doctrina y praxis alemanas: en tanto que
alli se ha buscado la forma de fundamentar la autoria mediata
del intraneus, en la doctrina espaifiola (55) sin embargo, ha preocu-
pado maés la definicién del punto de referencia de la participacion
del intraneus, centrandose la polémica en las distintas formas de
defender o atacar la unidad del delito o la ruptura del titulo de
imputacién. Asi, por ejemplo, ha sido rechazada la teoria del ins-
trumento no cualificado por Gimbernat, que, al igual que Quintero,
remite la solucién de estos casos a la participacién del intraneus
(o del extraneus) en el hecho tipico del autor principal, en sentido
estricto (56), para hacer intervenir ulteriormente las agravantes o
atenuantes correspondientes a la existencia, o no, de la especifica
relaciéon personal de deber. Pero también la ha rechazado Rodri-
guez Mourullo, quien piensa que el supuesto «instrumento» doloso,

(53) Téiterschaft..., cit., pags. 605 sigs. En sentido similar al suyo analiza
RoxiN las tesis de Griinwald, Armin Kaufmann, Rudolphi, Stratenwerth,
Herzberg y Wagner.

(54) In extenso, infra.

(55) Con la notable excepcién (reciente) de MiR, Adiciones, pag. 933.

(56) GIMBERNAT, Autor y cdmplice, 1966, cit., 291 sigs.; el mismo, en
Gedanken zum Taterbegriff und zur Teilnahmelehre, en ZStW, 1968, 942-943;
QuinTERO, Los delitos especiales y la teoria de la participacion, 1974, 49 y 65
siguientes.
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por ser doloso, impide la autoria mediata del intraneus, que sélo
puede ser participe (57) en hecho ajeno, aunque reconoce lo insa-
tisfactorio de esta solucién, ya que, en efecto, el problema se agu-
diza, cuando la accidn ejecutiva del «extraneus» —en un delito
especial propio (Pflichtdelikt)— no puede ser-reconducida a un
delito «comun», por lo que tendrian que quedar impunes tanto el
intraneus como el extraneus.

" Si se piensa, sin embargo, con Roxin, que la participacién en
estos delitos se define paralela, accesoria y negativamente respecto
a los tipos delictivos de autoria, es decir, que ‘serd participe, res-
pectivamente, quien —sobre la base de la naturaleza del delito
en cuestién, a efectos de autoria— toma parte en el hecho ajeno,
bien «sin dominio ‘del hecho» (en los tipos de dominio del hecho),
bien «sin infraccién de deber especifico» (en los delitos de deber
especifico), o bien «sin la propia mano» (en los propios delitos
de propia mano)— si se tiene en cuenta esto, decia, y. se recuerda
su teoria' de que el intraneus es autor siempre que infringe su
deber, se podrid comprender que la conclusién, en los casos que
nos ocupan, ‘sera la afirmaciéon de la autoria (mediata) del «intra-
neus» y la-participacién (complicidad) del extraneus (58), siempre
que el tipo no exija -ser realizado por propia mano.

Pero, si la tesis del «instrumento -doloso no cualificado» es
francamente minoritaria entre nosotros —a pesar de lo satisfac-
torio, a mi entender, de estas soluciones—, tampoco la tesis cen-
iral de los «Pflichtdelikte» (el intraneus es autor en cualquier caso,
por infringir su deber especifico) ha sido bien recibida por la
doctrina espafiola, aunque algunos autores contrarios a ella la
admitan en determinados tipos penales de «deber», como los rela-
tivos a la infidelidad en la custodia de presos (art. 362 C. p.), o la
violacién de secreto por funcionario publico (art. 367 C. p.) (59).
A mi entender, este parcial reconocimiento.equivale a la acepta-
cién del argumento basico de Roxin de que cuando el tipo es de
deber especifico la mera infracciéon del deber fundamenta la auto-
ria. A partir de este reconocimiento, siquiera parcial, la divergen-
cia es, fundamentalmente, cuantitativa.

Delitos propios de propia mano

Si-bien. resulta indiscutible que una nota caracteristica de los
delitos de- propia mano es la restriccién del modo de ejecucién
de la accién tipica a la «corporal» o «personal», realizada por de-
terminados sujetos circunstancial o personalmente cualificados
juridico-penalmente, también es preciso sefialar que la- especifi-
cidad dé la autoria no queda suficientemente delimitada con la
citada caracteristica.

(57) En Comentarios, I, 809-810.

(58) Distinto respecto a los denominados «instrumentos sin intencién
especifica (Absichtloses. Weskzeug), categoria que niega ROXIN, y que recon-
duce a una autoria con induccién (Tdterschaft, pags. 341 sigs.).
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Siguiendo, de nuevo, a Roxin, parecen convincentes las criticas
de este autor a las mas generalizadas teorias sobre los tipos de
«propia mano». La interpretacién de ctiando un tipo penal es de
propia mano no puede basarse, en efecto, en aspectos gramaticales
del texte legal, ni tampoco en si la descripcion legal alude a una
actividad o conducta especifica —en cuyo caso el tipo penal en
cuestién seria de «propia mano»— o, por el contrario, se refiere
sélo a un resultado determinado —en cuyo caso no estariamos ya
ante un tipo de «propia mano». Ni tampoco puede hallarse la
especificidad de estos tipos en que exigen una voluntad antijuri-
dica especialmente intensa (algo asi como la «especifica energia
de Ia voluntad delictiva» (teoria de la intensidad) (60).

