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El alumno CHAMPO SANCHEZ NIMROD MIHAEL ha elaborado en este
Seminario a mi cargo y bajo la direccion del DR. RAFAEL MARQUEZ PINERO, la
tesis profesional titulada "EL DOMINIO DEL HECHO FUNCIONAL", que presentara
como trabajo recepcional para obtener el titulo de Licenciado en Derecho.

E! profesor DR. RAFAEL MARQUEZ PINERO, en su calidad de asesor, nos
comunica que el trabajo ha sido concluido satisfactoriamente, que reune los
requisitos reglamentarios y académicos, y que lo aprueba para su presentacién en
examen profesional.

Por lo anterior, comunico a usted que la tesis “EL DOMINIO DEL HECHO
FUNCIONAL™, puede imprimirse, para ser sometida a la consideracion del H. Jurado que ha
de examinar a el alumno CHAMPO SANCHEZ NIMROD MIHAEL.

En la sesién del dia 3 de febrero de 1998, el Consejo de Directores de Seminario acordé incluir en el
oficio de aprobacién la siguiente leyenda:

“El interesado deberd miciar el tramite para su titulacidén dentro de los seis meses siguienies (contados de dia a
dia) a aquél en que le sea entregado el presente oficio, en el entendido de que transcurrido dicho lapso sin
haberio hecho, caducara la autorizacion que ahora se le concede para someter su lesis a examen profesional,
misma autorizacién que no podra otorgarse nuevamente sino en el caso de que el trabajo recepcional conserve
su actualidad y siempre que la oportuna iniclacion del tramite para la celebracion del examen haya sido impedida
por circunstancia grave, todo lo cual calificara la Secretaria General de la Facultad”
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“POR MI RAZA HABUA

Cd. Universitaria, D. F.,\ 9
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INTRODUCCION

La mayoria de los tipos penales contenidos en los Codigos describen conductas
realizadas por un solo individuo, lo cual se convierte en un problema, cuando en
la realizacion de la conducta descrita concurren dos 0 méas individuos. En estos
¢asos no es dable castigar, a cada uno de los individuos, con la misma severidad,
ya que no todos participaron en la misma forma ni de la misma manera.

Debido a lo anterior es necesario, en ia busqueda del mayor apego a la
justicia, que al momento de imputarle una conducta delictiva a una persona que
ha participado conjuntamente con otros, se tenga claramente distinguida la forma
y el grado de su participacion de la de los demas. En virtud de lo anterior
desarrollaremos en primera instancia los conceptos basicos y necesarios, de la
Teoria del Delito, para entender las diversas formas de comision de los
delitos{Capitulo Primero) tales como la accién, la culpabilidad y la tipicidad.

En virtud de que abordaremos las formas de la autoria en base al concepto
de dominio del hecho, nos avocaremos a la tarea de analizar las teorias previas
al dominio del hecho, hasta llegar al estado actual de la doctrina, revisando
particularmente la postura de {os principales representantes de la misma; de esta
manera podremos establecer —de la mano de Claus Roxin—- cudles son los
fundamentos estructurales del concepto general de autor (Capitulo Tercero).

Una vez quedando claro el concepto de autor y de dominio del hecho, es

menester realizar 1a exposicion de dos de las tres formas de manifestacion del
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dominio del hecho, que son el dominio de la accion —autoria directa— y el dominio
de la voluntad —autoria mediata— (Capitulo Tercero).

Por dltimo, y derivado de lo antes analizado, estamos en posibilidad de
estudiar el dominio del hecho funcional, que es la tercera forma de manifestarse
el dominio del hecho. Si bien es el capitulo mas corto, no el menos impartante, ya
que de todo lo expuesto con anterioridad sera utilizado como referencia en el
analisis de la cooperacion en las fases ejecutiva y preparatoria, asf como en la

coautoria sucesiva.



CAPITULO PRIMERO: CONCEPTOS BASICOS

1.1- ACCION

1.1.2.- CONCEPTO

La estructura del concepto del delito de Liszt y Beling, dio origen a fa concepcion
cuatripartita del mismo, concibiendo a éste como: una accién tipica antijuridica, y
cuipable’. Dicha aportacion es el concepto clésico de delito que encontramos en la
Dogmatica Penal, y que con algunas variantes subsiste hasta nuestros dias.?

Dicho lo anterior, resulta notoriamente indispensable, el concepto de accion,
no s6lo para poder estructurar la teoria del delito, y desde luego la ubicacién de
sus elementos, sino para poder identificar sus conceptos fundamentales, en
especial para nosofros el de la culpabilidad, que sera motivo de andlisis en otro

punto de éste capitulo.

En ésta tesitura, para Edgardo Alberto Donna, al concepto de accidn tiene
una estructura propia, anterior a la formacion de los ordenamientos juridicos. Lo

! Jescheck, Hans-Heinrich, Tratado de Derecho Penal. Parte Gengral. Trad. Mir Puig y Mufioz
Conde, Vol. Primero, 3* Ed. Editorial Bosch, Barcelona 1981. p. 273.

2 Marquez Pifiero, Rafeel, Derecho Penal Parfe Geperal. 4* Ed. 2* reimp, Editorial. Trillas, México,
2001. p.135.

El Maestro Méirquez, al explicar las distintas nociones del delito, en especifico la nocion
juridico formal, habla de que el deiito debe ser una accién antijuridica, tipica, culpable y punible.
Son los mismos elementos, aunque en distinto orden, que indicaron Liszt y Beling como
concepcldon del delito; cabe aclarar que se agrega el de la punibilidad, pero para efectos de nuestro
trabajo evidencia la imporiancia del concepto de accién.



que puede cambiar, en las distintas teorias a través del tiempo, y que

efectivamente cambia, es la valoracion de la accion.®

Para Jiménez de Asua la accion (en amplio sentido) es “la manifestacion de
la voluntad que mediante una actuacién produce un cambio en el mundo exterior
que, por no hacer lo que se espera —en la omision— deja sin modificar ese mundo

externo cuya mutacion se aguarda™.

Asi pues, puede afimarse que nuestro Derecho Penal (parafraseando a
Mezger, refiriéndose al derecho aleman, pero que bien puede decirse del nuestro)
es un Derecho Penal de hecho y no un Derecho Penal de autor, ya que &l
concepto de accidn como el indicador de una conducta humana es, también para
la ley, el punto de partida universal de la observacion juridico penal.®

Es de tal fuerza la afimacion del maestro Mezger, que pueds faciimente
comprobarse, ya que tanto el Strafgesetzbuch — Cédigo Penal Aleman (StGB)
como en el Cédigo Penal Espafiol (C.P.E.), incluyendo nuestra legislacion, el
Cédigo Penal Federal (C.P.F.) y el Nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal
(C.P.D:F.) contienen como base sl principio de la accién (aunque utilizando
distintos vocablos), en su parte general, el cual se da como inicio del estudio de

las conductas delictivas.®

* Donna, Edgardo Alberto, Teoria del Delito y de ia pena. Imputacién delictiva. 7. 2, Editorial.
Aslrea de Alfredo y Ricardo de Paima, Buenos Aires, 1995. pp. 1y 2.°

* Jiménez de Asua, Luis, Trafado de Derecho Pengl. T. NI, 5* Ed. actuslizada, Editorial Losada,
Buenos Aires, 1965. p. 331,

E! maestro aclara que se han ulilizado diferentes vocables, él en particular utiliza el de
acto, en la dogmética alemana se ulilizo mucho el de accién, pero en nuestros dias impera el de
hecho (Tat), “hecho penal® (Straftat).
> Mezger, Edmund, Derecho Penal, parte general., Trad. Ricardo C. Niiflez, 6* Ed, Cérdenas Editor
gDistn‘buidor, Espaiia, 1985, p.85

De esla manera, a continuacion, trascribiremos articulos del StGB, del Cédigo Penal Espaiiol, del
Cédigo Penal Federal mexicano y del Nuew Cddigo Penal para el Distrito Federal
respectivamente.

§ 1 (StGB): No hay pena sin ley.

Un hecho s6lo puede castigarse, cuando la punibilidad ha sido determinada legalmente,
antes de que el hecho se hublera cometido.
At. 1 (C.PE).




A pesar de lo undnime de esta concepcion del concepto de accion, existe
otra comriente que parte de puntos diferentes. De esta manera, Radbruch,
considerd este concepto de accién, en sustancia prejuridico y franspenal, que de
ninguna manera podria incluirse en un primer momento en el marco del tipo, y por
esta misma razon tenia que concebirse de manera naturalistica, "...como
movimiento corporal voluntario con el efecto de determinadas transformaciones en
el mundo exterior, ese concepto naturalistico absoluto de accién no es apropiado
para servir de piedra angular del sistema penat y como portador de las ulteriores
caractaristicas del delito: la antijuridicidad, la imputabilidad y la tipicidad. i

Siendo asl, el Maestro Radbruch, liega a la conclusién de que el concepto
fundamental de la teoria del delito no era la accion, sino la realizacién del tipo
penal que, en ultima instancia, absorbe el concepto de accidn.

Dentro de la misma linea, Schmidhauser insistia en que 1a accién no es ia
base o fundamento de! injusto, sino mAs bien la lesidn del bien juridico. "Solo
cuando el actor respete un deber existente en los marcos del ordenamiento
juridico, sélo cuando el omitente cumple el deber por lo menos igualmente
existente en tales marcos, se permite la lesién tipica del bien juridico™.

Si bien, para nosotros, antes que analizar la tipicidad, es necesario hacerlo
con respecto al concepto de accidn no pedemos olvidarnos del primero; ya que no
toda actuacion, llega a ser accién, sino solamente aquella que llega a un limite, el
cual el derecho suele llamar principio de ejecucion, antes del cual no hay

1. No serd castigada ninguna accién ni omisién que no esté prevista corno delito o falta por
ley anterior a su perpetraciin
Art. 7° (C.P.F.): El delito es &l acto u omision que sancionan las layes penales.
Art. 15: (Principio de acto). El defito sOio puede ser realizado por acGion o por omision.
7 Donna, Edgardo Alberto, Tepria del Delito...Op. Cit. Nota 3., pp. 2y 3.
8schimidhaiuser, Sobre la sisferndtica do la teorla del delito, en "Nuevo Pensamiento Penal”, 1975,
p. 38. Cit. Pos, Donna, Edgardo Alberto, Teoria del Delio y de fa pena. imputacion delictiva. T. 2,
Editorial. Astrea de Alfredo y Ricardo de Palma, Buenos Aires, 1995. pp. 3y 4




punibilidad, porque no hay accioén suficiente por mucha accion “natural” que haya

sido desplegada.®

En este sentido, ia teoria de la accion, es previa a la teoria del tipo, podra
ser separada de ella y servir en forma anticipada a su elaboracion: “el tipo es una
accion tipificada por el derecho penal y predominantemente relacicnada con un

resultado tipico™"°.

La importancia del concepto de accion, nos dice, Jescheck, radica en la
consideracion sistemdtica de que tal concepto pueda referirse a un hecho
verdaderamente relevante para el poder punitivo. Existe también un interés
tearético en la caracterizacion positiva del comportamiento humano, ya que de
esta derivara el fijar el limite maximo de la imputabilidad de un hecho como “obra
del hombre™; por altimo, hay un interés de practicidad, ya que el concepto de
accion, nos ayudaréd a prescindir de todo aquello que no sea trascendente

juridico—penalmente hablando'".

El concepto de accidn, agrega Jescheck, debe de cumplir con determinadas
exigencias, para poder cumplir con su funcién dentro de la teoria del delito; y es,
esto mismo, o que hace que dicho concepto encierre tantas dificultades. En un
intento de resolver el problema, indica que todas las formas del actuar humano
relevantes para el Derecho Penal (accién u omision, dolo o culpa) han de tener
cabida en el concepto de accion, es decir, tienen una funcidn clasificadora,

Ademas, la accion, debera paseer un contenido material suficiente para que
puedan referirsele las ulteriores especificaciones representadas en los conceptos
de tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad; a esto se le denomina funcién de

s Soler, Sebastian, Derecho Penal Argentino. T. i, 4* Ed., 10* reimpresién, Tipografia Editorial
Argentina, Buenos Alres, 1882 pp. 320 y 321.
0 Maurach, Reinhart y Zipf, Heinz, Derecho Penal,_parte general. T. |, Teoria general del derecho

penal y estructura del hecho punible., Trad, Bofia Genzsch y Aimone Gibson, 7* Ed., Editorial
Astrea de Alfredo y Ricardo Depaima, Buenaos Aires, 1994.pp. 243, 244 y ss.
" Jescheck, Trafado de Derecho Penal. Op. Cit. Nota 1, pp. 200 y 291.



definicién. Pero tampoco podra adelantar los elementos generales del delito, en
otras palabras, debera ser neutral frente a la tipicidad, a la antijuridicidad y a la
culpabilidad, por que de no ser asi, conduciria a la confusidon de los mismos,
perdiendo asi su funcién de enlace.

Per altimo, el concepto de accién, debera de excluir y eliminar, aquellas
conductas gque de ninguna manera tendran relevancia juridico penal, tales como
sucesos causados por animales, meros pensamientos o actitudes internas, etc.,
teniendo asi un significado practico al realizar su funcién de delimitacion.

El Hustre Penalista Claus Roxin'?, coincide en que la accién debera cumplir
con estas funciones o requisitos (como él les llama) mas sin embargo es el dia en
que la Dogmatica Juridico Penal no ha podido encontrar un concepto de accién

que cumpla con todo eso.

1.1.2.- LA ACCION EN EL CAUSALISMO

Liszt y Beling, los fundadores del sistema clésico del delito, son a su vez los
creadores dsl concepto natural-causal de accion. “Accién es la produccion,
reconducible de una voluntad humana, de una modificacién del mundo exterior”
segun la primera definicion de Liszt. Pero en este concepto, dice Roxin'®, bastaba
cualquier efecto para la modificacién del mundo exterior, por minimo que fuera, lo
cual no concuerda con fa omisidn, que podria decirse que no causa nada. Debido
a lo anterior, Liszt reformula el concepto para quedar como sigue; “accion es
conducta voluntaria hacia el mundo exterior, mas exactamente: modificacion, es
decir, causacién o no evitacién (de un resultado) del mundo exterior de una

conducta voluntaria.”

'2 Roxin, Claus, Derecho Penal Parife General. Trad. Luzén Pefla, Garcia Conlledo, Vicente
Remesal. T. |, Editorial. Civitas Madrid, 1997. pp. 235 y 236.
'3 Ibidem, pp. 238 y 237.




Siendo asi, podemos asegurar (siguiendo al Maestro Jiménez de Asua) que
los elementos de la accion son: a) la manifestacion de voluntad, b) el resultado

y ¢) la relacién de causalidad.**

1.1.2.1.- Manifestacién de la Voluntad

La manifestacion de la voluntad, es la manifestacion externa de! hombre, y
en el limite de manifestacidn exterior se vincula la naturaleza liberal de las
concepciones penales, quedandonos claro que e/ pensamiento no delinque como
tal y como lo afirmo Ulpiano (cogitationis poenam nemo pabitur). Mientras que el

hombre no exteriorice su resclucién de delinquir, no podra ser castigado.'®

Al acto de voluntad lo preceden una serie de representaciones o procesos
de conciencia de gran importancia en el estudio de la accién, es por esto, que
dicho acto de voluntad, no es la parte inicial de la conducta del sujeto, sino es la

culminacion del proceso intemo.

Por tanto, lo esencial en aste concepto de accidn es la conducta humana
dominable por la voluntad, con lo que la voluntariedad queda como un

supraconcepto.'®

Por su parte Sebastidn Soler, sostiene que ia primera proyeccién, que
siempre sera indispensable, recae sobre nuestro propio cuerpo, es decir, para que
exista la accidn, debemos hacer algo. Este primer momento externo, pero
subjetivo, de la accion se llama actuacién voluntaria. Dicha actuacion, consiste
en el despliegue 0 la omisidn de una serie de movimientos corporales, mediante

los cuales el autor hara surgir ese cambio en el mundo externo.!”

:; Jiménez de Asda, Luis, Tratado do Derecho Panal. T Ill, Op. Cit. Nota 4, pp.334 y 335
idem.

'8 Caideron Cerezo, A y Choclan Momatvo, J. A, Derecho Penal T. |. Parte General, Editorial.

Bosch, Barcelona, 1999. p. 83.

"7 Soler, Sebastian, Deracho Penal .. Op. Cit. Nota 9, pp. 325y 326.



De esta manera, el movimiento del dedo que acciona el gatilic del revolver,
cuyo disparo mata (resultado), o la articulacién de la palabra que ofends o difama,
son el medio (actuacion) por el cual se da existencia al hecho. Y siendo la
actuacion voluntaria un simple medio, como tal debe ser juzgado, y por lo tanto no
debe importar !a falta de accion o el empleo de medios no fisicos para alcanzar un
resultado; como en el caso de los mal llamados medios morales (dar un grave
susto, una falsa noticia, etc.) son formas perfectamente posibles de accion; en
tales casos el problema solamente consiste en establecer la existencia de un nexo

de produccién,

1.1.2.2.- El Resultado

Normalmente (en opinién de Soler), para constituir un delitc, no es
suficiente el puro desplegue de la actividad corporal. Practicamente todas las
figuras delictivas se constituyen sobre la base de referirse a una alteraciéon del
estado del hecho exterior, producida por la actuacién del sujeto; a dicha alteracion
se le llama resultado: {a muerte de alguien en el homicidio, el perjuicio en el

patrimonio en la defraudacién, etc.'®

Es asi, que Soler, llama resultado “a la modificacién del mundo exterior a la
cual el derecho acuerda significacion constitutiva para una figura de delito.”' La
expresién, por lo tanto, no debe ser tomada en su sentido fisico, no sélo por que
las consecuencias de toda accion pueden ser ilimitadas, sino porque en casos
excepcionales el derecho (en este caso el Derecho Penal) se desentiende de todo
tipo de consecuencias, y constituye la figura delictiva sobre la basé unica de la

actuacioén voluntaria (delitos de pura actividad).?

'8 1dem.

'9 Idem. .