En los «propios delitos de propia mano» lo que caracteriza, en
realidad, al autor es, bien la forma asocial de existencia (algo asi
como la «personalidad»), o bien la especifica amoralidad de su
conducta (61). Son pocos estos tipos —cuya existencia parece, en
todo caso lamentable— pero incluso contando con esta realidad
cuantitativa conviene restringir al maximo su nidmero: asi, por
ejemplo, no resulta convincente incluir entre ellos el delito de viola-
cién, aunque sélo fuese porque méas que la amoralidad del autor
cuenta la directa afectacién al bien juridico protegido (que e$ la
libertad de autodeterminacién sexual); pero si lo son, sin embar-
go, el incesto (estupro incestuoso), o muchos de los relativos a
la prostitucién. Por eso, estos supuestos pueden compartir sélo en
una determinada «parcela» la problematica de la autoria plan-
teada por los delitos de lesién de un deber especifico; comparten,
en efecto, la nota comiin de no ser delitos de «dominio del hecho»,
pero mantienen toda su especificidad, que los independiza de los
Pflichtdelikte, porque concurre en ellos la exigencia de que el au-
tor actiie por «propia mano» (Eigenhindigkeit): éste serd, pues,
€l criterio especifico de la autoria, sustitutivo del «dominio del
hecho» y de la «lesién del deber especifico». De ello hay que de-
ducir, obviamente, que no cabe autoria mediata en tales delitos,
y que el ambito de la coautoria estda reducido a aquellos sujetos
en quienes concurra el criterio sefialado, que es de afectacién
personal especifica. En los propios delitos de propia mano no se
trata, por tanto, de dilucidar si es posible, o0 no, la coautoria, en
atencién a si el hecho tipico es «divisible» en distintas acciones
tipicas, sino en atencién a si los participantes retinen la especifica
cualidad de la autoria.

Finalmente, y para seguir con las consecuencias de la no afec-
taciéon del «dominio del hecho» a los delitos propios de propia
mano, hay que tener en cuenta que aqui la participacién se define
en sentido negativo, es decir, por la «no propia mano» (asi, por

(59) Cfr. GIMBERNAT, Autor y cdmplice..., cit.,, pags. 296 sigs.; QUINTERO,
Los delitos especiales, cit., pag. 102.

(60) Cfr. RoxiN, Tdterschaft..., cit., pags. 402 sigs.

(61) ROxIN, en JZ, 1966, pag. 297.
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cjemplo, el extrenaus que induce a otro a un estupro incestuoso);
pero mientras que en los delitos de deber especifico esa tesis sobre
la participacién confluye en la posibilidad de participacién en he-
cho principal no doloso (62), no ocurre lo mismo en los delitos
propios de propia mano, ya que en éstos el participe —es decir,
el no inmerso en la «propia mano»— tiene que depender de un
hecho doloso del autor «propia mano», ya que en caso de ausencia
de dolo en éste, no existe tampoco injusto.

Tipos imprudentes

«El tipo imprudente comparte con el resto de los tipos penales
la infraccién del deber» (63). El deber de actuar cuidadosamente
no es especifico de una clase de autores, ni tan siquiera privativo
de los delitos imprudentes. Si, por lo demaés, se utiliza la idea
de adecuacién social como criterio inmanente a la delimitacién
de las conductas tipicas, es decir, si se repara en que la idea de
adecuacién social tiene el valor de introducir la de «conformidad
social» en el tipo, se habri de reconocer, entonces, que ello refiere
la imputacién —con caricter general— al mandato de cuidado
conformado socialmente; la lesién del deber objetivo de cuidado
puede convertirse, por esta via, en presupuesto de los delitos
dolosos también, o, en palabras de Stratenwerth: «la realizacién
de un resultado tipico sélo es injusto penalmente relevante si
realiza un riesgo no permitido» (64). Por eso, los tipos impruden-
tes no son Pflichtdelikte. Ahora bien, en estos delitos no es preciso
—a diferencia de los hechos dolosos— buscar un criterio especi-
fico de imputacién al autor; aqui se trata, exclusivamente, de una
cuestién de imputacién objetiva del resultado a la accién, perspec-
tiva ésta que supone, como se sabe, una traslacién del problema
de la accién desde el terreno de la causualidad hasta el normativo
de la imputacién. Puede considerarse, por tanto, superada la
época en que la autoria en los delitos imprudentes se consideraba
como mera causacion de resultados. Y debe considerarse supe-

(62) Ya que es perfectamente posible imaginarse una colaboracién «sin
lesién del deber especifico» cuando el directo actuante (obligado por el de-
ber especifico) actiia sin dolo. En tal caso el no obligado por el deber espe-
cifico no puede ser autor, por carecer de la cualificacién pertinente (extra-
neus), pero si participe. RoxiN utiliza el ejemplo del extraneus que induce
al médico —mediante engaiio sobre el consentimiento del paciente— a la
revelacién del secreto profesional. Nada deberia impedir penarlo como in-
ductor (RoxIN, JZ, 1966, 297-298). La solucién de la participacién en hechos
no dolosos puede considerarse muy minoritaria en Alemania, ya por la vin-
culacién del hecho principal doloso al finalismo (Welzel, Lehrbuch, 113), ya
por la ubicacién del dolo en el tipo, pero al margen de la doctrina finalista
de la accién (asi, GIMBERNAT, Introduccion, cit., 148), o bien, finalmente, por-
que sea obligado por derecho positivo, tal y como ocurre en el StGB (para-
grafos 26 y 27), que exige que el hecho principal sea doloso.