2 yUn claro ejemplo de este tipo de delitos lo encontramos en el articulo 160 parrafo primero de
nuestro Cddigo Penal Federal, referente a armas prohibidas, que dice literalmente:



Por su parte, Jiménez de Asua, indica que el Resultado “es el cambio del
mundo exterior, causado por la manifestaciéon de voluntad, o la no mutacién
de ese mundo por fa accién esperada y que no se ejecuta.” '

Este resuttado —afirma Felipe Grispigni— entendido de manera activa, puede
consistir en el cambio en el mundo exterior fisico o psiquico. A pesar de que
muchos autores se opcnen a la idea de que pueda existir un cambio en el mundo
exterior psiquico; Grispigni asegura que, si ese mundo psiquico es de otra

persona, también puede afimarse que hay un cambio en el mundo exterior

Cabe aclarar que si la mutacion se da en la propia psique del agente, no se
dara el cambio del mundo exterior, como cuando el delito consiste en venir éste en
conocimiento de algo.? Pero no basta con decir que el resultado es un cambio en
el mundo matsrial, tampoco el estricto dafio y menos aln el concreto y efectivo
perjuicio, que solo nos importa en la responsabilidad civil. También es resultado la
mutacion en el cambio psiquico extemo, como la impresién que causa la injuria en
el sujeto pasivo gue las recibe en privado o enviada por carta. Y ademas lo es el
riesgo o el dafio potencial y el peligro corrido de los que habla Carrara.”

La mas comin forma que adquiere el resultado, es la del dafic —como
resultado de una infraccitn—, siendo éste un elemento esencial del delito. En virtud

“Al que porte, fabrique, importe o acopie sin un Mn licito instrurnendfos que s6lo pueden ser
ufilizados para agredir, y que no fengan una aplicacion en actividades laborales o recrealivas, se le
impondra prision de tres meses a tres aflos o de cienfo ochenta a trescientos sesenta dias multa y
decomiso.”

£n ésta caso, bastara con realizar una de las conductas descritas, como la aportacion de
dichas armas, para que se integre la figura defictiva, sin necesidad de que exista un resultado.

%! Jiménez de Asda, Luis, Tratado de Derecho Penal T Ill, Op. Cit. Nota 4. p. 340.
Z \dem.

*... Por ejemplo, cuando el sujeto se procura noticias referentes a la Seguridad del Estado,
cuando practica espionaje, cuando escucha conversaciones telefonicas, cuando se entera de lo
dicho en la comespondencla, etc.; ahora bien: si se incriman esos aclos, no es porque se quiera
que no los sepa un anénimo individuo, sino para que no se divuiguen o se comuniquen a otra
persona, asodiacion o Estado que desea conocerlos, Es, por tanto, un delito de peligro y como tal
se comporia en cuanto a su resullado. Pero en reahdad, lo que nos interesa juridicamente es que
el agente entre en posesion de esos secretos en cuanto se come el riesgo de que los divulgue. E!
resultado no estard, por ende, en que el espia conozca lo que se mantiene oculto, sino que ha
guebrarmdo el secreto y ese cambio es indiscutiblemente una mutacién en el mundo externo_”

Ibidem. p. 341.



de todo lo anterior, el resultado sera esa situacion final del hecho, en donde existe
una modificacion de los intereses de las dos partes, el beneficio o provecho del
agente, y el dafio del sujeto pasivo; pero dado que estos dos términos (provecho y
daiio) se correlacionan, y la prohibicion de la figura tipica se dirige al segundo, el
resultado puede definirse de manera méas sencilla como el dafio prohibido. %

Por ultimo, sefala Jiménez de Asta, que el dafio real o material, no es mas
que tan sélo una de las manifestaciones del resultado, ya que puede adoptar
otras; como el dafio potencial y el peligro. La fuerza fisica del delito, continua
Jiménez de Asla {citando a Carrara), considerada en su resultado, o sea,
objetivamente, consiste en el dafio causado a otro con la accion. Este dafio puede
ser efectivo o potencial. Es efectivo cuando se ha producido realmente la perdida
del bien atacado; sera potencial, cuando no habiéndose realizado en su totalidad,
el resultado del acto externo esta en potencia para ocasionarla, y por lo tanto hay

una violacién completa de un derecho.

El peligro —de acuerdo con Liszt— también es un resultado en si mismo que
se da en el mundo exterior; pero solamente adquiere importancia cuando tienen
una relacion con otro sstado no sobrevenido, pero que es conocido por nosotros,
pero que no es deseado. De esta manera, podemos decir que el peligro "es el
estado en que, bajo determinadas circunstancias, percibidas por todos o
solamente conccidas por el autor en el momento de la manifestacion de la
voluntad, se da la posibilidad inmediata (probabilidad) de que resultard una
infraccion.

1.1.2.3.-Relaci6én de Causalidad

Ya sabemos que el delito, en un primer término, es un actoc humano que

comprende un movimiento corporal (accién) o la ausencia de éste (omisidn) que

# |bidem. pp. 342 y 343.
B Idem.
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produce un resultado (dafic) o cuande menos la potencialidad de causarlo
(peligro), y ese resultado, también nos queda claro, produce un cambio en el
mundo exterior. Pero para que dicho resultado pueda incrimarse, es necesario que
exista un nexo causal o relacién de causalidad, entre la conducta del ser humano

y el resultado sobrevenido.”®

Existira ia relacion de causalidad —nos dice Jiménez de Asua— cuando no
se puede prescindir del acto de la voluntad, sin que deje de producirse el resuliado

cencreta (conditio sine qua non).

La determinacidn causal es, por lo tanto, un concepto naturalista, aplicado
en derecho penal en vitud de su gran cercania de ésta rama juridica a
determinadas ciencias naturales; y esto no significa una postura positivista, sino
simplemente un servicio de las necesidades objetivas del Derecho Penal que
opera sobre conductas humanas y que ha de captarlas con suficiente prontitud.

El acto humano (accién u omision) debe estar ligado al resultado por una
relacién de causalidad, ya que esto es requisito indispensable para la existencia
de la accion en un sentido penal. Para estos efectos, no sera de importancia si
dicha relacién de causalidad es directa, inmediata o mediata; que el agente realice
el mismo el esfuerzo para que se de el hecho a causa del resultado preducido, o
que para su obtencion se valga de fuerzas o energias qué él pone en movimiento,
0 exteriores a su persona, Por ejemplo, tanto ejecuta un acto homicida la persona
que dispara directamente contra otra, como el gue azuza un animal bravio contra
una persona causéndole la muerte ¥

Para Francisco Mufioz Conde y Mercedes Garcia Aran (juristas espafioles)
existen casos en los que no hay lugar a duda sobre la relacion de causalidad entre
la accion (en sentido amplio) y el resultado, asi por ejemplo si A dispara contra B,
y, éste cae muerto instantaneamente a causa de las heridas inferidas; la inmediata

% |bidem, pp. 498, 499 y ss.
7 |bidem. p. 177.
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sucesion temporal y la relacién directa entre la accién y resultado no deja dudas
sobre la relacion causal existente. Pero que pasa, si en el ejemplo, A hiere a By
éste muere camino al hospital a causa de una infeccion sobrevenida a
consecuencia de la herida, o por una mala atencién médica, en éste caso, la

relacion de causalidad no es tan clara.®

Se han elaborade diversas teorias para la solucién de estos problemas,

pero son tres las mas importantes las cuales expondremos a continuacién:

1.- Teoria de la equivalencia de condiciones o de la conditio sine qua
non. Para ésta teoria, es causa de un resultado, toda condicion que al ser
suprimida mentalmente, daria lugar a que éste resultado no se produjese. De esta
manera, todas [as condiciones del resultado son equivalentes; en el caso de los
ejemplos anteriores (donde A dispara contra B), aplicAndoles cualquier variante
(accidente de trafico, infeccion o mala atencién médica) la accidn de A es la causa
de muerte de B. Esta teoria puede resumirse en una frase —que pareciera
trabalenguas pero no lo es— que dice: la causa de la causa es la causa del mal

causado.”

Siendo asi, no debe tomarse en consideracion ni la concurrencia de
condiciones o concausas preexistentes (como las condiciones patoldgicas del
lesionado o su debilidad organica), ni las circunstancias sobrevenidas (como la
gangrena aparecida) ni la intervencidn de hechos gjenos a la voluntad del agente
{como la imprudencia del herido para cuidar su herida o la impericia del médico
que lo atiende) ya que para ésta doctrina, ninguna de ellas excluyen en el

% Mufioz Conde, Francisco y Garcia Aréin, Mercedes. Derecho Penal, Parte General4® Ed.
Editorial tirant lo blanch, Valencia, 2000. pp. 259.
* ibidem, pp. 259 y 260.

Sin ambargo, la verificacién del nexo causal tampoco puede fundamentar por si sola, ni
siquiera en el plano puramente objetivo, la imputacion de un resullado a una accion. La busqueda
de una causa ualtima nos llevaria, en un irterminable <<regresus ad infinitume>, a indagar 1a causa
de la causa, que a su vez seria causada por otras; asi podria decirse que |a causa de un asesinato
es también el acto de procrear al asesino por sus padres, que a su vez fueron engendrados por
otros, {0 que llevaria en iltima instancia, al origen de la especie humana, causa ultima (?) de todos
los resultados que diariamente se producen como consecuencias de acciones humanas.”
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homicidio la relacién de causalidad. . Estamos en presencia de una teoria que
conduce a una ampliacion desmedida de la responsabilidad, que no deberia
aceptarse, pero que es seguida por la jurisprudencia de muchos paises, por
ejemplo el nuestro.

2.- Teoria de la condicién més efectiva o mas eficaz. Parte de una muy
dura critica a la teoria de la equivalencia de condiciones. Sostienen que si bien es
irrefutable que todas las condiciones son necesarias, en virtud de que todas
contribuyeron de cierto modo en el resuitado, debe de encontrarse una clara
diferencia entre ellas respecto a su eficacia. Sera la verdadera causa, aquella que
ha contribuido en mayor medida en la produccién del resultado, aquella que sea la
predominante; el problema es en detectar y precisar cual es la consecuencia que

una sola condicion ha de tener en el resultado.

3.- Para la teoria de la adecuacién o causalidad adecuada, no toda
condicion del resultado concreto es una causa en sentido juridico, sino solamente
aquella que sea la mas adecuada para la produccion del resultado. Pero ;cémo
saber cual es la mas adecuada?, cuando una persona “‘normal® 0 mejor dicho
comun, estando en la misma situacion con las mismas circunstancias, hubiera
podido prever que el resultado tendria probabilidad de ser producide. Pero como
casi todo es previsible objetivamente, se recurre al concepto de dikigencia debida,
ya que si la accion se realiza con diligencia debida, aunque sea previsible el
resultado, se mantiene en el ambito de lo permitido juridicamente. Estos dos
conceptos (previsisbilidad objetiva y diligencia debida) seran los dos criterios
selectivos que sirven para precisar cuando una accion es adecuada para producir

un resultado, y ser causa del mismo.

En opinion Hustre Jurista Marquez Pifero, la mas adecuadas de las tres
teorias, es la de la causalidad mas adecuada, ya que por un lado, acentua la
idoneidad de la conducta en relacion con el resultado (al mismo tiempo con la

% Mémuez Pifiero, Rafael. Derecho Penal... Op. Cit. Nota 2, pp. 178, 179 y ss.
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posibilidad de previsién por parte del agente y limites a la responsabilidaed penal).
Y, por otro, restringe el criterio en la sancién de las posibles responsabilidades.®'
En cambio otros, rechazan esta teoria bajo el argumento de que se amplia de una
manera exagerada et ambito de la irresponsabilidad penal, favoreciendo de sobre

manera las absoluciones.

Siguiendo al autor en comento, y resumiendo, se pueden establecer las

siguientes conclusiones:

Primera: el problema de |z causalidad es de caracter general, es decir,
perteneciente a la parte general de! derecho penal, que de ninguna manera podra

limitase a ciertos delitos.

Segunda: se comete un error, al tratar de explicar la causalidad,
Unicamente desde la perspectiva penal, ya que debe tenerse en cuenta que la
ciencia penal ha de valorar las ciencias naturales, por ejemplo, puede pensarse en
los innumerables peritajes (médicos, balisticos, etc.) que se practican dia a dia en

la persecucion de los delitos.

Tercera: debe tomarse muy en cuenta la relevancia de las condiciones en
cuanto a su adecuacion a los tipos legales establecidos, sin olvidar la funcién

correctiva —en este tema— que tiene la culpabilidad.
Cuarta: Son tres los presupusestos exigidos para la penalidad de! resultado:

a) Nexo o relacion causal, entre la accién (en sentido amplio) y el
resultado.

b) El esclarecimiento, en cada tipo legal, de la relevancia de esa
relacion.

c) La culpabilidad del sujeto en orden al resuftado.

3 Idem.
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Quinta. Los casos en que haya lugar a duda, excepcionalmente
encontrados, deberd solucionarse desentraiando el tipo en su ratio kegis, en su
verbo activo, en otras palabras en su figura rectora —concluye el Profesor— y aun
en referencia con los medios y circunstancias para poner “normalmente’ en
marcha la voluntad hacia la consecuencia del resultado, a fin de determinar el

grado de probabilidad del curso causal realmente producido.

Es muy comun, que se hable, por los autores y por los miembros del poder
judicial, del rompimiento de la cadena causal y de las concausas, con referencia
especial en el delito de homicidio. En virtud de lo anterior, definiremos la
concausa, la cual —para el clasico italiano Antolisei- es la condicion fortuita
preexistente o sebreviniente que coopera con la actuacién del hombre para la

determinacién del resultado.*

La interrupcién del nexo causal se da cuando, junto con el actuar, viene una
condicién fortuita que realiza el resultado con una cadena causal nueva e
independiente. Pero la responsabilidad de la persona no sera excluida por esta
situacion, sino que solamente sera disminuida, ya que si se verifica la interrupcion
de la causalidad, la persona no tendrd que responder sobre el resultado,
solamente por lo que verdaderamente hizo sin tomar en cuenta lo fortuito.

1.1.2.4.- Critica.

El jurista aleman Claus Roxin, indica que el concepto natural (causal) de
accién cumple bien con la funcién de delimitacién, dejando fuera del Derecho
Penal, actividades de animaies y personas juridicas, asi como los pensamientos y
las consecuencias de “excitaciones senscriales’. Y con esto combate la principal
objecion que se hace a la teoria, de que es “desdibujada e ilimitada® ya que como

2 \bidem, p. 180
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se indico, haria parecer incluso la procreacién de un asesino como una accion de
homicidio; aunque si bien el acto de procrear es una accion, no es de interés del
Derecho Penal. ®

En cambio, con mayor acierto, se objeta de la teoria causal que ésta
atiende en demasia al impulsc consciente de voluntad, dicho fundamento tiene
dificuitades al encontrarse con conductas dirigidas por reacciones esponténeas,
acciones automatizadas o hechos que estdn marcados por sentimientos que
nublan dicha consciencia (como los pasicnales) o producidos bajo el efecto de la

embriaguez.

Tampoco al concepto natural de accién es el idéneo como elemento basico
—continda diciendo el jurista germanico— ya que es indtil para el estudio de ios
delitos de omisién, en donde tiene que renunciarse a la *modificacion del mundo
exterior” conservando Unicamente como criterio de la accion a la voluntariedad, ya
que como regla general en las omisiones no se puede probar la tensién muscular
0 nerviosa necesaria para su “no realizacion”; en virtud de gque los nervios motores
no se ponen en mavimiento para ello, no serd necesario, normalmente, que se

realice un esfuerzo para contenerios.

Por su parte, Maurach-Zipf, indica que en el concepto natural de accidn, se
produce una division , ya que al derecho penal sdlo le interesa un resultado tipico;
y “un “acontecimiento natural! provoca un resultado juridico , es decir
arbitrariamente determinado”. El tipo y, por lo tanto también el resultado tipico, no
es algo naturalmente dado de antemano, sinc producto del legislador”. Es asi, que
se separan conceptualmente la accion de la realizacion del tipo, ya que se reduce
el concepto de accién a un elemento parcial del suceso contemplado desde la

perspectiva naturalistica. ®*

* Roxin. Claus, Derecho Penal ... Op. Cit. Nota 12, pp. 237, 238 y 239.
* Maurach , Reinhart, y Zipf, Heinz. Derecho Penal ... Op. Cit. Nota 10, pp. 253, 254 y 255.
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Por titimo, la objecidon de mayor peso radica en que la teorfa causal de la
accién incluye el resultado dentro de la accién misma, pero los diversos problemas
que se presentan en la dogmatica juridico—penal sélo pueden ser sclucionados
correctamente si la accion y el resuitado son enfrentados; ello vale especialmente
para la construccion del concepto de ilicito en base al desvalor de la accion y de

resultado.

1.1.3.- EL FINALISMO.

El fin de la segunda guerra mundial marcd en Alemania un intento de
superar el irracionalismo que se habla dado durante el nazismo, pero no sélo en el
aspecto del Derecho Penal, sino desde el aspecto juridico filoséfico; y su creador
es {en opinion de muchos el jurista mas original del 8. XX) el iusfilosofo—penalista
Hans Welzel.

La teoria de la accion final encuentra su origen en la filosofia de Hénigwald
(Bases de la filosofia del pensamiento) y N. Hartmann (E/ problema del ser
espiritual),® que refuta el causalismo (base del modemo derecho penal) en 1930 y
adquirid su perfeccion en 1938, construyéndose entormno a una base orgéanica de
dogmética™.

En la opinion del autor Bustcs Ramirez, metodolégicamente, podemos
clasificar ios esfuerzos del finalismo en dos niveles: 1) Desde el punto de vista
filosdfico, el finalismo esta dirigido en contra del iracionalismo asl como para dar
una nueva base de sustentacion al pensamiento juridico; 2) tiene por objeto
erradicar definitivamente del Derecho Penal el influjo del positivismo naturalista y

sociolégico, asi coma la revision critica de los aportes del neokantismo (teoria de

% tbidem. p. 255.
% Marquez Pifiero, Rafael. Deregho Penal... Op. Cit. Nota 2, p. 161.
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los valores); y, por otra, intenta elaborar una nueva teoria del delito sobre la base
de una rectificacion del modelo utilizado por la teoria clasica def delito.*

1) A pesar de que los ius—naturalistas le dan a sus tecrias un caracter
“ideologico™ trascendiendo asi sus propios limites planteandose cuestiones de fe,
Weilzel reconoce que han realizado significativos aportes; uno de ellos —tal vez el
principal- es el reconocimiento del ser humano como persona responsable,
requisito minimo e indispensable del orden social, para evitar la situacion de
obligar por el poder, o obligar a través del Derecho. Es otras palabras, Welzel
concebia el Derecho como un orden normative, no de poder, cuya obligacion
presupone la existencia de una persona responsable y ya no al de un ser
simplemente manipulable.

De ésa manera, se distingue un Estado de Derecho del de un régimen
totalitario o de sujecién total del individuo al Estado {la mas grande pretension del
nazismo). Se aparta también de del positivismo y del relativismo, que concebian al
ser humano, al Derecho y al Estado como un simple juego de situaciones facticas

de poder.

En una manera similar que durante el iluminismo, que dio origen al Estado
de Derecho, se vuelve a poner el acento de la dignidad de la persona, como la
base minima de un ordenamiento juridico, gracias al replanteamiento que realiza
Welzel.

Otro aspecto importante sobre el Derecho natural, a consideracion de
Welzel, es acerca que dentro del orden social existe una “legalidad®, es decir un
cierto orden ético social. Asi el autor Bustos Ramirez explica; “Es esta orientacion,
sin embargo, la que habria llevado al derecho natural a buscar una naturaleza de
las cosas, que justamente diera cuenta de ese orden; pero es aqui donde se
produce la confusion en el método del derecho natural, pues esa naturaleza de las

¥ Bustos Ramirez, Juan. infroduccién al Derecho Penal, 2* Ed., Editorial Themis S.A. Colombia
1994 pp. 162 y 163
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cosas viene dada a priori de o que se estima "bueno” o “malo”, justo o injusto,
ordenado o desordenado, y son esos valores los que posteriormente hacen surgir
lo natural de las cosas o lo antinatural ”®

No debe cometerse el error, de creer que las normas jurfdicas son meros
caprichos y arbitrariedades, ya que éstas tienen determinadas limitaciones, por
ejemplo, de caracter fisico. Es imposible para una norma prohibir una lluvia o la
caida de un rayo, ni en general, la produccién de resultados. Dicho planteamiento
finalista, se ve determinado por la separacion entre el mundo dsl ser y del deber
ser, dando como resuitadc que Welzel y sus seguidores realizaran el
planteamiento de las estructuras logico-objetivas. La logica de las cosas se
establece en Ia necesidad de la relacién entre la estructura del ser y la valoracion;
tal relacién pareciera ser interdependiente en el sentido de que esta predada una
realidad 6ntica en cuanto obliga a una valoracién, y de que, por ofro lado, un
determinado grado de valor tiene una tendencia necesaria a una cierta clase de
realidades en el ser, por esa misma razén le son predadas.

Dichas estructuras logico objetivas, no tienen el cardcter idgico objetivo
pretendido por las naturalezas de las cosas, Gnicamente implican una vinculacién
entre valoracion y realidad ontica; esto no significa que las reglas establecidas por
¢l legistador sean invélidas, sino que simplemante no cumpliran con sus objetivos,
desembocando en una reglamentacién inadecuada y contradictoria. Asi pues, se
explica que el concepto estructural ontoldgico basico del finalismo, sea la accion,
ya que la estructura fina! de 1a accidn final es una estructura logico objetiva. En
virtud de que el derecho esta dirigido a los hombres, no puede prohibir o
mandar procesos causales, sino solamente acciones.®

* |dem.
* |bidem, p. 164.

“En tal sentido una prohibicién general de no ser causal, “seria tan sin sentido como una
prohibicidn a la nieve de no convertirse en alud™. Ahora bien, como el hombre orienta su actividad
hacia diversos fines, ella esta dirigida desde el fin, la accién s6lo puede ser final . Esto quiere decir
que dado lo prohibido 0 mandado estan en relacién con una accion, y esta revela una estructura
final, el legisiador o bien el ordenamiento juridico tiene que reconoger tal estructura légico abjetiva,
ontolégica , pues en caso conlrario su sistema adolecera de contradicciones y lagunas™
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Es verdad que el legislador puede dejar de referir sus normas a las
acciones, pero por lo tanto, tendra que prescindir como referencial al hombre,
pues de otra manera llevaria a contradicciones. Es esta “legalidad * que reconoce
el finalismoc en el orden ético social, como aporte del derecho natural , que sirve,
ademas de base como planteamientc de las estructuras l6gico objetivas, aunque
con ello se distancia del derecho natural y se acerca mas bien al fenomenologia.

2) A partir de las nuevas formulaciones de caracter filosofico, el finalismo
intenta una reordenacion de la sistematica del delito y, ademas, darle un nuevo
contenido, oponiéndose la metodologia utilizada por el positivismo y el
neokantismo.

Para Welzel, la accién no sélo es un proceso material causal {como afirma
el positivismo naturalista), sino un proceso completamente dotado de sentido, de
significacion, lo cual proviene de la direccién que le da a la accién el sujeto.
Debido a esto, la tipicidad no puede ser agotada con la causalidad,
necesariamente habra que recoger este sentido que lleva pegada la actividad
humana.

Como resultado obtendremos que la base del injusto no sea la violacién
bienes juridicos o intereses sociales, sino en la violacién de deberes de conciencia
del propio sujeto. Son estos valores de conciencia, los que le interesa proteger al
Derecho Penal, puestos son los que determinan la direccion a los actos del sujeto.
S6lo en segundo lugar, en forma mediata, a través de dichos valores de
conciencia, se protege a los bienes juridicos.

“ bidem, pp. 165y 166.

"Con ello se reafirma la naturaleza ético-socia del derecho penal, en conformidad a la
naturaleza ético-social de sus fundamentos, que seria la dignidad de la persona humana y las
estructuras 6gico-objetivas. De este modo se deja sin espacio tanto al positivismo naturalista como
al socioiGgico. Al naturalista, en cuanto la causalidad pasa totalmente a un segundo plano, si bien
mantiene un caracter ontolégico, su estructura aparece totalmente subordinada a la de la finalidad.
Al sociol6gico, en cuanto el injusto no aparece determinado desde el bien juridico, esto es, desde
los intereses sociales, sinc que desde los valores de conciencia, aclo o sentido, y en cierto modo,
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1.1.3.1.- Actividad Final

“Accién humana es ejercicio de actividad finai**' es por esta razén que la
accion es un acontecer final y no causal. Dicha “finalidad” o caracter final de la
accién se base en que el hombre, en virtud del conocimiento causal, puede prever,
dentro de ciertos limites, las posibilidades de consecuencia de su actividad; por
tanto, ponerse fines diversos y dirigir su actividad, de acuerdo a su plan, a la

consecucion de estos fines.

La actividad final consiste en un obrar orientado conscientemente desde el
fin, mientras que el acontecer causal no esta dirigido desde el fin, sino que es la
resultante de los componentes causales existentes en cada caso. Es por todo esto
que el gran jurista aleman dice literalmente: “...la finalidad es ..."vidente” y la

causalidad es “clega™“

La finalidad es el factor de direcci6n que sobredstermina el acontecer
causal exterior convirtiéndose en una accion dirigida finalmente. En virtud de esto,
la voluntad final pertenece, por ello, a la accikin como factor integrante, ya que, en
la medida en que configura objetivamente el acontecer exterior.

ertonces, los bienes juridicos aparecen supeditados a estos valores de conciencia, ya que su
Brotaocidn se logra solo a través de estos.”
Welzel, Hans. Derecho Penal Alemdn. 4* Ed. Editorial Juridica de Chile, Chile, 1997. p. 39.
“? |bidem. pp. 40, 41 y ss.
Para aclarar lo anterior, el gran penalista alemén pone el siguiente sjemplo:

“cuando el rayo electrocuta a un hombre que frabaja en el campo, el acorfecer se basa en que
entre of hombre y la nube se origind la méxima tension eléctrica, que flevo a la descarga, esta
tension pudo haberse originado también exactamerite igual entre oiro objeto de cierta altura y la
nube. Que fusra justamente el hombre estaba por cierto condicionado causaimente en la cadena
infinfa del acontecer, no estaba dinigido finaimente a effo. Totalmente diforente en las acciones
humanas: quien quiere asesinar a olro elige, consciendemente para elfo, los factores causales y los
dispone de tal modo que alcancen el fin previamente determinado. Aqul la constelacion causal se
ha ordenado para la consecucion del fin: compra el arma, avenguacion de la oportunidad, ponerse
geacecho, disparar al objetivo; todos éstos son actos dirigidos a un fin, que esta sujelos a un plan
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De esta manera, la accién para el finalismo consiste en:

a) Objetivo a consegulr,

b) Medios para conseguirlo

¢) consecuencias concomitantes (secundarias) que son
estrechamente vinculas a los medios, que podran ser queridas —

dolosas— o0 no queridas —culposas—.

Por su parte el causalismo sefiala tres elementos fundamentales en su

composicion:

1) El proceso material causal.

2) Larelacion de causalidad, entendida comao una conexion de causa
a efecto, entre el proceso material causal y el resultado.

3) E! contenido subjetivo de la voluntad, externamente manifestado
en los hechos.

Ei Dr. Marquez Pifiero explica, que la actividad finalista, no solc comprende
la finalidad de la accién, sino que abarca la eleccion de los medios necesarios y
SuUS consecuencias secundarias necesariamente vinculadas. Es por esta razén
que la palabra “finalidad”, no debe entenderse en su sentido literal, ya que en ese
caso, solamente se consideraria el objetivo (*finis”).*

La accibén final, entendida por Welzel, (indica el Maestro México-espaiiol)
“es el gjercicio final de ta actividad humana” La voluntad finalista es una voluntad
de concrecion, que comprende todas las consecuencias gque el autor conoce su
vinculacion con los medios para la obtencion del objetivo, y por ello quiere

realizarias.

“3 Marquez Piflero, Rafael. Derecho Penal... Op. Cit. Nota 2, p. 164.
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En contraste con la relacién causal, en la cual todas las consecuencias
estan determinadas causalmente, perteneceran a la relacién final, Unicamente
aquellas que han sido incorporadas a la veluntad anticipadora de realizacion;
solamente existira una accién final en relacion a las consecuencias antepuestas

por la voluntad de realizacién.*

En opinidn de Maurach-Zipf —quien fuera discipuio de Welzel, pero con un
caracter critico— indica que la finalidad se manifiesta en mayor medida en los
delitos dolosos, que la voluntad de accion y el dolo son idénticos. El dolo es el
factor de configuracién de la accion, es un elemento esencial del concepto de
ilicito. Cabe aclarar que el delito culposo, también esta determinado de manera

finalista, pero el punto de referencia es distinto.®

Asi explica el autor en comento: “Mientras los tipos de los delitos dolosos
comprenden a la accién final en la medida en que su voluntad de accién se dirija a
la realizacion de consecuencias (metas) socialmente indeseadas, los tipos de ios
delitos culposos se ocupan (en mucho menor medida que en los fines) de la forma
de ejecucion de la accién final, con miras a aquellas consecuencias socialmente
indeseadas que el sujeto actuante confia en que no se presentarian o en las que
simpiemente no ha pensado. El hecho culposo, el elemento decisivo del ilicito no
radica en el mero desvalor de accion, lo juridicamente relevante de los hechos
culposos no esta ya en la meta, sino en la conduccion y direccion misma.*

Por ditimo, dice Welzel, que la importancia de la accion en el derecho penal,
radica en que la estructura final del actuar humano es necesariamente constitutiva
para las normas del Derecho Penal. Las prohibiciones o mandatos (normas

juridicas) no pueden dirigirse a procesos causales ciegos, sino solo a accionses,

“4 Welzet, Hans, Derecho Penal Alemén... Op. Cit. Nota 41, p. 43.
“5 Mauruch, Reinhart y Zipf, Heinz. Derecho Pengl ... Op. Cit. Nota 10, p. 256.
* |bidem, p. 257.
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que tienen la capacidad de configurar finalmente e! futuro. Las normas sélo
pueden mandar o prohibir una conducta final.*’

1.1.3.2.- Critica.

Lo que mas se critica de la teoria welzeniana es ver como la teoria del dolo
queda aniquilada. Para esta teoria la intencion ya no forma parte de la
culpabilidad, sino que se convierte en parte de la propia accién, y en ésta basa el
tipo de lo injusto. En éste sistema de Welzel, se ve como estan separadas

radicalments las acciones dolosas de las culposas.*

Luis Jiménez de Asla, sefiala magistralmente que el error del finalismo, es
que la causalidad, que para él es la ldgica del delito, solamente es referida en los
delitos culposos que son menos graves, mientras que el dolo queda sometide a la
conducta final. En resumen el gran problema para los finalistas se presenta en el

delito culposo.®

Para el jurista aleman Gunther Jakobs, la finalidad como direccion
consciente e intencional de las consecuencias de 1a ejecucion de la accion, no se
extienden hacia las consecuencias secundarias, realizadas dolosamente, ni
mucho menos a las realizadas de manera culposa (imprudentes). En este sentido
dice iiteralmente: “Pero tampoco la ampliacién del concepto de finalidad a la
direccion consciente de la ejecucion de una accién proporciona denominador
coman apropiado alguno, pues los automatismos no necesariamente se
despliegan conscientemente. A fin de cuentas, la finalidad es una metéfora que se

“" Welzel, Hans, Derecho Penal Alemén... Op. Cit. Nota 41, p. 44.
“ Marquez Pifiero, Rafael, Derecho Penal... Op. Cit. Nota 2, pp. 163 y 164.
“ Jiménez de Asda, Lurs, Trafado de Derecho Penal Op. Cit. Nota 4, T Iil, pp. 368, 369 y ss.
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refiere abreviandolas (j), a las condiciones del comportamiento evitable, y nada

mas."®

1.1.4.- IMPUTACION OBJETIVA

Un claro ejemplo, que utiliza el Maestro Jakobs, en el que se produce un
quebrantamientc de la norma que trasiuce débilmente un problema de la
imputacion, lo enconiramos en el pecado original. Adan justifica s'u actuar en virtud
de que la mujer dada por Dios fue gquien le dio del arbol y él dnicamente comié.
Desde la perspectiva de Adan todo el acontecimiento fue inocuo, en virtud de que
Eva fue la persona responsable que inicio el proceso, y ademés, Eva era una
persona que le fue entregada por Dios mismo, por lo tanto Adén no es
responsable; un argumento similar pudo haber sido expuesto por Eva respecio de

la serpiente.™!

A pesar del magnifico intento de defensa, esto no resuitd, sino que cada
uno de los intervinientes respondié plenamente de lo ocurrido. De aqui surge la
duda de si cualquiera ha de tomar en cuenta toda consecuencia como secuencia
de todo contacto social, o si, por el contrario, hay ciertos comportamientos que
implican consecuencias que pueden interpretarse en un concepto mas restringido,

excluyendo asi las consecuencias.

Para evidenciar la importancia del contexto social y su repercusion en la
imputacién a una persona, de un hecho, el llustre Maestro, explica con el ejemplo
de un agricuitor que introduce una nueva maquina a su finca, uno de sus
trabajadores dominado por la cunosidad la toca y resulta lastimado. En
consideracion al contexto social, la determinacion de la imputacion dependera del

% Jakobs, Ginther. Dgrecho Penal Parle General. Fundamentos y teorla de I imputacion. Trad.
Cuello Contreras y Sefrano Gonzdles de Murillo, 2* Ed, Editoria! Marcial Pons, Madrid, 1997 p.
167.

' Jakobs, Giinther, Lg i i i anal. Trad. Cancio Mella Manuel,
Universidad Extemado de Colombia COlonua-Centm de lnvastigaciones de Derecho Penal y
Filosofia del Derecho, 1994 pp. 13, 14, 15y ss.
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desarrollo tacnolégico de la sociedad. En una sociedad altamente desarrollada,
sera responsable el fabricante, en una sociedad de mediano desarrollo sera
responsabie el propietario; por Gltimo, en una sociedad que de ninguna manera
tenga desarrollo tecnolégico serd imputable al propio trabajador curioso,
convirtiendo el incidente en una desgracia, que tendra qus tolerar en virtud de ese

contexto social en el que vive.

De éste modo, el penalista germanico, afirma: “*queda claro lo que es
objetivo en la imputacién objetiva del comportamiento: se imputan aquellas
desviaciones respecto de aquelias expectativas que se refieren al portador de un
rol. No es decisiva la capacidad de quien actia, sino la de un portador de un “rol” a
un sistema de posiciones definidas de modo normativo y que puede estar ocupado
por individuos cambiantes; se trata, por tanto, de una institucién orientada con

base en personas.”™?

Realizando una critica tanto al causalismo como al finalisme, el Profesor
Jakobs afimna que solamente la imputacion objetiva puede convertir el suceso
naturalista en algo comunicativaments relevante, en algo comprensible, en otras
palabras séto aquelio que es objetivamente imputable puede denominarse en
sentido general “accidén” De tal manera que el Derecho Penal no se preocupa
de si una accion se ha producido de manera objetivamente imputabie, sino que un
suceso por ser objetivamente imputable, constituye una accion penalmente

relevante.

Se puede resumir lo expuesto de la siguiente manera:

2 Ibidem, pp. 21, 22, 23, y ss.

“...la teoria de la imputacion objetiva del comportamiento, aporta el material con cuya
ayuda puede interpretarse el suceso puesto en marcha por una persona, como acontecer
socialmente relevante o irelevante, socialmente exrafic o adaptado, que destaca de modo
negativo. Sin esle material de interpretacion, lo sucadido no es mas que un conglomerado
naturalista, en el mejor de los casos algo que ef individuo perseguia, un curso causal o un curso
causal psiquicamente sobredeterminado; en todo caso, no es mas que una amalgama
heterogénea de datos que no han adquirido significado social.”