(63) Stratenwerth, Lehrbuch, 1976, AT, I, 313 (Rdn 1152).
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rada esta interpretacién incluso en Derecho penal espafiol, donde
es notable la evolucién doctrinal y jurisprudencial tendente a
considerar la infraccién del deber objetivo de cuidado como con-
tenido del injusto de tales delitos (65), de lo que se deduce que la
prohibicién penal no se refiere (en Derecho penal espafiol tam-
poco) a meras causaciones de resultados, sino a aquellas que son
consecuencia, precisamente, de infracciones objetivas del deber
de cuidado o diligencia (66). Y este criterio tipico estd unido, a su
vez, a la cuestiéon de la realizacién del riesgo, es decir, a la impu-
tacién, mas que a la causacién del resultado. La autoria no recibe,
pues, un contenido extensivo (causal) en la imprudencia, frente al
restrictivo de los delitos dolosos (67). Es esta una opinién que se
ha mantenido erréneamente por determinados finalistas —como
Maurach (68)— respondiendo a una concepcién nada evolucionada
del injusto imprudente, es decir, de la «finalidad» en la impru-
dencia (especifico desvalor de la accién), entendida como «finali-
dad potencial» (69), es decir, como «causacion evitable mediante
una actividad finalista».

Por eso resulta ttil deshacer la visién que ofrece del dominio
el hecho su interpretacién «ontolégica» (70), es decir, aquella que
deduce y hace depender el dominio del «acto» del concepto preju-
ridico de accién. Esta interpretacién trata, en consecuencia, la
cuestion de la autoria en sede de accion y, a través de ella, de
injusto tipico. Aunque son muchas las consecuencias perturbado-
ras que se deducen de esa orientacién finalista ontoldgica, conside-
ro especialmente grave la que influye en ese concepto «extensivo»
de autor en los tipos imprudentes.

En nuestra doctrina asume esta orientacién del «dominio del
hecho», Cérdoba —siguiendo a Maurach— (71), para quien el
punto de partida es que si «autoria es realizacién del acto propio»
resulta inevitable acudir al concepto de accién para decidir el

(64) Lehbuch, AT, I, 120 (Rdn 348).

(65) GiMBerNAT, Introduccicn, cit.,, pag. 127, con amplias referencias.

(66) GIMBERNAT, El sistema del derecho penal en la actualidad, en Estu-
dios de Derecho penal, 9798, nota 40; CEREZO, en Welzel-Festschrift, cit., 645.

(67) Con razén, CEREzO, en Problemas..., cit., pag. 171.

(68) Tratado, 11, pag. 301; Criticamente frente a Maurach, Rodriguez Mou-
rullo, Comentarios, 1, 812 sigs.

(69) Criticamente, en nuestra doctrina, Cerezo, Problemas, pag. 171.

(70) Tampoco la exigencia de que el hecho principal tenga que ser dolo-
so debe deducirse de este condicionamiento «ontolégico», sino de la justeza
politico-criminal de que el dolo esté en el tipo, lo que, si bien tiene que ver
con la naturaleza personal del injusto —a mi entender— no tiene por qué
vincularse a la naturaleza de la accién. La antes sefialada opinién de Roxin,
que conduce a la posibilidad de participacién en hecho no doloso es —a mi
entender— poco afortunada (ademas de minoritaria y prohibida en el de-
recho alemén), pero no por ello queda invalidada su critica (cfr. Contribu-
cion a la critica de la teoria final de la accidn, en Problemas bdsicos del De-
recho penal, 1976, pags. 89 sigs.).

(71) CérooBa, Notas a la traduccion del Tratado de Derecho penal de
Maurach, 1962, 11, pags. 309-312.
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criterio delimitador del autor. Esto conduce a la diferenciacién
cn el plano «ontoldgico» entre la autoria del delito doloso y la del
imprudente. Ahora bien, al restringirse en éste ultimo la autoria
a la causacién del resultado se termina confluyendo en un con-
cepto extensivo, contrapuesto al restrictivo de los delitos dolosos.

Precisamente en esta contradiccién se basa Rodriguez Mourullo
para realizar su critica a la teoria del dominio del hecho en el
concreto ambito de la autoria mediata, de la misma manera que
lo hiciera antes Rodriguez Muiioz —aunque refiriéndose éste a la
critica global de la «finalidad» potencial y del injusto imprudente
en Welzel (72).

No es preciso —casi— recordar que esa concepcién del delito
imprudente y de su autoria, por tanto, corresponde a una fase de
la teoria finalista superada por el propio Welzel; fase en la que
todavia analizaba el injusto imprudente de forma fundamental-
mente condicionada por el factor del «resultado». Incluso la tesis
de la finalidad potencial en la imprudencia obedecia a esa exce-
siva fijacidn en el «resultado», que, sin embargo, habia sido amplia-
mente superada ya en el marco de los delitos dolosos (73). Sin em-
bargo, tras la impecable critica interna de Niese (74) el finalismo
abandon¢ el criterio de la «finalidad potencial» en la imprudencia,
v elaboré una doctrina atenta a la infraccién del deber de cuidado,
es decir, al desvalor de la accién. De todo esto se deduce que, si
bien existen obvias especificidades entre la autoria dolosa y la
imprudente que imposibilitan la aplicacién del «dominio del he-
cho» a esta dltima—, no es menos cierto que puede considerarse
definitivamente infundamentado el intento de seguir criticando el
criterio del «dominio del hecho» porque supuestamente descansa
en un concepto extensivo de autor en los delitos imprudentes (75).

Con Cerezo hay que decir que la tesis ontoldgica de la autoria
resulta inmantenible actualmente, tras la constatacién de que se
trata de una cuestién delimitable sélo en sede de injusto tipico.

Lo que ocurre —como se dijo— es que la imputacién al autor
no se basa en criterios especificos de autoria en los delitos im-
prudentes —frente a lo que sucede en los dolosos— sino que se
consume en la genérica investigacién de la imputacién al tipo, lo
gue, como es sabido, es algo muy distinto a Ia mera investigacién
de la relacién de causalidad (76). Es decir, que a priori habrd que

(72) «La doctrina de la accién finalista», 2.* edic., 1978, p4gs. 128 sigs.