26

1) Los seres humanos se encuentran en un mundo social con la
portacion de un rol (de caréacter estandar).

2) Se debe determinar entre autor, victima, y terceros, de acuerdo con
los roles que se desempseiian, a quien le compete el acontecer
relevante, por si solo o con otros, en otras palabras, quien
quebrantd su rol por administrarlo de modo deficiente y por ello
responder penalmente en caso de haber sido la victima debera de
asumir el dafo.

3) Puede aplicarse éste pensamiento tanto a delitos dolosos como
culposo, pero en los primeros llega a ser tan evidente que no

necesita mayor explicacion.

De esta manera, se establecen como pilares de la imputacion objetiva 4
principios. 1) Riesgo permitido, 2) Principio de confianza, 3) Prohibicién de
regreso y 4) Actuacion a propio riesgo que surgen de la funcion del Derecho

Penal de garantizar expectativas normativas.

De la mano con el jurista Enrique Bacigalupo expondremos cada uno de os

principios

1.1.4.1.- Riesgo Permitido.

Es el minimo de certeza, claridad y seguridad juridicas admisibles en un
proceso social en la vida comunitaria. En el acontecer cotidiano existen un sin fin
de riesgos que la sociedad tolera por ser necesarios por su propic desarroflo
social, por lo tanto las acciones que produzcan causaimente un resuttado que no

superé los limites del riesgo permitido, no seran imputadas objetivamente.

3 Bacigalupo, Enrique. Principios de Derecho Penel, parte general, 5% Ed. Editorial Akal Madrid
1998. pp. 189, 190, 191 y ss.
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1.1.4.2.- Principio de Confianza.

En virtud de la confianza que nosotros tenemos, que los demas se
comporten dentro de los limites del peligro permitido, existiran
conductas que serén excluidas de la imputacion objetiva. Y Bacigalupo expone el
siguiente ejemplo: “A atraviesa un cruce con el seméaforo en verde, sin tomar
medida alguna de precaucidn para el caso en que algunos de los que circulan en
la otra direccion de cruce no respete el semaforo en rojo que le cierra el paso,
produciéndole la muerte en la colisién; este resultado no se imputa objetivamente
por efecto del principic de confianza.”

1.1.4.3.- Prohibicién de Regreso y Posicién de Garante.

En un principic estdbamos en presencia de un criterio para limitar la
imputacion de un resultado a ciertos comportamientos que pueden haber resultado
causales. En la actualidad se trata de excluir la imputacién de aquellos en que la
causa habia sido expuesta por alguien que no tiene porqué responder por el
resuitado que produce directamente un tercero o que es imputable a la propia
victima, la imputacion sélo alcanza a quien es garante de la evitacién del
resultado.

1.1.4.4.- Actuacién a Propio Riesgo o Competencia de la Victima.

Cuando nosotros actuamos io hacemos a propio riesgo, es por eso que si
nos exponemos voluntariamente a un peligro proveniente de la accién de otro, no
solamente aceptamos la exposicion al peligro, sino que también de modo alguno
al resultado. En consecuencia, por la via del consentimiento no es posible excluir
la tipicidad de la accion que realizo la accién riesgosa con el resuftado. Para
finalizar, Bacigalupo reconoce la problematica de estos caso en los que “se debe
distinguir entre la autolesién y la heterolesién. Dicho de otra manera: la imputacion
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objetiva del resultado que afecta al quien se expuso al peligro voluntariamente
depende de si su lesion puede serle imputada a &l mismo o si, por el contrario
constituye un caso de autoria mediata de la lesion, pusesto que, en verdad, el
autor mediato actua en ditimo término y, en todo caso, responde por su posicion
de superioridad en la direccion del suceso.

1.1.5.- ACCION EN SENTIDO ESTRICTO.

Puede referirse a todo lo expuesto a la accion en general, pero a manera de
resumen, la accién en sentido estricto consiste en un movimiento corporal
voluntario (causalismo), una serie de movimientos corporales dirigidos a un fin
(finalismo) o que sean imputados objetivamente, lo esencial es que consiste en un
no hacer, cuando la norma precisamente lo prohibe. El articulo 7° del CPF. Llama

a la accién en sentido estricto acto,
De todo lo anteriormente expuesto se deduce lo siguiente™

1) Los actos no voluntariocs (movimientos reflejos), los movimisntos
corporales causados por una excitacién de cargcter fisico con ausencia de
espiritualidad, no constituyen acciones de interés para el Derecho Penal
(Art. 15 F. It CPF), ni las que obedecen a una fuerza fisica imesistible (Art.
15F. | CPF).

2) Cuando no hay movimiento corporal extemo, no hay accién, el
pensamiento como ya se ha dicho, no puede delinquir cuando no se
exterioriza en una actuacion.

3) Por ultimo, el efecto del acto, junto con la propia conducta, tendra que
estar tipificado, es decir, sancionado en las leyes penales y conminado con

una pena.

* Marquez Pifiero, Rafael, Darecho Penal... Op. Cit. Nota 2. pp. 165 y 166,
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1.1.6.- OMISION.

Estamos en presencia de un aspecto negativo del actuar humano que
también es penalmente relevante, el propio articulo 7 del CPF se refiere a esta
como omision. La esencia de los delitos de omisidn es la infraccion de normas
imperativas, lo que el legistador castiga en éstos casos es la no realizacion de una
accion. La diferencia entre accidén (stricto sensu) y la omisién depende de un
criterio valorativo de la norma de referencia que utilicemos para valorar la
conducta humana. Pero la distincibn no es siempre facil de hacer, por eso,
ademas de tener en cuenta la norma de referencia, habra que contemplar la forma
de manifestacién misma de la conducta, que siempre estara constituida de

momentos activos y omisivos.®

El delito omisivo consistir4 siempre en la no realizaciéon de una conducta
determinada, y que el sujeto tenia la obligacién de realizar y que podia realizar
{accién esperada), estructuralmente siempre sera una infraccién de un deber
juridico. Dicho deber juridico puede ser genérico (que incumbe a cualquiera en
virtud del hecho mismo de la convivencia auxilio en caso de peligro), o un deber
especifico que solamente obliga a determinado circulo de personas (funcionarios
publicos).

La omisién puede presentar varias formas: A) Delitos de omisién propios.
Se castiga simplemente la infraccion de un deber y equivalen a los delitos de pura
actividad. (Art. 340 CPF). B) Delitos de omisi6én y resultado, en los que la
omisidn se vincula a un determinado resultado, con el que se conecta
causalmente (Art. 225 F. VII). C) delitos de omisién impropia la omision se
conecta con un determinado resultado prohibido, pero en el tipo no se menciona
expresamente la forma de comision omisiva, constituyendo un problema de

¥ Mufioz Conde, Francisco y Garcia Arén, Mercedes. Derecho Penal ...Op. Cit. Nota 28. pp. 269,
270y ss.
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interpretacién al diferenciar cuando la forma omisiva puede ser equiparada a la
activa (como la madre que deja morir de hambre a un recién nacido).*

% E1 CPF en su articulo 7 pAmafo 2° resuelve el problema de la siguiente manera: “En los delitos de
resuliado material también sera atribuible el resulttado tipico producido al que omita impediro, si
este tenia el deber juridico de evitarlo. En estes casos se considerard que el resuftado es
consecuencia de una conducta omisiva, cundo se determine que el que omite impedirlo tenia el
deber de actuar para ello, derivado de una ley, de un contrato o de su propio actuar precedente”
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1.2. TIPICIDAD

1.2.1.- TIPO Y TIPICIDAD.

Si bien para la existencia de un delito es necesaria una accion, no basta
con eso, ademas de esto es necesario que previamente sea contemplada dicha
accién (conducta) en la legislacion penal, tal come lo consagra el articulo 14
parrafo tercero de nuestra Ley Fundamental; lo cual nos lleva al tema de la
tipicidad (recordemos que el delito desde su concepcidn clasicas es una accion
tipica, antijuridica y culpable).

Para Jiménez de Asda, el tipo legal es la abstraccién concreta que ha
trasladado el legislador, descartando los detalles innecesarios para la definicion
del hecho que se cataloga en la ley como delito.® Dicha abstraccion (definicién)
delimita los comportamientos prohibidos, o en su caso, de observancia obligatoria
en lo que conocemos como tipo penal. El tipo penal selecciona comportamientos
humanos, a fin de servir de modelo miltiple que aparte a los que no coincidan con
esas figuras especificas, en tal virtud, solo la que guarda congruencia exacta en

alguna forma reuine caracteristicas de ser tipica.®

Es muy comin que se utilicen —de manera eménea— en forma sindnima o
equivalente los conceptos de tipo y tipicidad, cuando en realidad son dos nociones
distintas, aunque eso si, estrechamente relacionadas. E! tipo es una descripcion
de! legislador, de determinados eventos antiscciales, con un contenido suficiente y
necesario para proteger uno o mas bienes juridicos; entendido asi por la Dra. Qlga
Islas, quien destaca la funcidn garantizadora de uno ¢ méas bienes juridicos y

57 Jiménez de Asia, Luls. Principios de Derecho Penel, La Ley y @l Defifo. 3* Ed., Editorial Abeledo
Perrol, Buenos Aires, 1958_ p. 235.

% plascencia Villanueva, Radl. Teoria del Defito. 2* reimpr., Instituto de Investigaciones Juridicas-
UNAM, México, 2000. pp. 90 y 91.
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enfatizando que los elementos constitutivos del tipo poseen, ademés, propiedades
particulares. >

Por su parte, la tipicidad es la correspondencia univoca uno a uno entre los
elementos del tipo legal v los contenidos del delito, en otras palabras, entiende la
Maestre mexicana que para cada elemento del tipo tiene gque existir una porcion
del contenido del delito que satisfaga la semantica de aquél y para cada porcion
de contenido del delito ha de haber un elemento del tipo que requiera su completa
concrecion. Cuando no se da la exacta y correcta adecuacion al tipo aparecera la
atipicidad.

Algunos autores afirman que la funcién det concepto de tipicidad en el
derecho penal, no es distinta de |a funcidn propia que corresponde a (0s preceptos
juridicos que pertenecen a las demas ramas del derecho, lo cual no es comecto
por dos razones: Primera. La funcidbn descriptiva y concretizadora de la
antijuridicidad que realiza la tipicidad y el tipo, no tiene semejanza o equivalencia
alguna con la funcién constitutiva que desempefian los preceptos juridicos de las
demas ramas del derecho. La funcién constitutiva propia de estas ramas juridicas
es abiertamente creadora, en oposicion a la funcién del Derecho Penal, que es
restringida, limitada y tipicamente encauzada en el modslo penal (excluyen lo que

no es).m

Segunda. Existe una diferencia formal evidentemente entre la
antijuridicidad derivada u originania de los preceptos juridicos de las diversas
ramas del Derecho, y la antijuridicidad tipificada en el Derecho Penal; la relativa a
otras ramas, no esta descrita con especificacion concreta de los hechos; por su
parte la penal, esta siempre descrita mediante referencias concretas y especificas

de la conducta ¥

% |slas de Gonzélez Mariscal, Olga. Angfisis Iogico de los Defifos Contra la Vida, 4* Ed. Editorial
Trillas, México 1998. pp. 26 y 27.
:’ Mérquez Pifiero, Rafael. Derecho Penal... Op. Cil. Nota 2, pp. 215 y 216.
Idem.
Para entender mejor esto, se ejemplifica con la comparacién de la antijuridicidad referida
en el articulo 1910 del Codigo Civil (Federal) y la tipificada en el articulo 387 del Cédigo Penal. En
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En virtud de lo anterior, se puede asignar al tipo las siguientes funciones:*

1) Funcién de seleccion de los comportamientos penaimente relevantes.

2) Funcién de garantia, traducida al principio de nuflum crimen sine tipo.

3) Funcién de motivacion en general, ya que el legislador al describir en el
tipo, los comportamientos sefialados, indica a los ciudadanos los

comportamientos prohibidos, esperando de que no sean cometidos.

1.2.2.- CLASIFICACION DE LOS TIPOS.

a) Normales y Anormales (por su composicién): Los normales se limitan
a realizar una descripcion objetiva (art. 302 CPF-Homicidio) y los ancrmales
ademas de la descripcién objetiva, establecen una valoracién cultural o juridica
(cosa ajena mueble) ©

b) Fundamentales o Basicos, Especlales y Complementados (por su
metodologia): los fundamentales describen de manera independiente un modelo
de comportamiento humano, son la espina dorsal del sistema de la parte especial
de los cddigos (por ejemplo el Homicidio en los delitos contra la vida). Los
especiales, ademas de aplicar los elementos del basico, agrega otros requisitos
por lo que son independientes (Homicidic en razon del parentesco). Los
complementados se integran con el fundamental o basico pero sefiaian una
determinada circunstancia que cualifican la conducta, el sujeto o el objeto descrito

en éstos, su vida juridica depende de los basicos (Homicidio con agravantes).

el primero no hay mencion de los de las peculiaridades fécticas, que condicionan la obligacidn de
reparar ¢l dafio causado por quien obrd ilicitamente o contra las buenas costumbres, pues esta
peculiaridades fenomeénicas han de ser establecidas por el juez; en contraposicién, en el segundo
se describen especifica y taxativamente las particularidades fActicas de la antijuridicidad en él
recogida, sin que el juez pueda ampliar dichas particufaridades a otros fenémenos de igual o
semejante intensidad y dimension.

2 plgscencia Villanueva, Ratil, Teorfa del Defifo... Op. Cit. Nota 58. pp. 64 y 85.

* Castellanos Tena, Femando. Lineamlentos Elementales de Derecho Penal, 38" Ed., Editorial
Pormia, México, 1998, pp. 171, 172 y ss.
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¢) Casuisticos y de Conducta anica (por su formulacién); En los
casulsticos el legislador describe varias formas de conducta, que pueden ser
alternativas (adulterioc domicilio conyugal o con escandalo— art. 273 CPF) o
acumulativas (el ahora derogado delito de vagancia y malvivencia -no dedicarse
a trabajo honesto y ademas tener malos antecedentes). Los de conducta Gnica

describen una hipétesis unica (robo, homicidio, etc.).

d) De Lesion y de Puesta en Peligro (por su resultado): Seran de lesién
cuando e! tipo protege contra la destruccién, deterioro o disminucién de los bienes
juridicamente protegido, a su vez los de puesta en peligro protegen el bien contra
la posibilidad de ser daiflado (omisién de auxilio).

o) Abiertos y Cerrados (por su complementacién): cuando la descripcion
del legislador sea tan abierta que necesite que se compiemente con otra
disposicién estaremos en presencia de un tipo abierto (art. 171 f. ll); a su vez
cuando la disposicion sea suficiente en todos y cada uno de sus elementos por si

mismo sera cerrado.®*

1.2.3.- ELEMENTOS DEL TIPO.

Los elementos del tipo se dividen en tres:

Los elementos objetivos podemos entenderlos como aquellos que
proceden del mundo externo perceptibles por los sentidos, es decir son tangibles,
externos y materiales. Son exigencias de indole material previstas por el tipo. Pero
el tipo, sin abandonar la objetividad, presenta casi siempre referencias y
modalidades en cuanto al sujeto activo (art. 123 CPF), al sujeto pasivo (art. 126
CPDF), al tiempo (art. 123 F. XV CPF), al lugar (art. 286 CPF), al cbjeto (art. 367
CPF) y a los medios de comisién (art. 386 CPF).

® Plascencia Villanueva, Raul. TJeoria dof Defio... Op. Cit. Nota 58. pp. 100 y 101.
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Los elementos normativos. Existen ocasiones en que para tipificar una
conducta es necesario incluir en su descripcién elementos que implican juicios
normativos sobre et hecho, que obliga al intérprete a efectuar una especial
valoracion, que no debe ser subjetiva desdse el punto de vista del Juez, sino conun
criterio objetivo de acuerdo con la conciencia de la comunidad acerca de la
conducta tipificada. Esta valoracion puede ser cultural (deshonra o descrédito art.
350 CPF) o juridica (cosa ajena mueble art. 367 CPF). ®

Los elementos subjetivos son las cualidades internas, intelectuales o
intangibles, que exige el tipo penal al sujeto activo —concretamente referidos al
dalo los expresados con palabras como “maliciosamente”, “voluntariamente”,
“intencion de matar®, etc. — , también pueden sumarse al caracter de elementos
subjetivos ciertos contenidos intericres que deben demostrarse con una naturaleza
intelectual o cognoscitiva, como el hecho de saber el parentesco cuando se mata
a un descendiente, de naturaleza afectiva como el estado de emocion violenta o
de naturaleza volitiva cuando se refiere a una direccion intencional. En conclusién

hablamos del Dolo como elemento subjetivo basico y de la Culpa.

Pero ¢ Cual es la importancia de la tipicidad?. Pare el jurista, toda conducta
que no pueda incluirse entre los tipos descritos por la ley (lo atipico) por
antijuridica que sea, no es penable , y viceversa, la conducta tipica es una
conducta penable en la medida de la conminacién penal adecuada a ella, en unidn
con los demés preceptos legales que afectan a la punibilidad. ® EI tipo es
Ibgicamente necsesario; cualquiera que sea el sistema legal existente, el tipo es
imprescindible, el tipo es imprescindible para averiguar qué es un delito.¥

% Mérquez Pifiero, Rafael. Derecho Penal... Op. Cit. Nola 2, pp. 228 y 227.

% Beling, Emesto. £l Rector de los Tipos de Defito. Trad. Prieto Castro y Aguirre Cérdenas.
Editorial Reus, Madrid, 1936. pp. 10y 11.
& Mamquez Pifiero, Rafael. £ Tipo Penal y ai S CONSk jones en tormo al mismo, 2* Ed.,

instituto de Investigaciones Juridicas, México, Octubre 2004. p. 158.
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1.2.4.- AUSENCIA DE LA TIPICIDAD.