(73) WELZEL, Lehrbuch, 129.

(74) Finalitdt, Vorsatz, Fahlissigkeit, 1951, 52 sigs.

(75) Sin razén, por tanto, RoObRIGUEZ MOURULLO, Comentarios, 1, pags. 812
siguientes; criticamente, CEREzO, Problemas..., cit., pags. 171 sigs.

(76) Especificamente, es decir, en relacién concreta con el tema de la
autoria en delitos imprudentes, asi lo reconoce ROXIN en la 3. edicién de
su Tdterschaft..., cit.

No es posible entrar aqui en mas detalles sobre el problema de la impu-
tacién objetiva en la imprudencia y la t* del incremento del riesgo (cfr.
ROXIN, Infraccion del deber y resultado en los delitos imprudentes, en Pro-
blemas bdsicos, cit., pags. 149 sigs.; G6MEzZ BENITEZ, El ejercicio legitimo del
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descartar el criterio del dominio del hecho (en cualquiera de sus
jformulaciones) para la comprensién de la autoria imprudente,
siendo, por el contrario, definitorio el punto de vista de la «realiza-
cién evitable del riesgo no permitido» (77). Autor es, pues, en el
delito imprudente «todo aquel que, lesionando el cuidado necesa-
rio. en el trafico, contribuye a la realizacién del tipo, para lo que
hay que tener en cuenta que, ya que no se trata de delitos de
inera causacién de un resultado, habran de realizarse también los
clementos de la accién, para ser punible» (78). No existe diferen-
cia, pues, entre- autor y participes en el delito imprudente. La
autoria es, ya, infraccién del deber en el sentido del tipo (79):
todo el que infringe el deber de cuidado —inconsciente o conscien-
temente— es autor (80).

Antes se ha recalcado que no es valido el «dominio del hecho»
en ninguna de sus formas en los delitos imprudentes. Tampoco,
pues, entendido como «dominio (rmecdnico) de la voluntad» a efec-
ios de afirmar la posibilidad de autoria mediata imprudente, como
pretende Rodriguez Mourullo (81). También es preciso sefialar,
antes de entrar en polémica al respecto, que hoy ya no es posible
defender la tesis diferenciadora entre autoria y participacién en
los delitos imprudentes, o de la autoria mediata en los mismos,
en base al argumento de que se trata de delitos de deber especi-
fico, una vez reconocido que la especificidad de infringir un deber
la comparte la accién imprudente con cualquier conducta tipica,
por lo que no es posible su asimilacién a los delitos especiales.
Es preciso, pues, retomar el sefialado amplio —pero clarificador—
terreno de la imputacién: sélo la realizacién del riesgo, en rela-
cién a la infraccién del deber objetivo de cuidado, marcara los
limites de la autoria en estos tipos.

IV. CRITICA A LA TEORIA DEL DOMINIO DEL HECHO
EN LA DOCTRINA ESPANOLA

i. Tesis de Rodriguez Mourullo.

A mi entender no es desacertado decir que toda la critica de
este autor gira en torno a la incompatibilidad del dominio del

cargo, cit., 205 sigs.) y del «fin de proteccién de la norma» (cfr. GIMBERNAT,
Delitos cualificados por el resultado y causalidad, 1966, pags. 119 sigs.; Torfo,
Versari in re illicita y delito culposo, en ADPCP, 1976, pag. 39; ROXIN, —maAs
restringidamente—, Sobre el fin de proteccion de la norma en los delitos
imprudentes, en Problemas bdsicos, cit., 181 sigs.).

(77) STRATENWERTH, Lehrbuch, 1976, pag. 312.

(78) JEscHECK, Tratado, II, pag. 900.

(79) En favor de la diferenciacién, por todos, RobpriGuez MoOURULLO, Co-
mentarios, 1, 814 sigs., y Jurisprudencia por él citada, en todo caso con
caracter minoritario (cfr. G.MBERNAT, Introduccidn, cit., pAg. 128); también,
MiRr, Adiciones, II, pagina 914,

(80) En tanto que la «part1c1pac1én 1mprudente» en hecho doloso es auto-
ria accesoria.

(81) EI autor mediato en derecho penal espanol en ADPCP 1969, pag. 480,
y en Comentarios, 1, pags. 817 sigs.
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hecho con el reconocimiento —que él defiende— de «autoria me-
diata imprudente» de un hecho no doloso, ni imprudente, del
«instrumento» (82). Incluso se podria decir que su opinién favo-
rable a la diferenciacién entre autoria y participacién en la impru-
dencia depende de la tesis anterior.

Centrando, pues, la atencién en la critica que se deduce del
reconocimiento de la posibilidad de «autoria mediata imprudente»
la tesis de Rodriguez Mourullo no parece compartible. En esencia
consiste en partir de un concepto restrictivo de autor (en todo
caso), que debe conciliarse con el reconocimiento especifico de
la autoria mediata (para lo que somete a critica la mecéanica equi-
paracién entre «realizacién del tipo» y «ejecucién fisica (directo-
corporal)» pero sin reconocer, por ello, la teoria del dominio (do-
loso) del hecho (83).

A mi entender, sin embargo, 1o que hace Mourullo es aplicar
una peculiar teoria del dominio del hecho, tanto a los hechos do-
losos como imprudentes. En efecto, de la anterior sintesis se
deduce un concepto restrictivo de autor, que se define por la
realizacion del tipo, lo que equivale a remitirse al concepto de
autor como «dominante del hecho» para asi poder dar cabida al
autor mediato (84).

a) El dominio «no doloso» del hecho.

Ahora bien, ese «dominio del hecho» se convierte en «peculiar»,
ya que para Rodriguez Mourullo también es factible un dominio
imprudente. tal y como hay que deducir de su reconocimiento
de la autoria mediata imprudente. Para hacer factible esta tesis
resultard imprescindible criticar la componente «dolosa» del do-
minio del hecho. Asi, seria cierto —siempre segtin Rodriguez Mou-
rullo— que «sin dolo no existe dominio del hecho», siempre y
cuando se quiera significar que no existe un «objetivo» dominio
del heche, pero no podri admitirse, sin embargo, si Io que se es-
conde tras esa afirmacion es la imposibilidad de que una persona
realice un hecho imprudente a través de otra que actia como
mero «instrumento» (85). Obsérvese que ello equivale a utilizar
un «peculiar» concepto de dominio del hecho, y no a prescindir

(82) RoDRfGUEZ MoOURULLO, Comentarios, I, pags. 817 sigs.

(83) Recuérdese que esta t* se justifica en la doctrina alemana —des-
tacada aunque no exclusivamente— por la necesidad de acceder a una doc-
trina de la autoria capaz de comprender la autoria mediata.

(84) Recuérdese lo antes sefialado —siguiendo a Roxin— en torno a que
el abandono de la interpretacién estrictamente ejecutiva (por si mismo) del
concepto restrictivo de autor, conducia inevitablemente al «dominio del he-
cho», para explicar la «realizacién del tipo» (cfr. supra, nota 11); de acuer-
do, en lineas generales, con que el criterio del «dominio del hecho» es la base
para la delimitacién del concepto de autor mediato, GIMBERNAT, ZStW, 1968,
pagina 920.

(85) RoODRIGUEZ MouURuULLO, Comentarios, 1, pag. 818.
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de €l: «el dominio del hecho... es el que proviene de la relacién
sefior-siervo de la relacién, en virtud del cual lo realizado por el
segundo aparece como obra del primero. Mientras subsista firme
esta relacién “sefior-instrumento” existira la posibilidad de una
autoria mediata» (86).

Queda, pues, confirmada la tesis aqui mantenida de que Ro-
driguez Mourullo no puede prescindir, en realidad, del dominio
del hecho, una vez admitido un concepto restrictivo, pero no me-
ramente ejecutivo-personal, de autor, por lo que se ve forzado a
complementarlo como «relacion serior-siervo», o «sefior-instrumen-
to», a nivel de objetiva y mecdnica dependencia, para hacerlo com-
patible asi, ulteriormente, con su aplicacién a la imprudencia.

Y, precisamente, por esta naturaleza «objetivo-mecénica» del
dominio, ésta quiebra —para Rodriguez Mourullo— cuando el «ins-
trumento» actda a su vez, imprudente o dolosamente en relacién
a las «6rdenes» del supuesto dominante del hecho (87).

Pues bien, no parece necesario forzar o «ampliar» en tales
términos el dominio del hecho, ya que es perfectametne posible
erradicar este criterio del ambito de los delitos imprudentes, sin
por e¢llo tener que confluir en un concepto extensivo de «autor»
en la imprudencia: en estos se restringe el Ambito meramente
causal mediante la especifica imputacién objetiva del resultado
a la infraccién por el sujeto del deber objetivo de cuidado.

b) Su concepcion del injusto imprudente.

Obviamente esta elaboracién de Rodriguez Mourullo sélo pue-
de entenderse desde una interpretacién del injusto imprudente
que no parece tampoco compartible, a pesar de que la opinién de
Mourullo puede encontrar apoyo (88) en la compleja y criticada
regulacién de la imprudencia en el C. p. vigente. En efecto, al no
seguir el C. p. vigente el sistema de tipificacién expresa y particu-
larizada de los hechos punibles como imprudentes, se impuso la
interpretacién de que el tipo es igual en ambos casos —doloso e
imprudente— deduciéndose la imprudencia de la puesta en rela-
cién de los articulos 565, 586.3, y 600 C. p. con el correspondiente
iipo doloso. En esta interpretacién apoya, precisamente, Rodri-
guez Mourullo su teoria de que hay posibilidad de diferenciar
entre autoria y participacién en los delitos imprudentes —en el
Derecho penal espafiol— ya que el autor imprudente es, simple-
mente, el que realiza imprudentemente la accién tipica descrita

(86) Comentarios, 1, pags. 818-819.

(87) Comentarios, 1, péags. 820-821. Curiosamente, sin embargo, admite
RoDRIGUEZ MOURULLO, la autoria mediata en supuestos de «autor detris del
autor»,

(88) Cfr., sin embargo, RobricuEz MuRNoz, La doctrina..., cit.; el mismo,
Notas a la traduccién del Tratado de Mezguer, 1, 1955, pag. 209; también Ce-
REZO, Polémica en torno al concepto finalista del autor, pag. 171.
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en el correspondiente delito doloso (89). No cabe duda de que
aqui se encuentra la clave para el desarrollo ulterior de su tesis
sobre el «dominio del hecho —antes analizada— ya que esta com-
prensién del injusto imprudente confluye en un concepto tnico de
autor valido tanto para los delitos dolosos como para los impru-
dentes, y guiado, precisamente, por el criterig. del delito doloso:
el peculiar «dominio del hecho».

Es preciso insistir, sin embargo, en que es ésta una interpre-
taciéon poco evolucionada del injusto imprudente: las peculiarida-
des de la conducta imprudente conducen a su independencia res-
pecto a la dolosa, ya en el tipo.

c) Su ejemplo jurisprudencial: un caso de imputacion objetiva.