Es distinta la ausencia de tipo que ia de tipicidad. Hay ausencia de tipo
cuando el legislador no describe una conducta {(deliberadamente o por defecto
técnico), que segun el sentir general, debia haber sido definida y fijada en los
preceptos penales, dejando sin proteccion a los intereses violados.®

Por su parte, ia ausencia de tipicidad puede darse en dos sentidos: a}
cuando hay tipo pero la conducta no se amolda a él (atipicidad propiamente
dicha); b) Cuando el legislador no describe la conducta (ausencia de tiplicidad
en sentido estricto). En realidad, en la atipicidad propiamente dicha, también hay
falta de tipo, pues si un hecho especifico no encuadra exactamente en el descrito
por la ley, no existe tipo.

La atipicidad puede provenir de la falta de la exigida referencia de las
condiciones siguientes: 1) Ausencia de adecuacion por falta de calidad en el sujeto
activo, 2) Ausencia de adecuacion por falta de calidad en el sujeto pasivo, 3)
Ausencia de adecuacién en cuanto al objeto, 4) Ausencia de adecuacion en
cuanto al tiempo, 5) Ausencia de adecuacion en cuanto al lugar, 6) Ausencia de
adecuacién en cuanto a los medios de comision, 7} Ausencia de adecuacion
referente a los elementos subjetivos del injusto (animus difamandi en caso del
articulo 350 CPF) y 8) Ausencia de adecuacion referente a los elementos
normativos (hay tipos que delimitan especiales condiciones perfectamente
reserfadas en la descripcitn, por ejemplo: sin motivo justificado, sin orden de
autoridad competente y fuera de los casos permitidos por la ley —art. 285 CPF).

% Marquez Pifero, Rafael, Derecho Penal... Op. Cit. Nota 2, pp. 232 y 233,
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1.3.- CULPABILIDAD.

1.3.1.- IMPUTABILIDAD

Algunos autores tratan los temas de la culpabilidad e imputabilidad bajo la
genérica rubrica de la culpabilidad, otros separan a la culpabilidad y la
imputabilidad como elementos auténomos, y otros mas pretenden que la
imputabilidad constituye un presupuesto de la culpabilidad.

Jiménez de Asua se pronuncia por la tesis de considerar a la imputabilidad
como un requisito del delito, con la finalidad de mejorar la base de la culpabilidad.
La reprochabilidad y la culpabilidad son consecuencias tan directas, tan
inmediatas de la imputabilidad, que es preciso que se distingan. La imputabilidad
afirma la existencia de una relacion de causalidad psiquica entre el delito y la
persona, fa responsabilidad es resultado de la imputabilidad, ya que sélo sera
responsable el que puede sufrir las consecuencias del delito ; y la culpabilidad es
un elemento caracteristico de la infraccién y de caracter normativo, en virtud de la
imposibilidad de hacer sufrir a una persona las consecuencias del acto, que le es
imputable, si no se le declara culpable de 61.%

Castellanos Tena, a! citar a Mayer, sefiala que la imputabilidad es la
posibilidad, condicionada por la salud mental y no por el desarrolic del autor, para
obrar segun el justo conocimiento del deber existente; y citando a Liszt, es la
capacidad de obrar en derecho penal, que traigan consigo las consecuencias
penales de la infraccion, en resumen, para el Maestro mexicano, la imputabilidad

es “la capacidad de entender y de querer en el campo del Derecho Penal.”™

El fundamento de la imputabilidad en la escuela clasica es el libre albedrio,
en otras palabras, en la imputabilidad moral; sélo podra responsabilizarse a una

°°J|ménezdeAsua Luis. Principios de Derecho Peryl ... Op. Cit. Nota 57. pp. 325 y 326,
0 Casteltanos Tena, Femando, Lineamierios Elementajes... Op. Cit. Nota 63. p. 218.
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persona si su actos han nacido de su libre albedrio, de su culpabilidad moral, ya
que el hombre consciente, en virtud de su libertad y conciencia, viola un precepto
legal. Por su parte los positivistas, niegan el libre albedrio y se enfrentan a los
postulados de la escusla clasica, fundamentando algunos la imputabilidad en la
responsabilidad social, otros en la nocidn de personalidad, o en el estado
peligroso y por dltimo en la imputabilidad psicologica.

1.3.1.1.- Accicones Libres en su Causa.

Son aquellas que consisten en que el sujeto, antes de comster el delito,
realiza actos de manera voluntaria o culposa que lo colocan en un estade en el
cual no es imputable y comete un acto criminal; por lo tanto la ley lo considera
responsable del delito ; se llaman asi porque las acciones son libres en su causa

pero determinadas por el resultado.”

1.3.1.2.- Inimputabilidad

La inimputabilidad es el aspecto negativo de la imputabilidad que consiste
en la ausencia de capacidad de querer y entender el ambito del Derecho Penal.
Las causas de inimputabilidad son el trastomo mental , desarrolio intelectual
retardado y la minoria de edad. Las primeras dos las encontramos en el articulo
15 del CPF: F. VI, y el 27 del CPDF. F. VII.

Respecto de los menores, se considera que no realizan conductas
delictivas, sino que cometen infracciones a la ley. Su adaptacién social sera a
cargo del Estado y la legislacién aplicable sera la Ley para el Tratamiento de
Menores Infractores para el Distrito Federal en materia comun y para toda la

Republica en Materia Federal.

" Amuchategui Requena, Griselda, Derecho Penal, cursos primero y segundo. Editorial Harla,
México 1997. p. 78.
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1.3.2.- CONCEPTO DE CULPABILIDAD.

El hablar de culpabilidad, es moverse en ei terreno de la individualizacion,

cuestioén por demés dificil por pertenecer al &mbito de lo subjetivo.

Para la imposicion de una pena, no es suficiente con la comisién de un
hecho tipico y antijuridico, ya que la comisién de un hecho delictivo, en el sentido
de contar con estas dos caracteristicas, no acarrea automaticamente la imposicion
de una pena al autor de es hecho. La funcion de la culpabilidad consiste en
contener los elementos referidos al autor del delito que, sin pertenecer &l tipo ni a
la antijuridicidad, son también necesarios para la imposicion de una pena. En
Derecho Penal, se emplea la expresion culpabilidad como el conjunto de
condiciones que permite declarar a alguien culpable de un delito.

Si bien actda antijuridicamentse quien, sin estar autorizado, realiza un tipo
juridico penal y ataca con ello un bien juridicamente protegido, sblo actuara
culpablemente quien comete un acto antijuridico tipificado en la ley penal como
delito, pudiendo actuar de modo distinto, es decir, conforme a Derecho.

La culpabilidad, tradicionalmente (formula causalista} ha sido considerada
como la relacién de causalidad psicoldgica entre el agente y la accion; ademas de
un juicio de reproche sobre la conducta del sujeto con motivo de su
comportamiento contrarioc a la ley, pues al realizar un hecho prohibido, ha
quebrantado su deber de obedecerla. En esta tesitura, el Maestro Marquez Pifiero
—citando a Ignacio Villalobos— define a la culpabilidad como “el desprecio dei
sujeto por el orden juridico y por los mandatos y prohibiciones que tienden a
constituirlo y conservarlo.”” Dicho desprecio se manifiesta de dos formas, la
primera es una franca oposicion en el dolo, la segunda, indirectamente por

2 Mufioz Conde, Francisco y Garcia Aran, Mercedes. Derecho Penal ...Op. Cit,, Nota 28. pp. 397,
398 y 399.
I Mirquez Pifiero, Rafael, Derecho Penal... Op. Cit., Nota 2 pp. 244 y 245,
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indolencia y desatencion, nacidos del desinterés o subestimacién del mas ajeno
frente a los propios deseos de la culpa.

En primera instancia, se intento fundamentar la culpabilidad en la relacion
subjetiva que existe entre e! hecho y el autor —Teoria psicolégica-. Dicha
concepcion fue rechazada en virtud de que la culpabilidad es valorativa, y por
ende, no basta en ella lo psicolégico puro, ya que su contenido constituye un
reprochen.74

Para subsanar dichos errores, la Teoria normativa indica que si bien el
punto de partida de la culpabilidad es la relacion psicoldgica, deben precisarse los
motivos del mismo para encajar la conducta en el Dolo 0 en la Culpa, después
debe llegarse a la conclusién de si el hecho es reprochable, lo cual se logra
acreditando —después de analizar los motivos y personalidad del autor- si podria
actuar de otra manera (conforme a Derecho).

Esta otra concepcion es insostenible, ya que se basa en argumentos
racionalimente indemostrables, porque aunque el hombre proyecta esta capacidad
de actuar de modo distinto a como realmente lo hizo, seria imposible demastrar en
el caso concreto si uso © no esta capacidad, aunque se repitiera exactaments la
misma situacion en la que actud, habrd siempre ofros datos, nuevas
circunstancias, etc., que la harian distinta.

Por su parte, la teoria final de la accién asigno al dolo, quedando como
“apatrida”, su lugar adecuado (como especie de la voluntad final de la accién) en
el tipo subjetivo de los delitos dolosos, y establecid —desde la teoria de la
culpabilidad— la situacién a que ya habia llegado el propic desarrollo de la tecria
del injusto.”™ Asi —dice Welzel- se impregnan a la teoria del tipo y de Io injusto,

cada vez con mas intensidad momentos animicos que primitivamente se atribuian

™ Ibidem, pp. 248, 247 y 248.
™ Welzel, Hans, Derecho Penal Alemén... Op. Cit. Nota 41, pp. 168 y 169.
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al concepto de culpabilidad. Por el contrario, deben excluirse del concepto de
culpabilidad los elementos animicos subjetivos y conservarse unicamente el
criterio de reprochabilidad; ya que en el ambito de la culpabilidad se trata del
poder de estructuracion de la voluntad, segin contenidos de deber ser
obligatorios.

Existe un grupo de autores contemporaneos (principalmente germanicos y
espafioles) que conciben a |a culpabilidad como un fendémeno social y no como un
fenémeno individual, evidenciando un concepto Dialéctico de culpabilidad. La
culpabilidad es una caracteristica que se atribuye a la accién (no una cualidad)
para poder imputarsela a alguien como su autor y hacerlo responder de ella,
siendo la sociedad (a través de su Estado representante) quién define los limites
de lo culpable y lo no culpable, producto de la correlacidon de fuerzas scociales
existentes en un momento histdrico determinado. Por esta razén, el fundamento
de la culpabilidad es social, no psicolégico, siendo un concepto que intenta
explicar porqué y para qué se recurre a un medic defensivo de la sociedad tan
grave como la pena, y en que medida debe hacerse uso de este medio.”™

Se evidencia de esta manera una correlacion entre la culpabilidad y la
prevencion general, la defensa de determinados interese por medio de la pena es
evidente. Si en un momento se exenta de responsabilidad criminal, a inimputables
por ejemplo, ello no se hace para debilitar la prevencion general, sino
precisamente por lo contrario, ya que el efecto intimidatorio general y la defensa
social se fortaleceran al declarar exentos a unas pocas personas que no pede
esperarse que cumplan las expectativas de conducta contenidas en las normas
penales, confirmando asi la necesidad de su cumplimiento. Esto se avala también
por razones de prevencion especial, ya que tampoco es necesaria, desde el punto

de vista individual, una pena sino una medida de seguridad (curativa o educativa).

™8 Mufioz Conde, Francisco y Garcia Ardn, Mercedes._Derecho Penal... Op. Cit.. Nota 28. pp. 401,
402, 403 y ss.



42

Respecto del fundamento material de la culpabilidad, la dogmatica
contemporanea indica que no puede encontrarse en la indemostrable posibilidad
de actuar de modo distinto, tienen que buscarse en ia funcién motivadora de la
norma penal. Lo importante consiste en que la norma penal motive al individuo con
sus mandatos y prohibiciones para que se abstenga de realizar uno de esos varios
haceres, posibles que es precisamente el que la norma prohibe con la amenaza
de una pena. En dicha motivacién debe de tomarse en cuenta la evolucién cultural
y los conocimientos sociologicos, psicolégicos y bioldgicos para atribuir al
individuo el hecho cometido, en otras palabras, el fundamento material se
encuentra en las facultades que permiten al ser humano participar con sus
semejantes, en condiciones de igualdad en una vida comun pacifica y justamente
organizada —motivablilidad-.""

Asi a manera de resumen podemos decir que la culpabilidad esta formada

por los siguientes elementos:

a) La imputabilidad o capacidad de culpabilidad.
b) El conocimiento de la antijuridicidad del hecho cometido
c) La exigibilidad de un comportamiento distinto.

1.3.3.-DOLO

A partir de la concepcion finalista de la accidon, que demostré que una
accion subsumible en el tipo no era un simple proceso causal ciego, sino dirigido

7 |bidem. pp. 404, 405 y 406,

*...El concepto de culpabilidad es, puas, también un principio erganizativo de atribucién de
la responsabilidad individual caracteristico de las sociedades modemas, en las que, dentro de las
distintas esferas de competencia (politica, profesional, ciudadano coman, eic.), cada uno es
responsable por lo que hace (o no hace). La particularidad que presenta la culpabilidad en Derecho
penal es que el legislador describe determinadas situaciones (minoria de edad, enfermedad
mental, emor de prohibicion, no exigibilidad) en las que renuncia a imponer una pena (aungue no
otro tipo de sanciones como las medidas de seguridad). Cuando alguien que se encuentra en una
de esas situaciones comete un hecho tipico y antijuridico.”
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por la voluntad a un fin, se desprende que ya a nivel de tipicidad debe tenerse en

cuenta el contenido de la voluntad y no en la culpabilidad.

Para Bacigalupo, en el dslito doloso el autor obra sabiendo lo que hace, de
esta ceincidencia entre lo que se ejecuta y 10 que sabe que se ejecuta surge la
forma mas grave de ilicitud: la del delito doloso, frente a la mencs grave: el dslito
imprudente (culposo).”® Por su parte el autor mexicano Enrique Diaz Aranda,
define al dolo “como el obrar con el propésito de violar la norma del tipo penal.”®

Tradicionalmente las explicaciones referentes al dolo se han concentrado
en 2 teorias, la teoria de la voluntad y |a teoria de la representacion. La
primera, entendia que {a esencia del dolo era la voluntad de realizacion del hecho;
su principal problema consistia en determinar en que momento el autor, se habria
representado el resultado y que habia actuado con esta representacion, es decir,
obrado voluntariamente o no; exigiendo por ello cuestiones como la ratificacion del
resultado, el asentimiento, el consentimiento, etc., cuestiones harto dificil de
probar. La teoria de ia repraesentacién considera que la esencia del dolo radica en
la no motivacion del autor por la representacion del tipo, el problema es,
determinar el grado de probabilidad con el que el autores ha tenido que
representar |a realizacion del tipo para poder afirmar que ha obrado con doio.®

De lo ya expuesto, se puede deducir que el dolo esta conformado por 2
elementos, el intelectual y el volitivo.®' a) Elemento Intelectual: el sujeto de la
accién debe saber lo que hace y conocer los elementos que caracterizan su
accion como una accion tipica; dicho elemento cognitivo debe darse en el
momento de la comisién del hecho y requiere de un conocimiento actual, es decir

presente. El modo de conocimiento de los elementos del tipo dependera, en cierto

'8 Bacigalupo, Enrique. Derecho penal parfe general. 2* £d. Editorial Hammurabi, Argentina, 1989
. 315.

0 Diaz Aranda, Enrique. Ef Dolo. 2* Ed., Editorial Porria, México 2000. p. 115,

% Bacigalupo, Enrique. Derecho penal ... Op. Cit. Nota 78, p. 316.

* Mufioz Conde, Francisco y Garcia Arén, Mercedes. Derecho Penal ...Op. Cit. Nota28. pp. 304,

305y 306.
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modo, de su naturaleza, los elementos descriptivos seran percibidos por los
sentidos del autor, los normativos requeriran de una valoracién {por ejemplo el
concepto de “documento” no se puede identificar con la percepcidn sensorial del
papel, el autor debe tener consciencia de que se trata de un instrumento juridico
destinado a probar una relacion juridica determinada, pero no debe ser un
conocimiento técnico juridico, sino uno derivado de la vida cotidiana).

b) Elemento Volitivo: Ademas del conacimiento de los elementos del tipo,
es necesario querer realizarlos, lo cual no debe confundirse con los méviles o
deseos, por ejemplo, el que comete robo con homicidio (art. 315 bis CPF.) quiere
simplemente obtener el dinero, la idea de asesinar al duefo de la cosa le es

inclusive hasta molesta, pero no tiene otro camino para apoderarse de ella. ®

El querer supone el saber, pero no son lo mismo, ya que si bien el ladron
sabe que la cosa es ajeng, 8l no la quiere, su afan de apoderarse de ella lo hace
realizar voluntariamente la accién de apcderamiento, a pesar del conocimiento de
ajenidad.

1.3.3.1.- Clases de Dolo

Dolo Directo. En el dolo directo, también llamado de primer grado, el autor
quiere realizar precisamente el resultado (en los delitos de resultado) o la accion
tipica (en los delitos de simple actividad); el autor queria matar y mata. Algunos
Autores ~Muiioz Conde, Maurach, Garcia Arén, etc.— incluyen en e! dolo directo
los casos en el que el autor no quiere directamente una de las consecuencias que
se va a producir, pero la admite necesariamente unida al resuitado principal que

pretende, por ejemplo, la persona que dispara a otra que se encuentra detras de

% Maurach, Reinhart y Zipf, Heinz. Derecho Penal ... Cp. Cit. Nota 10. p. 388,

"En efecto, dado que el autor advierte que las consecuencias o resultados que él concibe
como penosos constituyen una conditio sine qua non de lo que él reaimente persigue con su afén,
debe, pare bien o para mal, recegerios en su representacion y con ello en su programa volitivo...
..actia dolosamente quien incluye en su voluntad el integro cuadro de representacion del hecho,
tal como se expone en la parte objetiva del tipo.”
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una cristalera, no quiere directamente dafiar la cristalera, pero es necesario que se
dafie para disparar a Ja persona que se encuentra detras, en éste caso estamos
en presencia de un Dolo Directo de Segundo Grado.® Cabe destacar que otros
autores lo consideran una clasificacion aparte del dolo directo, considerandolo un
Dolo de Consecuencias Necesarias, y en esta linea se encuentra Bacigalupo.®

Dolo Eventual. En estos casos el autor, sin desear ni tener por necesario el
resultado, esta, no obstante, decidido a obtener el objetivo extratipico por él
persaguido; por lo cual tiene conscientemente en cuenta determinada probabilidad
de concrecion del resultado tipico o, en todo caso, consciente de su realizacion .
Para Jiménez de AsuUa, en el dolo eventual el sujeto se representa *la posibilidad
de un resultado que no desea pero cuya produccion ratifica en Ultima instancia®, lo
cual se separa por una delgada linea de la llamada culpa consciente en donde hay
una posibilidad de representacién del resultado.