Sdélo teniendo en cuenta lo anterior se puede comprender que
Rodriguez Mourullo utilice el supuesto (S.T.S. 5 junio 1957) de
quien dirige imprudentemente la maniobra del conductor de un
camién, que lo hace marcha atras y sin visibilidad, resultando
atropellado en la maniobra un viandante, como un caso de autoria
mediata imprudente del que dirigié la maniobra, dada la absoluta
dependencia del conductor (que no actud dolosa ni imprudente-
mente) —se dice— respecto de aquél.

No cabe duda de que es funcién de la dogmatica penal elabo-
rar la sistematica que permita sustanciar la posible punicién de
dicha conducta imprudente de quien dirigia la maniobra. Ello no
tiene por qué hacerse, sin embargo, desde una 6ptica causal-natu-
ralfstica. Por eso, es dudoso que haya que recurrir a la autoria
mediata y a la consiguiente «ampliacién» del dominio del hecho
para explicar dicha sentencia, pues no cabe duda de que —atenién-
dose al anterior supuesto de hecho— la imprudencia que ha con-
cluido en el resultado —muerte— sélo la ha cometido aquel que
dirigia la maniobra, aunque no conducia el camién. De esta cons-
tatacién basica hay que pasar, pues, a la fundamentacién dogmaé-
tica de su punicidn, es decir, a la imputacién, en donde el criterio
del riesgo creado o incrementado se convierte en elemento rector:
una conducta es relevante penalmente e imputable a un autor
sélo en cuanto realiza el riesgo; «imputable es aquel resultado que
se puede concebir dispuesto finalmente» (90); o, también, «un
resultado no es imputable si la accién del autor no ha creado un
riesgo juridicamente relevante de lesién de un bien juridico» (91);
0, «sélo podra haber imputacién si la conducta del autor significa
un aumento del riesgo permitido» (92); asi podrian recogerse mu-

(89) Comentarios, 1, pag. 815.

(90) Richard Honre, Kausalitit und objektive Zurechnung, en Festgabe
fiir Frank, 1, 1930, pag. 184.

(91) RoxiIN, Reflexiones sobre el problema de la imputacién en el Dere-
cho penal, cit., pag. 131. : -

(92) RoxiNn, ob. ult. cit.,, pag. 133.
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chas mas formulaciones, que, vinculadas al riesgo como criterio
de referencia de la .imputacidn, se basan en la férmula de Honig
de la «posibilidad objetiva de pretender»; no hay accién tipica,
pues, sin comportamiento personalmente imputable (93). Queda
perfectamente delimitada, pues, la imputacién a la imprudencia
del que dirigié la maniobra, Gnico-que actué tipicamente. Como
se dijo, las cuestiones de autoria en la imprudencia no son mas
que aparentes cuestiones de autoria. Por eso es superfluo aqui
cualquier criterio especifico de imputacién al autor, como el del
dominio del hecho.

2. La tesis de Gimbernat.—Critica y propuesta final sobre la
autoria en el articulo 14 C. p.

Tal vez sean ttiles algunas precisiones previas sobre las prin-
cipales tesis de este autor relativas a la autoria y a la coautoria,
para poder acceder al nicleo de su critica al «dominio del hechon»,
que entiendo, ademds, como su parcial aceptacién.

Autor en sentido estricto es el que realiza una conducta dlrec-
tamente subsumible sin més en el tipo, es decir, el que realiza la
accion tipica (94). Coautor del articulo 14.1 es sélo el que, reali-
zando una conducta no directamente subsumible en el tipo, ejecuta
una accién en el delito realizado por el autor en sentido estricto
—accién que puede -constituir, adem4s, un elemento del tipo (95).
Asi pues, el coautor ejecutivo (art. 14.1) es un participe, porque
realiza acciones de ejecucién, pero no directamente subsumibles
en el tipo. La denominada «coautoria no ejecutiva» aparece en
nuestro C. p. como «cooperacién necesaria»; el cooperador nece-
sario es, obviamente, un participe también; precisamente un par-
ticipe «necesario» no ejecutivo (96).

Es decir, que el criterio diferenciador entre coautoria ejecutiva
y complicidad es la realizacién, o no, por el sujeto de acciones de
ejecucién del delito, de la misma manera que éste es el criterio
para delimitar, en Derecho espafiol, la coautoria del 14.1 respecto
de la cooperacién necesaria. Esta se diferenciara, a su vez, de la
complicidad —con la que comparte, como se vio, el caracter no
ejecutive— en atencién a la importancia efectiva (no hipotética)
de la aportacién desde el punto de vista de la escasez, que hace
su aportacién dificilmente sustituible (97).

~ (93) RoxIN, ob. ult. cit., pag. 141.

94) Autor, cit., pags. 219 sigs.

(95) Autor, cit., pag. 219; muy claro en ZStW, 1968, pag. 916. Con razén
ha sefialado Mir que al incluir Gimbernat en el 14.1 a quienes «efectian al-
ghn acto ejecutivo sin realizar toda la figura del delito, viene a coincidir con
la interpretacién, si no del sentido, si del alcance, del articulo 14.1 C.P. que
efectiia la doctrina tradicional con arreglo a la T* objetivo-formal» (Adicio-
nes, cit.,, pag. 948).

(96) ZStW, 1968, pags. 928 y sigs. (933).

97) Autor, cit.,, pag. 159; él mismo en ZStW, 1968, pag. 931.
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La ordinacién de la autoria mediata entre los autores en senti-
do estricto se convierte en un arduo problema, si se tiene en
cuenta que muchos tipos estan pensados para el autor directo (y
comisivo) en sentido estricto, por lo que habrd que concluir
que so6lo podra afirmarse la autoria mediata cuando el tipo lo
permita. El criterio del dominio del hecho se mostrard —segun
Gimbernat— satisfactorio, al respecto. En los casos en que sea
dificil la realizacién de la accién tipica por un autor mediato
(delitos de resultado y actividad especifica), y en tanto no se
positivice la férmula de que es autor también el que realiza el
hecho «por medio de otro» (98), es preciso recordar que —para
Gimbernat— el autor mediato puede ser considerado, bien un
cooperador necesario —el cual, aunque participe, en realidad,
estd penado igual que el autor, o bien un inductor (99).

Tras este esquematico resumen de la —por lo demdas— suficien-
temente conocida teoria de Gimbernat, se puede comprender que
la critica fundamental de este autor frente al dominio del hecho
se centra en la incapacidad de este criterio para explicar no
hipotéticamente (en abstracto, o en concreto) la linea de demarca-
cién entre cooperacién necesaria y complicidad: el dominio del
hecho reproducira los problemas de delimitacién de la coopera-
cién necesaria (coautoria no ejecutiva) frente a la complicidad. La
critica se expresa en los siguientes términos: el dominio funcional
del hecho delimitaria la coautoria no ejecutiva (cooperacién nece-
saria) en base a que el coautor ejercita una funcién de importan-
cia esencial para la concreta realizacién del delito; pero para de-
finir lo que se entiende por «importancia esencial» esa teoria debe
recurir a la emisién de juicios hipotéticos —ya abstractos, ya
concretos— semejantes a los que se necesitan —segin doctrina
dominante de la que Gimbernat se desvia— para complementar
la «necesidad de la cooperacién» en el articulo 143 C. p. Y ello
ocurriria asi, tanto si se recurre a la teorfa de la «necesidad» (que
es idéntica a la formulacién hipotética, que impone el texto po-
sitivo espafiol), como a su variante la del «desbaratamiento del
plan total», que utiliza Roxin (100), ya que —al decir de Gimber-
nat— no hay forma posible de deducir tal «desbaratamiento» del
plan total sin recurrir al juicio hipotético de lo que habria ocu-
rrido en caso de no concurrir tal conducta (101).

Para nadie es un secreto, sin embargo, que en la doctrina penal
sobre el «co-dominio del hecho» (Mitherrschsft) este dominio fun-
cional se acepta como concepto abierto, o, dicho en términos maés
concretos, que el criterio de la «importancia esencial» no tiene

(98) Cfr. Proyecto, 1980, C. P., art. 32 y Anteproyecto 1983, art. 28.

Idéntica propuesta se encuentra en RODRIGUEZ MoURULLO, Comentarios, I,
pagina 802. Tanto la doctrina como la Jurisprudencia reconocen actualmente,
sin embargo, la autoria mediata, a pesar del articulo 14 C. P.

(99) Autor, cit., pags..224-225 y ZStW, 1968, pag. 937.

(100) RoxIN, Tdterschaft, pags. 277 sigs. (esp. 280).

(101) GIMBERNAT, ZStW, 1968, pag. 928.
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un contenido cerrado manifiesto o evidente. Con este criterio se
trata, pues, de facilitar la funcién judicial mediante una idea rec-
tora material (102), lo cual quiere decir, simplemente, que la
posible casuistica es tan amplia que se hace imposible (e inttil)
intentar una fijacién mdas concreta. También el criterio de la
escasez, que ofrece Gimbernat para delimitar la coautoria no eje-
cutiva (14.3) respecto de la complicidad (art. 16) es un principio
regulativo, un concepto abierto, afectado igualmente por la impo-
sibilidad e inutilidad de una comprensién concreta y casuistica.
Sélo al aplicarlos especificamente al hecho adquieren su concre-
cién, como por lo demas advierte el propio Gimbernat (103). Es
decir, que el caracter condicionante del hecho que tiene la funcién
realizada por el sujeto, puede (aunque no «tiene que») decidir la
«importancia esencial» de la cooperacién; pero este caracter con-
dicionante se encuentra también en la base de la férmula de la
escasez, va que el principio de la «importancia esencial» es tam-
bién su punto de partida (104). Gimbernat intenta evitar ese juicio
hipotético mediante la remisién a lo que realmente era «absoluta-
mente necesario» para el autor; condicién imprescindible, segun
la escasez de medios (105), es decir, no de lo que seria, sino de
lo que efectivamente —para el autor— ha sido. El juez debe, pues,
ponerse en el lugar del autor (en sentido estricto) y responder si
lo que esti haciendo el cooperador se presenta como necesario
{escaso absolutamente) para aquél. Obsérvese, sin embargo, que
esta respuesta s6lo la puede dar el juez, bien comparando la
situacién real con la hipotética (si A no le hubiese proporcionado
a B el medio «escaso» X, éste no habria podido acceder (o habria
accedido muy dificilmente) al resultado delictivo pretendido, se-
gin su conviccién y la reconstruccién judicial ex ante del hecho
(juicio hipotético concreto); o bien puede formular la respuesta
no hipotéticamente: B tuvo la conviccién de que A era absoluta-
mente necesario (por su aportacién de un bien escaso) para acce-
der al resultado X. Tras el juicio general y provisional sobre el
caracter «escaso» de un bien, la afirmacién definitiva de dicha
«escasez», en el caso concreto, se deduce porque «ex ante» es «con-
dicién necesaria» para el autor en relacién al resultado. En rea-
lidad, es lo mismo que cabe hacer con la férmula del «desbarata-
miento del plan total», afecta al dominio funcional del hecho. Es
decir, que ambas (escasez y desbaratamiento) pueden confluir,
siempre y cuando el punto de vista sea concreto (en relacién al
resultado) y «ex ante».