1.3.3.2.- Error de Tipo

Cuaiquier desconocimiento o error sobre la existencia de alguno de los
elementos del tipo repercute en la tipicidad porque excluye el dolo.

El error de tipo debe referirse a cualquiera de los elementos integrantes del
tipo, sean de naturaleza descriptiva (cosa, explosivo) o normativa (ajena,
documento). Si el error es invencibie (inevitabie) excluye el dolo y por lo tanto la
reprechabilidad, en caso de ser vencible subsistira una posible responsabilidad a
titulo de culpa cuando esté especialmente presente esta forma de realizacion del
tipo. Por ejemplo, el que dispara contra una persona confundiéndola con un
animal, no responde por homicidic doloso, pero si por homicidio culposo.

El arror de tipo lo encontramos en nuestra legislacion en el articulo 15 F.
Vil del CPF. Que dice literalmente: “E/ deiito se excluye cuando:

mMuhoz Conde, Francisco y Garcia Arén, Mercedes. Derscho Penal ... Op. Cit. Nata28. p. 307.
8 Bacigalupo, Enrique. Derecho penal ... Op. Cit. Nota 78, p. 323.
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VI Se realice la accibn bajo un error vencible:
A) Sobre alguno de los elementos que integran el tipo penal;
B) Respeclo de la ilicitud de la conducta, ya sea porque el sujeto
desconozca la existencia de la ey o el alcance de la misma, o
porque crea que su conducta esta justificada.

Si los errores a que se refieren los incisos anferiores son
vencibles, se estara a lo dispuesto en el articulo 66 de éste codigo.”

1.34.-LACULPA

De acuerdo con el CPF en su articulo 9 y el 18 CPDF obra culposamente el
que produce el resultado tipico que no previo siendo previsible o previo confiando
en que no se produciria, en virtud de la violacion al deber de cuidado, que debia y
podia observar segun las circunstancias y condiciones personales.

La culpa, como ya vimos, fue considerada como una forma de culpabilidad,
entendida como una relacion psiquica del autor con su hecho danoso, pero desde
esta perspectiva sblo era posible sancionar la culpa consciente (que tiene
representacion del resultado) pues en la inconsciente no era posible demostrar la
relacidn psicoldgica entre el sujeto y el resultado que éste no se habia
representado en virtud del axioma de que “toda culpabilidad es voluntad™. Es asi
que la punibilidad de la culpa inconsciente (o sin representacion del resultado) fue
resuelta mediante el abandonc de la premisa de culpabilidad como voluntad,
consolidandose la teoria de la prevencion especial, la cual sostiene que el
contenido material de la imprudencia como especie de la culpabilidad debia
consistir en “que el autor, como consecuencia de su indiferencia frente a las
exigencias de la vida comin sccial no ha reconocido el sentido antisocial

cognoscible de su hecho.®

® Bacigalupo, Enrique. Derecho penal . Op. Cit. Nota 78, pp. 338 y 341,
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Fue a partir de 1930 cuando Engish, destaca que entre la conexion causal
de la accion imprudente con el resultado y la culpabilidad habia un tercer elemento
de suma importancia, que era el deber objetive de cuidado.® De esta manera se
destacan dos elementos en la culpa, claramente diferenciados, la infraccion al
deber de cuidado y la relacién animica general del autor con el resultado

(previsibilidad).

Es a partir del finalismo que la culpa deja de pertenecer a la culpabilidad
desplazandose a la tipicidad, convirtiéndose en una forma de realizacién del tipo,
caracterizandose por ser un tipo abierto 0 necesaric de un complementacion
{valoracion) judicial o del interprete. Ello significa que el juez debe destacar, en
primer lugar el deber objetivo de cuidado (segdn las circunstancias del caso) para
después verificar si ha habido una infraccién al mismo vy, finalmente, si de ello se
deriva el resultado.® ®

Deber Objetivo de Cuidado. Ei concepto de cuidade es un concepto
objetivo por cuanto lo que interesa es el cuidado requerido en la vida de relacién

% Mufioz Conde, Francisco y Garcia Aran, Mercedes. Derscho Penal ... Op. Cit. Nota28. p. 320.
"Asi, si los wvehiculos de A y B chocan en una curva, quedando A y B gravemente
lesionados, es evidente que A y B han causado por igual dicho resultado. Pero para saber quien
conducia imprudentemente y, por tanto, quien debe responder por el resultado producide no basta
con establecer esta simple conexién causal, sino que es preciso, ademés, saber quien actuaba
diligentemente y quién no. Y si por ejemplo, sabemos que A al tomar la curva se cerrd sobre la
izquierda invadienda el carril contrario por donde venia B conduciendo comrectamente, ya sabemos
también quién es el que ha realizado el tipo de injusto de un delito imprudente.”
% Bacigalupo, Enrique. Derecho penal ... Op. Cil. Nota 78, p. 342.
% Lo anterior queda recogido en el articulo 60 del CPF pamafo 4°
“La calificacion de ia gravedad de la cuipa queda al prudente arhitrio del juez, quien deberd
tomar en considoracion las circunstancias generales sefialadas en el articuto 52, y las especiales
siguiertes:;
I. La mayor facifidad de prever y evitar el dafo que resulto,;
Ii. El deber de cuidado del inculpado que lo as axigible por las circunstancias y condiciones
personales que el oficio o actividad que desempefien le impongan,
lil. Si el inculpado ha delinquido antenormente en circunstancias semejaries;
IV. Sl tuvo iempo para obrar con la reflexion y cuidados necesarnos;
V. El estado del equipo, vias y demds condiciones de funclonamiento mecéanico, tratdndose
de infracciones cometidas en l0s servicios de empresas transportadoras, y en general,
por conductores de vehlculos, y
Vi. Se deroga.
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social (cualquier persona) respecto a la realizacién de una conducta determinada;
ademas se requiere de un juicio normativo que surge de la comparacion entre la
conducta que habria de seguir un hombre razonable y prudente en la situacion del
autor y la observada realmente por el autor. Dos son lo elementos que componen
éste juicio nomativo: uno intelectual, en el que se considera todas las
consecuencias de la accidon que conforme a un juicio razonable era de previsible
produccién , y otro valorativo, segin el cual sélo es contrario al cuidado aquella
accion que queda por debajo de la medida adecuada sociaimente.®

Deber Subjstivo de Cuidado También en la culpa hay un elemento
subjetivo, que atiende a la capacidad individual, a nivel de conocimiento,
previsibilidad y experiencia, de esta manera puede agravarse la culpa de un
profesicnista en el sentido de su mayor capacitacion frente al que no lo es (un
médico que presta primeros auxilios). Pero también el rol que desempefia el sujeto
puede ser determinante para la exigencia de un mayor deber de diligencia; en
dado caso se habla de una doble evaluacién, la primera, una general u objetiva de
lo que se considera imprudente e individualizador, y después con arreglo a las
circunstancias del caso concreto y a los conocimientos y capacidades especiales
del sujeto interviniente ® Pero la inobservancia de esas reglas o principios es sélo
un indicio, ya que dicha inobservancia puede ser imprudente ¢ no, como la
invasion de un carril, al ir manejando, para librar un obstaculo es un acto prudente,
pero el continuar invadiéndolo puede ser imprudente.

El delito culposo ha recibido un impacto de la teoria de la imputacién
objetiva, ya que el concepto general de infraccidn ai deber de cuidado ha sido
disperso en un serie de criterios de imputacion, “por esta razén afirma Jakobs que
en el delito imprudente no es correcto hablar de un deber de cuidado distinto del
emergente de la norma que prohibe la conducta y que no toda previsibilidad del
resultado es juridico-penalmente relevante como imprudencia. Dice Jakobs, sélo

% Mufioz Conde, Francisco y Garcia Ardn, Mercedes. Derecho Penal ... Op. Cit. Nota28. pp. 323 y
324,
% |bidemn, p. 326
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es relevante la previsibilidad de un riesgo permitido y que ademas es
objetivamente imputable... ...el modemo concepto de culpa o imprudencia se ha
simplificado al maximo. La imprudencia se caracteriza como una forma de
evitabilidad, en la que el autor carece de conocimiento actual de lo que debe
evitar, es decir, que s debe apreciar imprudencia cuando un resultado tipico es
cbjetivamente imputable y el autor ha tenido un error sobre el riesgo de su
produccion, a pesar de la posibilidad de conocer sl riesgo”. !

1.3.4.1.- Elementos

De todo lo anterior se deduce que ios elementos de la culpa sera:

l. La causalidad entre la accion sjecutada y el resultado tipico
producido.
Il. La comprobacion de la creacién por el autor de un peligro
juridicamente desaprobado (superior al peligro permitido).
. La realizacién de este peligro en el resultado causado.
IV. El error (evitable) del autor respecto del peligro concreto generado
por su accién para el objeto de proteccién sobre el que se produjo

el resultado.

*' Bacigalupo, Enrique. Derecho penal ... Op. Gil. Nota 78, pp. 343 y 344,
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CAPITULO SEGUNDO: EL DOMINIO DEL HECHO

2.1.-. TEORIAS PREVIAS AL DOMINIO DEL HECHO

Lo més comin del Derecho Penal, es gue los Cadigos Penales contengan figuras
tipicas que se refieren a la realizacién del hecho punible por una Unica persona,
pero no hay que olvidar que en la Parte General aparecen prescripcicnes que
complementan cada tipo de la Parte Espascial, extendiendo la pena en caso de que
el hecho sea realizado por mas de una persona. Es aqui donde surgen los
problemas de diferenciacion.

Bacigalupo considera que todas las cuestiones que se estudian referentes a
la intervencion de mas de una persona en uno 0 mas hechos punibles, pueden
considerarse que forman parte del concepto amplio de participacion, pues tanto
participan o toman parte en el hecho los que son autores come lo que ayudan a

éstos ¥

La teoria de la autoria y pardticipacion, indica Bacigalupo, tiene como
finalidad el diferenciar a nivel de tipicidad las diversas formas de participacion de
mas de una persona en el hecho punible, dichas formas pueden determinar,
también, diversas consecuencias juridicas, dado que la punibilidad es mas fuerte
en unas que en otras. La distincién requiere, sn un principio, ia confimacion en el
Derecho positivo, ya que si éste unifica las formas de participacion, la delimitacion

2 Bacigalupo, Enrique. Deregho penal ... Op. Ci. Nota 78, pp. 485 y 486,
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de participes principales o simples participes (inductores y complices)no tendria
razon de ser.

Pero a pesar de tener la intencion et legislador, de diferenciar entre autores
y participes, no ofrece conceptos claros de los mismos, dejando a ladoctrinayala
jurisprudencia la tarea de salvar dicho obstaculo; el mejor ejempio de ésta
situacion es el articulo 13 del CPF que a la letra dice:

Articulo. 13.- Son autores o participes del deiito:
I. Los que acuerden o preparen su realizacion;
l. Los que lo realicen por sf;
. Los que lo realicen conjuntamente;
IV. Los que o fleven acabo sirviéndose de ofro;
V. Los que detarminen dolosamente a otro a cometerio;
VI. Los que dofosamente presten ayuda o0 auxiien a otro para su
comision;
VII. Los que con posterioridad a su efecucion auxilken al defincuente, en
cumplimiento a una promesa anterior al delito, y;
VIII. Los que sin acuerdo previo, intervengan con otros en su comision,
cuando no se pueda precisar el resuffado que cada quien produjo.

Los autores o participes a que se refiere el presente articulo
responderan cada uno en la medida de su propia culpabifidad.

Para los sujetos a que se refieren las fracciones Vi, VIl y VIli, se aplicara
la punibilidad dispuesta por el articulo 64 Bis de este Codigo.

Articulo. 64.- En los casos previstos en las fracciones VI, VIl y VI, del
articulo 13, se impondran como pena hasta las tres cuartas partes de la
correspondiente al delifc de que se frafe y, en su caso, de acuerdo con
la modalidad respectiva.
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La remision al articulo 64 Bis, que dispone una punibilidad menor para las
fracciones VI, VIl y VIII, es un ejemplo muy grafico de las consecuencias juridicas
que puede acarrear la distincidn entre autores y participes del delito.

Por su parte el CPE en el Titulo Il del Libro Primero, describe quienes son

las personas criminalmente responsables de los delitos y de las faltas:

Articulo 27. Son responsables de los delitos y falfas los autores y los
complices.

Articulo 28. Son autores los que reafizan el hecho por sf solos,
conjuntamente o por medio de otro como instrumento.

Tambien seran considerados como autores:

a)los que inducen directamente a olro a efecutario.

b) Los que cooperan a su ejecucion con un acto sin el cual no se
habria efecutado.

Articulo 29. Son cémplices los que, no hallandose comprendidos en el
artfculo anterior, cooperan a la ejecucion del hecha con actos anteriores
o simultaneos .

Pero quien mejor expresa la distincion es el StGB, que evidencia una mejor
técnica legislativa respecto la autorfa y participacion como veremos a

continuacion:

Titulo
Autoria y Participacion

§ 25. Autoria

(1) Se castiga como autor a quien cometa el hecho punible por si mismo o a traves
de otro.
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(2) Si varios cometen mancomunadamente el hecho punible, enfonces se

castigard a cada uno como autor {coautoria).

§ 26.Instigacion (induccién a delinquir)

lgual que el autor serd castigado el instigador. Instigador es quien haya
deferminado dolosaments a otro para la comision de un hecho anfijuridico.

§ 27 Complicidad

(1) Como complice se castigara a quien haya prestado dolosamente ayuda a otro
para la comisién de un hecho doloso antijuridico.
(2) La pena como codmplice se sujeta a la sancion penal para el autor. La pena

debe reducirse conforme al § 49, inciso 1.

Como podemos ver, el concepto de autor no es tan simple como el def que
realiza el hecho, en virlud de que el ser humano es un ser social, y por tanto,
cuando actua en los mas de los casos ko hace en colaboracién con otros; tampoco
se limita a la autorfa individual de propia mano, sino que akanza los casos de
cuando una persona se vale de otra para cometer un delito (autorfa mediata),
cuando varias personas se ponen de acuerdo para cometer un delifo y colaboran
en su realizacién (coautoria) y cuando se induce a ofra dolosamente a comeler un
delito (inductor).”

2.1.1.- CONCEPTO UNITARIO DE AUTOR.

£l concepto unitario de autor tiene como principal caracteristica el rechazar
la distincién entre autor y participe, asi como la introduccion de todas las formas

de intervencién en el delito bajo una anica figura de autoria con la denominacién

% plascencia Villanueva, Ratil. Teor/a def Defito... Op. Cit. Nota 58, pp. 209.
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general de participacion, intervencion u acepciones similares. Producto de la
época del pensamiento naturalista, este sistema tiene el gran inconveniente de
concebir autoria y causacion de manera idéntica, por lo que se fundamenta en la
relacién causal de ia teoria de la equivalencia de condiciones.®*

Para Jakobs, el concepto de autor unitario no sé6lo se opone a la intencién
del legislador de diferenciar las formas de participacién, sino que desconoce la
distincion entre la ejecucion de un hecho y la influencia en la ejecucién de otro
interviniente. En lugar de referir las aportaciones a la ejecucion y determinar el
injusto (contenido material de la conducta) de la participacién a partir de la
ejecucion del hecho, se concretiza a las causalidades de que por si solas no
constituyen el comportamiento punible; la teorfa del autor unitario —conciuye

Jakobs— no conoce la intervencion comdn, solamente la aislada.®

La configuracién actual de los preceptos del CPF (articulo 13) que regulan
la responsabilidad de las personas en los delitos, resalta a primera vista su
contenido casuistico, denotando un sistema no diferenciador, teniendo como
consecuencia que todo interviniente causalmente en el hecho es condicién o
causa del resultado del mismo en igual medida; por lo anterior, no cabe hacer

distinciones entre los participes.

Es por eso que decimos que en el CPF el legislador no establece una
clasificacién clara con relacién a cuales de las formas de intervenir en el delito
descritas corresponde a la calidad de autor y cuales a las de participe, debido a la
carencia o falta de un sistema diferenciador %

™ Gémez Gonziles, Orlando T. Participacién Criminal, andlisis doctrinal. Angel Editor, México,
2001. pp. 54 y 55.

% )akobs, Glnther. Derecho Penal... Op. Cit. Nota 50, p. 720.

% Gomez Gonziles, Orlando T, Participacion Criminal... Op. Cit. Nota 94, pp. 58, 58 y ss.
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Para el jurista mexicano Radl Plascencia,¥ las objeciones al concepto

unitario de autor se basan en lo siguiente:

a) provoca la pérdida del injusto espsecifico de la accion de cada tipo al
convertirse a la totalidad de las contribuciones del hecho, en la
causacion de lasiones del bien juridico,

b) Permite considerar como autores a otros intervinientes en el delito por ei
simple hecho de ia causalidad de su cooperacion,

c) Impide la aplicacién de penas atenuadas a complices e inductores,
conduciendo a la indeseable ampliacion de la punibilidad, y

d) Se abandona ¢l principio de accesoriedad con lo que se suprime la

frontera del tipo.%

2.1.2.- CONCEPTO EXTENSIVO DE AUTOR.