Esto no interfiere en la cuestién, antes resuelta afirmativamen-
te, de si el «dominio funcional del hecho» define también la
«coautoria ejecutiva», pero si deja claro que el «cooperador nece-

(102) Asf, RoxIN, Téterschaft, pag. 824; es decir, se trata de un princi-
pio regulativo.

(103) ZStW, 1968, pag. 931.

(104) Asi, GIMBERNAT, Autor, cit., pag. 154 y ZStW, 1968, pag. 928.

(105) Autor, cit.,, pag. 154.
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sario» es un coautor, y como tal un AUTOR, y no un participe,
ya que «domina funcionalmente el hecho», a pesar de no realizar
actos ejecutivos de la accién tipica. Ya se dijo anteriormente que
el dominio funcional del hecho es criterio que exige la «co-reali-
zacion del hecho en fase ejecutiva». Esto implica que son coauto-
res también quienes realizan parte de la accién tipica (ej.: el que
ejerce violencia sobre la victima para que otro consume la vio-
lacién, o fuerza en las cosas para que otro sustraiga) (art. 14.1),
ademas de los que realizan acciones intima y directamente vincu-
ladas a la tipica, cuya ejecucién no necesita de eslabones inter-
medios (106). A un nivel «valorativo», pues, el cooperador nece-
sario realiza actos intima y directamente vinculados con:la accién
tipica, porque son necesarios para su realizacién. Entre éstos hay
que incluir a quienes actualizan su funcién .de direccién u orga-
nizacién en la fase ejecutiva, o quienes, sin realizar tampoco actos
ejecutivos, cooperan de cualquier ‘otra forma «necesaria» en dicha
fase ejecutiva (art. 14.3). Aqui han de incluirse tanto los ya
tratados supuestos del «jefe de la banda», como las acciones del
«vigilante» en el asalto al Banco, o el que lleva al lugar del crimen
a la victima, etc... Siempre, naturalmente, que.concurra en estos
ultimos ejemplos la caracteristica de una aportacién cuya ausencia
desbarata el plan total; es decir, en resumen, siempre que pueda
afirmarse el «dominio funcional del hecho». En tal caso, ha de
afirmarse su COAUTORIA, porque, en fase ejecutiva, el mal lla-
mado «coautor no ejecutivo» se diferencia del cémplice-participe
por la importancia esencial de la aportacién de aquél. Este —el
cémplice— no aporta una condicién necesaria en la fase de €je-
cucién del hecho, y ademads, puede participar en él con actos
preparatorios, a diferencia del cooperador necesario, que, en todo
caso, debe actualizar su funcidn en fase ejecutiva.” Este tltimo
aspecto positivo no ha sido debidamente resaltado por la doctrina
cuando ha criticado la tesis del dominio del hecho. Hechos como
el de facilitar a la embarazada el nombre 'y direccién de una
persona dispuesta a ejecutar materialmente el delito de aborto,
constantemente perseguidos como actos de cooperacién necesaria,
no sélo no lo serian porque pudiera resultar discutible la «nece-
sidad» de la cooperacién en determinados supuestos, sino, que,
en general, no lo serdn porque se trata de conductas claramente
preparatorias, en las que el sujeto no ha actualizado su funcién
en fase ejecutiva.

Otros ejemplos, tamblén utilizados por Gimbernat —como el
de quien desde dentro del establecimiento facilita la entrada a los
ladrones, pueden, efectivamente, considerarse como un caso de
cooperacién necesaria desde el punto de vista de la actualizacién
de la funcién no ejecutiva. Pero no cabe decir lo mismo de quien
«pone a disposicién de los autores habitaciones contiguas o pasa:
dizos que llevan a la estancia en donde se desea perpetrar el

(106) Ejemplos en JescuEck, Tratado, 11, pig. T08.
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delito» (107), ya que, si bien su aportacién puede considerarse
«escasa», su dominio funcional del hecho no puede afirmarse, por
tratarse de actos preparatorios no actualizados en fase ejecutiva.
Y algo similar habria de aplicarse, en general, a las conductas de
entrega de objetos o de dinero para financiar un delito.

Decia antes que Gimbernat complementa de forma especifica
el criterio del dominio del hecho, ademdas de restringir su aplica-
cién (en forma de «escasez») a la delimitacién entre cooperacién
necesaria y complicidad. Si se acepta que la teoria de la escasez
no es mas que una forma de investigar el dominio funcional del
hecho, la conclusién légica ha de ser que tanto la cooperacién
necesaria como la coautoria del articulo 14.1 son formas de autoria.

Si retomamos el problema de los juicios hipotéticos —autén-
tico caballo de batalla de Gimbernat, cuya critica es la base de la
teoria de la escasez— hay que recordar, de nuevo, que ello no
puede ser un obsticulo para la confluencia entre las teorias de la
«escasez» y del «desbaratamiento del plan total». Hay que recordar,
en efecto, que el propio Roxin —tal y como resalta y acepta en
nuestra doctrina Cerezo (108)— ha rebatido la supuestamente ine-
vitable referencia del dominio funcional del hecho a un juicio
hipotético: en realidad, la «importancia esencial»> se remite a una
constatacién «ex ante», y tiene que ser realizada por el juez en
referencia a la funcién que a cada uno le fue asignada en el plan
delictivo (109) y, como ya se ha dicho, a lo que realiz6 en fase
de ejecucién (110).

(107) GIMBERNAT, Autor..., cit., pag. 197.

(108) CEREZO, en Problemas bdsicos..., cit., pags. 177-178.
(109) Cerezo, en Problemas bdsicos..., cit., pag. 178.
(110) Roxin, Titerschaft..., cit.,, pag. 527.