El concepto extensivo de autor aborda el tema de la autoria a partir de un
resuitado, entendido en sentido amplio, como la realizacién de la lesidn tipica del
bien juridico; correspondiéndose con la teoria causal donde la accion es causacion
del resultado, serd autor aquet que cause el resultado tipico. Asi Maurach-Gossel-
Zipf, indican que lo anterior no sélo se aplica a quien realiza por si mismo los
elementos tipicos o a aquel que utiliza a otro como instrumento, sino que también
a quien influye a otro para la realizacién del hecho, o bien concede su apoyo a un
autor similar, pues en este Ultimo caso también se da la causalidad, dado que de
ofro modo el hecho concreto no se habria dado de esta forma.*

¥ Plascencia Villanueva, Ratl. Teorig del Delitg... Op. Cit. Nota 58, pp. 209.

% Como veremos méas adelante con las teorias subjetivas, la participacién se contrapone a la
auloria, el participe lo es del hecho ajeno y se encuentra en un plano secundario, respecto del
autor, realiza una conducta tipica dependiente del tipc principal y es lo que se le conoce como
accesoriedad de ia participacién criminal.

% Maurach, Reinhart, Gdssel, Karl Heinz y Zigf, Heinz. Derecho penal. parte genersl. T. 2 Formas
de aparicidn del delito y las consecuencias juridicas del hecho, Trad. Bofia Genzsch y Aimone
Gibson, 7* Ed., Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma, Buenos Aires, 1694. pp. 296 y 297.
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Si bien el concepto extensivo conduce a una unidad del autor (incluyendo
induccién y complicidad) el Derecho positivo extrae estas formas especiales de
autoria sometiéndolas a un régimen especial (es por esta razon que no es un
concepto unitario) considerando la induccién como causal de equiparacion de la
pena y a la coautoria causal de resfriccion de la pena.'® El nicleo de este
concepto extensivo de autor es la consideracién, en principio, de todos los
intervinientes como autores, lo que presupondria necesariamente una concepcion
de los tipos delictivos, que se agota en o qua constituye el denominador comun de
la conducta de todos aquelios: la causalidad.'” Esto deriva en la pérdida de
sentido del principic nuilla poena sine lege, ya que al inicio toda causacion de
resultado prohibido rige basicamente como autoria punible y sélo posteriormente
se emprenden ciertas delimitaciones.

En nuestra opinidn, debe rechazarse el concepto extensivc de autor —al
igual y por las mismas razones que el unitario- por no poder diferenciar de manera
clara entre autoria y participacion, y por consiguiente, negar la trascendencia del

principio de accesoriedad.
2.1.2.1.- Teorias Subjetivas.

La distincién entre autoria, ia induccion y la complicidad , exigida a partir del
concepto extensivo de autor que valora todos los aportes facticos como
equivalentes, sb6lo puede realizarse en un ambito subjetivo;, es por ello que
Maurach-Gassel-Zipf, afirman que el concepto extensivo de autor conduce a la
teoria subjetiva de la autoria en cualquiera de sus versiones, la extreama o la

restringida.'®

La teoria subjetiva extrema fue fundada por Kostlin y acercada a la praxis

por von Buri y parte de la base del concepto extensive de autor (accién igual a

1% tdem.
! Gomez Gonzales, Crlando T. Parficipacién Criminal... Op. Cit. Nota 84, p. 69.
"2 Maurach, GOssel y Zipf. Derecho penal . Op. Cit. Nota 99, p. 301.
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causacion) debido a lo cual el complice causaria objetivamente lo que hace el
autor individual o el coautor; la diferenciacién exigida por la ley debera trasladarse
al ambito de lo subjetivo. Es coautor el que “quiere como propio® el hecho coman,
en otras palabras, quien actia con animus auctoris, y al contrario coautor quien
actua con animus socii, por o tanto el aporte objetivo (la realizacién de los hechos
tipicos), es irrelevante tanto para exculpar como para inculpar al sujeto que actia.
También el que realiza el tipo en su persona puede ser complice en la medida en
que no quiere como propio el hecho, y a la inversa, el prestador de servicios
subordinados, el preparador o el colaborador que se limita a dar consejos es
imputado como coautor, aunque sélo haya querido como propio el resultado; en
este sentido, lo importante es aquello que el autor “realmente” quiso, el
conocimiento objetivo de lo que “realmente” haya querido, si la concepcion de un
hecho como propio 0 como ajeno.'®

Una variante de esta doctrina recurre al criterio del interés (teoria del
interés), “querer el hecho como propio” consistié en la idea de juzgar el “interés”
personal del autor en el resultado como indicio de su voluntad de auter: “si dicho
resultado le interesa personaimente, entonces cabe presumir la existencia de la
voluntad del hecho como propio y, con ella, la autoria o coautoria; la falta de una
expectativa personal similar, ante la duda deberd aceptarse una falta de voluntad

»104

del hecho como propio y, por ello, s6lo participacion.

La teoria subjetiva extrema debe ser rechazada por la imposibilidad de
representar sustanciaimente el “querer el hecho como propio®, pero aun mas
importante es la objecién desde el punto de vista del Estado de Derecho:
fundamento de toda responsabilidad son los tipos penales y sus conminaciones
alcanzan absolutamente, y sin presupuestos adicionales, al autor; en tanto a
participes, sélo son incluidos en un extension limitada en el circulo de

responsabilidad con ayuda de causales especiales de extensiéon de la pena. La

:: Ibidem. pp. 302 y 303.
Ibidem, p. 304.
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doble funcidn de los tipos es el castigar a quienes estén dentro de su cause, y
viceversa, no molestar a quienes no lo estén. En ningun caso el animo del autor
puede transponer este limite objetivamente trazado entre autoria y no autoria.'®

Para la teoria subjetiva restringida la direccion de la voluntad no puede
ser un hecho meramente intemo; lo que cada interviniente quiere debe ser
investigado valorativamente mediante una consideracion general de criterios
subjetives y objetivos. Como indicios objetivos de la voluntad de! autor, pueden
destacarse, tanto durante como con posterioridad al hecho los siguientes: la
influencia sobre la planificacion de la realizacion tipica, el dominio del curso al
acontecer —en especial la comision de propia mano— y la posesion del dominio del
hecho; también las caracteristicas de! aporte tipico son de gran importancia. “Una
actividad notoriamente subordinada constituye un indicio de complicidad.”'®

En general las teorias subjetivas fueron rechazadas en la medida en que la
reduccion de la realidad social a categorias naturalisticas fue puesta en duda, y
fueron introducidos los elementos valorativos al concepto de ilicito, la equivalencia

valorativa ya no pudo ser deducida mas de la equivalencia causal.'”’

2.1.3.- CONCEPTO RESTRICTIVO DE AUTOR

Esta doctrina, mas bien antigua del concepto restrictivo de autor, supone
como autor solo a quien comete por si mismo la accién tipica —atendiendo a la
realizacidn de los tipos particulares, cuyo tenor literal es interpretado en un sentido
lo mas cercano posible a la utilizacién cotidiana del lenguaje, considerando como
autor a aquel que realiza los elementos tipicos legales—, mientras que la sola
contribucion a la causacion del resultado mediante acciones ne tipicas no pueden

fundamentar teoria alguna, esto en virtud de que la simple aportacién causal no

' |bidem. p. 206.
1 Ibidem. Pp. 308 y 309.
" Bacigalupo, Envique. Derecho penal ... Op. Cit. Nota 78, p. 493.
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convierte al sujeto en autor, ya sea porque causacion y realizacion del tipo no son
conceptos equivalentes, o bien porque se requiere de una posiciéon protagonista
sobre el hecho. Sdlo sera autor guien realice por si mismo ia accion tipica,
mientras que la simple contribucion a la causacion del resultado mediante

acciones distintas a las tipicas no pueden fundar ninguna autoria.'®

En éste sentido, la autoria se fundamenta en la descripcion tipica,
estableciendo una relacion directa con lo que et legislador quiere dar a entender
por autoria y diferenciando perfectamente la participacion mediante ia existencia
de presupuestos que castiguen expresaments otras formas de intervencion,
incorporandose asi en el area de lo punible, es decir, son causas de extension de

la punibilidad.'®

2.1.3.1.- Teoria Objetivo Formal
Esta concepcién considera como autor a aquef que ejecuta por si mismo,
total o parcialmente, las acciones descritas en {os tipos de la Parte Especial; todos

los demas son inductores o complices.’"°

La teoria formal objetiva distingue el autor del participe segin el aspecto
exterior de los respectivos comportamientos, en otras palabras, si la accion se

% Gomez Gonziles, Orlando T. Parficipacidn Criminal... Op. Cit. Nota 94, pp.87.
® |bidem. p. 88.

“El concepto restrictivo de autor consigue un mejor parfilamiento de lo que es tipico o lo
que no lo es y por ello se adecua a las exigencias del Derecho Penal en un Estado de Derecho
ofreciendo, en principio, unas mejores garantias de seguridad juridica y permite que sus
deficienclas se suplan con la prevision del legislador, <<sumando>>a lo punible los supuestos que
merecen y necesitan ser conminados con la amenaza penal: un olvido del legislador en este
sentido, supondria una laguna de punicidn, mientras que el olvido del legislador en la restriccion de
las consecuencias negativas del concepto unitario supondria que se produce una punicién
excesiva; dado los principios que informan al Derecho Penal, es mas tolerable que existan lagunas
?1‘6 punicién a que existan supuestos de punicién excesiva.”

Roxin, Claus. Auforfa y Dominio def Hegho en Derecho Penal. Trad. de la sexta edicién alemana
Cuello Contreras, Joaquin y Semano Gonzales de Murillo, José Luis, Editorial Marcial Pens,
Madrid, 1998, p.52.

“Recibié su nombre de BIRKMEYER, pero de hecho es bastante méas antigua. Ya en el
siglo XX contaba con numeroses defensores; fue ganando terreno hasta convertirse en la doctrina
dominante entre 1915 y 1933.7
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puede subsumir (légico formalments) bajo el tipo penal. Lo anterior se traduce en
la necesidad de comprobar si la accién realizada puede ser considerada la
mencionada en el texto legal haciendo un “uso sencillo” del lenguaje de la vida.
Bacigalupo opina que esta nocién de autor estaba fuertemente condicionada por el
contexto sistemnatico en el que se desarrollo (causalismo) ya que en el nivel de la
tipicidad no era posible introducir elementos subjetivos, pues pertenecian
exclusivamente a la culpabilidad, por lo que la base era la distincién entre “causa”

y “condicién” o entre “ejecucién” y “cooperacion o apoyo”.'"

Si bien la nocién ha estado ligada al concepto restrictivo de autor por
oposicién al concepto extensivo, la idea —de un sector de la doctrina— de su
fundamento es que reside en “tomar parte directa de la ejecucién del hecho”, lo
que da lugar a un concepto extensivo de autor, dada la imposibilidad de diferenciar
a los autores de los complices o cooperadores ya que también forman parte de la
ejecucion; y del “tomar parte” no es posible deducir todavia quien es autor y quien
es complice o cooperador. "2

Roxin —indica— que a pesar del nombre de la doctrina, no tiene nada de
objetiva, ya que precisamente tiene en cuenta del mode mas amplio el elemento
subjetivo final. E! delincuente sexual del § 176 y el incendiario del § 306 del StGB
aparecen como personas que actian finalmente, dirigiendo el curso del hecho de
propia mano. También sefiala que los defensores de la teoria objetivo formal al
pretender distinguir entre autor y complice (en una época en donde el dolo no era
parte del tipo), sélo han considerado autor en el delito doloso, a aquel que realiza
la accion tipica de modo final. Esta teoria puede tener en cuenta incluso las
intenciones, actitudes y tendencias especiales del autor, en la medida en que el
legislador ha declarado relevantes al incorporarias a las descripciones del delito;
en tanto capta acciones vivas y no palidas abstracciones, se revela como

precursora de la teoria del dominio det hecho. '3

::; Bacigalupo, Enrique. Derecho penal ... Op. Cit. Nota 78, p.491.

"3 Roxin, Claus. Autorfa y Dominio del Hecho... Op. Cit. Nota 110, pp. 53.
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Asi el defecto més claro de ésta doctrina cosiste en su incapacidad para
explicar el fenémeno de la autoria mediata (ya que la persona de atrds no realiza
actos tipicos), el cual muchos de sus partidarios han intentado arreglérselas sin
esta figura juridica y resolver de lege ferenda la laguna de casos merecedores de

punicion limitando la accesoriedad.'™

También presenta problemas respecto de los tipos penales que sélo
contemplan el resultado, pero no los actos o medios para conseguirlo, ya que sin
éstos Ultimos, no se podria distinguir entre mera causacién y coautoria lo que
conduciria al mismo problema de amplitud del concepto extensivo de autor En
sentido contrario, es excesivamente limitada en los tipos de medios comisivos
legalmente determinados, resuttando que detsrminadas actuaciones coincidan
exactamente con la descripcion legal queden fuera del ambito de la autoria, lo cual
intentan justificar su defensores, con el argumento de ia mayor reprochabilidad del
que ejecuta el acto.'"s
2.1.3.2.- Teorias Objetivo Materlales

Bajo ésta denominacién se relinen tanto las teorias basadas en las
diferencias causales, asi como aquellas otras orientadas en lo material.

La teoria de la necesidad comienza con una idea muy antigua, nunca
olvidada del todo y que sigue apareciendo una y otra vez hasta la actualidad;
indica que el que realiza una aportacion imprescindible al hecho, sin la cual éste
no se habria podido ejecutar hay que equiparario al que ejecuta el hecho de propia
mano. En este sentido, cuando alguien aporta una condicién sin la que el delito no

"4 bidem. p. 54.

“Pero esia via no s6lo est4 cemada para el principal supuesto de aplicacion, el actuar
mediante un instrumento no doloso, por ei hecho de que la jurisprudencia hoy exija para la
participacién un hecho principal doloso; por esa via se conwertiia frauduientamente una
manifestacién de genuina autoria en forma de participacion; que el tan mentado médico que, a
través de una enfermera no sabedora, haga administrar una inyeccién letal, es genuino autor, lo
E\gntiene hoy unanime en la doctrina, no necesitando aqui mas fundamentacién.”

Gomez Gonzdles, Orlando T. Participacién Criminal. .. Op. Cit. Nota 84, pp. 80 y 91.
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se habria preducido, en el reside —considerandolo ex ante- la decision de sobre si
el hecho va a tener lugar o no, tiene en sus manos si se realiza el hecho o no.
Cabe destacar que dicha teoria, se limita a Ja distincién unicamente entre autoria y
complicidad, no sirviendo par la distincién entre autoria y sus formas.''®

Por su parte la teoria de la simultaneidad realiza la distinciéon entre
concursus antecedens, concomitans y subsequens, es decir, entre participacion
previa, simultanea y posterior. Si bien en la actualidad la participacién posterior, ya
no s reconocida como tal participacion, Io importante de esta doctrina es que se
consideraba a la cooperacion durante el hecho como una forma de participacion
especial, comparable con la actual coautoria, mientras que la cooperacion previa a
la ejecucidn coincidia aproximadamente con el concepto modemo de

complicidad.'"’

Lo anterior no significa que el gue actia con anterioridad a la ejecucion de!
hecho tenga que ser menos merecedor de pena 0 menos peligrosos, sino que el
valor de la teoria reside mas bien en que puede asumir los principios fructiferos de
la teoria objetivo formal y de la necesidad sin incurrir en su unilateralidad.'®

A partir de la teoria de la accion final del acto, desarrollada a partir de la
teoria final de la accién, la distincién entre autor y participe se busco en el
dominio final del acto segin el cual es autor quien domina finalmente |a
realizacion del delito, es decir quien decide de manera general el si y el como de
su realizacion. Para Muioz Conde y Garcia Arén, este es el concepto méas apto
para la delimitacion, ya que a pesar de la dificultad de precisar, en cada caso,
quien domina realmente el acontecimiento delictivo, esta claro que sélo quien,

16 Roxin, Claus. Autorfa y Dominio def Hecho... Op. Cit. Nota 110, pp.59 y 60.
"7 thidem, p. 60.
"8 |bidem, p. 61.

“La ejacucibn es totalmente independiente de la woluntad del participe; a pesar de su
actividad anterior al hecho (apreciar la ocasién favorable, conseguir los instrumentos, preparar el
veneno, suministrar el combustible, atraer a la victima a un lugar sofitario), al final depende
unicamente de la voluntad del autor que el delito se cometa, que la lesién del bien juridico se
produzca o no. Aqui se entiende correctamente que por lo general sélo ef participe directe en la
ejecucion “tiene en sus manos” el suceso™.
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tenga la ditima palabra y decida si el delito se comete o no debe ser considerado

autor, comprendiendo asi de mejor manera, la autoria mediata y la coautoria.'*®

En general, las teorias objetivas materiales destacan el aporte material del
sujeto, por encima de la descripcion tipica, es decir, la importancia objetiva de la
contribucion; quien aporte la contribucion objetivamente mas importante sera
autor. Pero tienen dos defectos: '

1) Obvia la importancia de lo subjetivo para caracterizar al hecho, por
ejemplo: para determinar si concurre autoria mediata es decisivo tener
en cuenta si el ejecutor material (instrumento) conoce o desconoce la
situacion y;

2) Para la determinacién de autoria y participacion no sirve de nada
remitirse al criterio *mayor importancia objetiva™; la distincidn precisa
entre causa y condicién , o causas mas o menos importantes no se
obtiene en el mero terreno objetivo de la causalidad.

1 Munoz Conde, Francisco y Garcia Aran, Mercedes. Derecho Pendl... . Op. Cit. Nota 28, pp. 497.
G()mezGonzﬂ&s Orlando T. Padticipacion Criméingl... Op. Cit. Nota 84, pp. 91y 82.
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2.2. ESTADO ACTUAL DE LADOCTRINA

2.2.1.- EVOLUCION DEL CONCEPTO DE “DOMINIO DEL HECHO”

Seria Hegler el primero en emplear la expresion “dominio del hecho” o
dominio sobre el hecho {(en 1915 en su obra Los Elementos del Delitc) como
concepto basico de la sistematica del Derecho Penal; es dable aclarar que no con
el contenido que hoy tiene, ya que consideraba el dominio del hecho coma
elemento de la figura del autor o, mas exactamente, del sujeto del delito, pero
entendido en referencia a los requisitos materiales de la culpabilidad juridico—

penal.

Seré autor quien como autor imputable y o coaccionado ha sido “sefior del
hecho" en su concreta manifestacion, y en el caso del autor imprudente, seria la
falta de la voiuntad de evitar el hecho tal como es, aun cuando era de esperar tal

repercusion. '?!

También fructificd el concepto de dominio del hecho en Hermann Bruns,
partiendo de la idea basica de que la autoria (independientemente sea el hecho
doloso o imprudente)presupone cuando menos la posibilidad del dominio del
hecho, el cual sélo concurre cuando la accion es adecuada en general para

2 Roxin, Claus. Auforfa v Dominio dei Heche... Op. Cit. Nota 110, p. 81.

“En primer lugar en su concepto de “requisitos de la culpabilidad® se describen elementos
del dominio del hecho esenclales segun una concepcion adn hoy muy difundida. Por ejemplo
Welzel atribuye el “pleno dominio dei hecho™ sélo a aquel que no sufre emror ni esta sometido a
coaccion.

Pero ante todo la formacién de conceptos de Hegler se ajusta también a la modema teoria
del dominio del hecho perfectamente para fundamentar la autoria mediata, pues ¢ésta se da
precisamenie en los casos en que el instrumento (dado que actda inimputablemente, bajo error o
coaccionado) ie falta en definitiva el "dominio del hecho”, en la lerminologia de Hegler, mientras
que el sujeto de detrds cumple estos requisitos y aparece por tamto como “seidior det hecho’. ...la
esencia de 1a autoria mediata reside en a supremacia del sujeto de detrds, sefialando en este
contexto que si el ejecutor obra incuipablemente o de modo s6lo imprudente, el que ocasiona es
autor porque o es “pleno seflor del hecho o ~dada la imprudencia— tiene el *dominio del heche mas
intenso.”
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ocasionar resuftados del género producido, introduciendo asi la teoria de la

adecuacion en el Derecho Penal.'?

Tiempo después Eb Schmidt, en una monografia sobre la autoria de delitos
castrenses, realiza un intenfo de continuar perfilande el concepto extensivo de
autor mediante la idea del dominio del hecho, propone conectar el punto de
partida extensivo de ia teoria subjetiva y con el principio del deber, de especial
importancia en éste Ambito.

De ésta manera que solamente estaremos en presencia de autor, cuando la
disposicion intencienal del sujeto actuante le hace aparecer como sefor del hecho;
asegurando que la disposicion intencional que entrafa el dominio del hecho
presupone la posicién de deber especificamente militar.'?

No fue sino hasta 1939 con Welzel, que aparece y enlaza por primera
ocasion |a idea del dominio del hecho en la doctrina de la accién, de la cual deriva
en una “autoria final’basada en el criterio del dominio del hecho y es a partir de
aqui gue su destino ya no forma parte de la historia, sino del estado evoiutivo

actual.'?*

Resuita de gran curiosidad el mencionar que de todos los autores
mencionados, ninguno hace referencia a los demds, sino que todos ellos hallan
llegado independientemente a formar éste concepto. Los puntos de partida
dogmaticos que han conducido a la evolucion del concepto de dominio del hecho
son absolutamente diferentes, pero llegan a tener consecuencias semejartes para
la problematica de la participacion, lo que pone de manifiesto que no es el
descubrimiento de un solo autor, sino que se encontraba “flotando en el aire” a la

espera sélo de la elaboracién y desarrollo amplios.'®

2 |nidem, p. 81

" |bidem. p. 82.

:: Ibidem. p. 83.
Idem.



En este mismo sentido Roxin explica lo siguiente: “las consideraciones
precedentes han puesto de manifiesto lo dificil que resulta proporcionar una
auténtica historia dogmética de la teoria del dominio del hecho. El inicio de su
avance hasta convertirse en la concepcion hoy casi dominante se remonta a
Welzel: pero las caracteristicas del concepto proceden de Hegler, y su contenido
material puede rastrearse hasta los comienzos en las teorias de la participacion
Ya se ha aludido en repetidas ocasiones supra a que (y hasta gue punto) todas las
teorias tratadas en la panoramica histérica ~desde |la concepcion objetivo formal,
pasando por los distintos criterios objetivos materiales hasta ia teoria subjetiva—
albergan determinados elementos (distintos en cada caso) de la idea de dominio
del hecho, si bien sdlo de forma velada. Todas ellas integraron los cimientos de la
teoria det dominio del hecho, que aparece como sintesis afortunada de los puntos
de partida hasta entonces inconexos y como coronacion de una larga evolucion
dogmatica. Lo cual se pondra aun mas de manifiesto al tratar los representantes
actuales de esta teoria y en la critica que se expondra de la teoria del hecho, pero
me da la impresion de que las consideraciones metodolégicas e histdricas

precedentes haran aparecer claro tal juicio”m.

Por otra parte la concepcion de Lobe no se presenta como precursora sino
como primera formulacién cabal de la idea del dominio del hecho, partiendo de
una critica del animus auctoris, enlazando a ésta la siguiente reflexion: “Lo
esencial para la autoria no es... sélo la existencia de una volunfad con el contenido
de cometer el hecho como propio, sino que la realizacién de esta voluntad debe
tener lugar de manera que el hecho se gjecute bajo su dominio; que la voluntad
también domine y dirija la ejecucion tendente a su realizacion... Quién es autor se
determina, por tanta, con arreglo a estos dos elementos subjetivo-objetivos... Se
posibilita asi también una delimitacidn suficiente de la participacion con respecto
de la autoria. En la participacion falta el dominio de la accidn ejecutiva,

' |bidem. p. 84.
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encaminada a realizar el resultado, siendo esta accidon mas bien desencadenada y

dominada por la voluntad de otro..*'%

No obstante se considera a Welzel, y no a Lobhe, como fundador de la
teoria, ya que Welzel fue el primero en otorgar efectividad a esta teoria, haciendo
asi que se impusiera, mientras que Lobe no ejercié ninguna influencia en su

época.

2.2.3.- PRINCIPALES REPRESENTANTES

2.2.3.1.- Welzel

En una primera concepcion, Welzel indica la necesidad de distinguir
nitidamente la autoria dolosa de l1a imprudents, ya que no existe un concepto
comun de autor, y dado que todas las causas son equivalentes, no es posible
distinguir entre autoria y participacion en los delitos imprudentes (el autor
imprudente —dice Welzel- es simplemente “concausa del resultado producido®),
para lo cual se necesitara determinantemente de! concepto extensivo de autor, el

principio de autoria unitaria.”™®

Por el contrario, en los delitos doloses rige el concepto final de autor, siendo
autor solo el que tiene el dominio del hecho. La concepcion es de manera muy
general, indicando dnicamente que el sefior del hecho, y por tanto, autor, es el que
esta consciente del fin, configurande su existencia y forma de ser a diferencia de
participes y complices que tiene solo dominio sobre su participacion. '

Para Welzel lo fundamental de la coautoria es la ejecucion distribuida entre
varias personas, de actos parciales, interrelacionados finalmente, de una

27 |dem.
128 |hidem, p. 85
% welzel, Hans. Derecho Penal Aleman... Op. Cit. Nota 41, p. 120.
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resoluciébn de actuar que se encuentra sustentada conjuntamente por
absolutamente todos, comespondiendo el dominio del hecho a todos
conjuntamente. La distribucion de las aportaciones al hecho entre los distintos
sujetos decididos a cometerlo es una mera cuestion de funcionalidad; el hecho,
globalmente, es el hecho de todos juntos.'*

Pero el dominio del hecho no es el criterio Unico de la autoria, sino que
también depende su contenido de un “sentido social” a partir de ofros "elementos
personales del autor” como requisitos objetivos del autor (funcionario comerciante,
soldado, etc) y los subjetivos de la autoria como el animo de lucro. De esta
manera sélo si se dan estos requisitos se tendra el dominio del hecho mas amplio
en el sentido social y no solamente final. Alli donde el tipo requiere los requisitos
objetivos subjetivos, y sélo cuando redine esos tres requisitos existiria autoria, si
falta alguno quedara descartado como autor.'™

Después Welzel abandona el concepto de “dominio social® pero continua
enumerando como los tres requisitos de la autoria al dominio final del hecho, asi

como los requisitos subjetivos como los objetivos.

Pero respecto de la coautoria, desplaza al centro de la accidn ejecutiva al
caricter comun de la resolucién del hecho, afirmando que también el que
solamente prepara o auxilia en términcs objetivos es coautor, ya que cabe
considerarlo como “cosustentador” de la resolucion del hecho comun, es decir, con
voluntad (conjuntamente con los demas) incondicionada de realizacion'™
acercandose asi a las teoria subjetiva y reconociendo su teoria como evolucion de

ésta al denominaria el mismo como teoria subjetiva ampliada.'®

X |hidem, pp. 129y 131,
31 Roxin, Claus. Autorfa y Dominio del Hecho... Op. Cit. Nota 110, p.88,
12 \neizel, Hans. Derechg Penal Aleman... Op. Cit. Nota 41, pp. 131y 132,

*® Roxin, Claus. Auforfa y Dominio del Hecho... Op. Git. Nota 110, p.88.
“Con més claridad que en los supuesios de distincién entre coautoria y complicidad, la

autonomia de la teoria del dominio del hecho de Welzel se revela en la relacién de induccion y
autoria, donde se remite a un criterio objetivo al rechazar la posibilidad de existencia de “autor de
detras del autor™: <<La autorfa mediata por medio de un sujeto actuante directo que a su vez es
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2.2.3.2.- Maurach

Sobre la base de Welzel, Maurach también emplea la idea del dominio del
hecho como criterio de la autoria en los delitos dolosos, concibiéndolo como "el
mantener en las propias manos, abarcado par el dolo, el curso del hecho tipico”.
Tiene el dominic del hecho todo cooperador que puede impedirlo o hacer
continuar, a su albedrio la realizacion del resultado total; es una configuracién del

hecho sustentada por la voluntad.*

Respecto a la coautoria —y enfrentandose Welzel- afirma que no es
necesariamente exigible alguna cooperacidon en la ejecucion del hecho mismo,
aunque sea en la fase de preparacion de modo insignificante, de tal mansra que
reconoce la posibilidad de coautoria “intetectual® al afirmar que: “coautor es aquel
que, sin poner manos a la obra, supervisa el curso del hecho, dirigiéndolo;
inductor, aquel cuya aportacién al hecho llega hasta determinar a cometer el
hecho al aun no decidido; complice, aquel cuya cooperacion se limita a reforzar al
que esta decidido a cometer el hecho, y con tal resultado estos dos Ultimos "dejan
de sumano” el hecho.” Es por eso que para él es coautor el jefe que dirige desde
lejos la intervencién de los miembros de su banda.'®

Maurach desarrolla la teoria, alejandose de la teoria del dolo. Para la
coautoria no as suficiente la voluntad incondicionada de realizacion en el instante
de la resolucién coman del hecho (criterio subjetivo) sino que es necesaria la
direccion reguladora del curso del hecho, o sea, un factor configurador del hecho
gue sea objetivamente mas aprensible.

autor, resulta un despropésito. Quien determina a un autor a un hecho no es sino inductor, y no hay
voluntad de autor que pueda convertio en autor>>. Consiguientemente, en el caso (tan discutido
entre los partidarios de! dominio del hecho) en que uno se aprovecha del error de prohibicion de
otro, no reconoce autoria mediata. Sélo cabria considerar como excepcién, no fundamentable
desde principios, los casos en que el sujeto de detrds suscita intencionadamente ol emor de
g;ohiblcién para que se cometa el delito”™.

Maurach, Reinhart, Trafado de Derecho Penal. Trad. Juan Cordoba Roda, T. II, Ediciones Ariel,
Barcelona, 1992. pp. 313, 314 y ss.
'S Ibidem, p. 318, 319 y 55.
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Al determinar la autoria mediata se desliga de criterios fijados
inflexiblemente —por ejemplo el principio de que esta excluida la autoria mediata a
través de un instrumento que actia de manera delictiva— favoreciendo una
postura elastica, que atienda no a una valoracion juridica del ejecutor directo, sino

a las relaciones de poder facticas. '™

2.2.3.3.- Gallas

Para Gallas el punto de partida es la teoria objetivo formal, la conecta con la
doctrina final de la accidn, con la idea de adecuacién y un concepto “normativo” de
dominio, logrando asi una teoria original. La teoria objsetivo formal —nos indica- es
correcta al considerar la tipicidad como elemento distintivo entre la accion del
autor y la del participe. Enlaza con el concepto final de accion al concebir que en
el ambito de los delitos de mera actividad, autoria y participacion no podréan
distinguirse en tanto aportaciones causales al resultado, pero si como acciones de
distinto contenido de sentido (es decir finales); asi en el ejempio de un robo, la
accién de susfraccibn no reduce su esencia a la mera causacion de un
desplazamiento posesorio. Desde ésta perspectiva, para Gallas la mera
determinacién de sustraer o el auxilio a tal efecto son acciones de sustraccién. ™

Aunado a lo anterior, Gallas vincula su “teoria objetivo—final®con la idea de
adecuacion, excluyendo los casos de autoria, donde no es posible hablar de
dominio final del curso del hecho por parte del sujeto actuante (como el ejemplo
del tio rico que se |e lleva de viajen en avitn para que sufra un accidente y herede

el sobrino).

1% Roxin, Claus. Autoria y Dominio del Hecho... Op. Cit. Nota 110, p 80.

Al margen de ésia cuestion, sobre la que se debatird mas tarde, ha de seilalarse que la
teoria de la participacién de Maurach, si bien se basa en ef concepto final de accion, representa un
desarrollo de la idea del dominio det hecho totalmente independiente, y en gran medida divergente
de Welzel en cuanto a los resultados.”

% |bidem, p. 81.
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Pero el concepto de dominio del hecho de Gallas tiene un caracter referido
a fos valores, por lo que en los delitos de propia mano y en los tipos con
elementos objetivos y subjetivos de coautoria, el dominio del hecho no se decidira
necesartamente en funcién del grado de dominio sobre el curso causal, sino
también con arreglo al sentido juridico de los distintos tipos. El concepto normativo
aparece cuando acepta que existen situaciones —en la autoria mediata— en los que
el sujeto detras, en virtud de su superioridad personai o social, ejerza sobre el
ejecutor una presion tal que se considera de modo factico—psicologico y aparezca
dominado por aquel, pero no se da un dominic del hecho juridico. Visto de esa
manera “el dominio del hecho por medio de la utilizacién de otro como instrumento
deberia hallar su limite alli donde el Derecho considera et hacer del que actia
directamente como libre y, por tanto, fundamentador de responsabilidad personal,
puesto que, medido por el baremo de esta ordenacion de valores, un
comportamiento no puede aparecer a la vez como libre y como dominado por otro,

es decir, como no libre” 1%

2.2.3.4.- Richard Lange

En su monografia sobre el “modemo concepto de autor® defendia una teoria
subjetiva (en la que se inspirara Welzel), hoy en dia es partidario del dominio del
hecho al sefalar que para que exista autoria hay que verificar siempre si el sujeto
actuante a tenido y ejercido el dominio del hecho; pero sigue siendo fiel a su
concepcion originaria en cuanto al contenido, ha llegado a una manifestacion en
extremo subjetiva de la idea del dominio del hecho. Para determinar ia coautoria,
Lange parte de |a teoria subjetiva, pero para él lo decisivo ya no es la cuestidon de
si el autor ha querido el hecho como propio, sino la posibilidad de imputarle en
virtud de la aportacién al hecho sustentada por su voluntad, la cual se pode de
manifiesto mediante el dominio del hecho; de tal manera que Lange considera

suficiente, como accién ejecutiva, la minima actuacion externa mas insignificante

% |bidemn, pp. 92 y 93.
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(por ejemplo, el fortalecimiento, mediante consejos, de la voluntad del autor) asi

como el comportamiento que, aisladamente, sélo seria un acto preparatorio).'®

Al delimitar la autoria mediata e induccion, Lange avanza mas en la
subjetivizacion ya que considera como causante al que actua en asunto propio, y
aquellos de los que se sirven son instrumentos, tanto si por su parte sen
responsables a titulo de autores como si no. Dicha consecuencia fue rechazada
por Welzel y Gallas; Maurach por su parte, la limita Unicamente a los casos de
intensa dependencia social y personal, en tanto que Lange le atribuye el dominio
del hecho a todo aque! que determina a un autor plenamente responsable a
cometer un delito, con tal de que se trate de un “asunto propio” del causante. Es
por eso que reconoce la autoria mediata en caso de instrumento doloso no
intencional e inclusive la figura del instrumento participe. '

2.2.3.5.- Jescheck

En opinién de Jescheck, ni una tecria puramente objetiva, ni otra puramente
subjetiva, resuitan apropiadas para que de forma convincente se fundamente la
esencia de la autoria, y a la vez, la diferencié correctamente de la participacion.
Por el contrario —continua Jescheck— debe buscarse una sintesis de las opiniones
doctrinales, y que cada una enfrente una parte del problema, pero en conjunto, ya
que si lo hacen aisladamente desvirtuaran el sentido de su totalidad, funcion que

intenta realizarse con el dominio del hecho. !

39 |bidem, p. 95.
0 |bidem, p. 86.

*Asi el famoso caso de la bafiera propugna clertamente castigar como autora a la hermana
que ahog6 al recién nacido de propia mano, pero considerando a la wez como autora mediata a la
propia madre, cuya aportacion se habia limitado a rogar a aquélla que cometiera el hecho... <<El
dominio del hecho del que determina depende aqul de su direccién de woluntad>>, se pone de
manifiesto cen claridad que el dominio det hecho aparece empleado como criterio puramente
subjetivo, intrapsiquico, ..."

M1 Jescheck, Hans-Heinrich. Tratado de Derecho Penal..., Parte General. Trad. Mir Puig y Muftoz
Conde, Vol. Segundo, 3* Ed. Ed#orial Basch, Barcelona 1981. pp. 897 y 898 889 y ss.
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Distinguiéndose de los demas partidarios, Jescheck basa el dominio del
hecho, en un concepto de finalidad 1o equiparado simplemente al dolo ya que
también lo tiene el complice— en el cual el interviniente, para tener el dominio del
hecho, ha de percibirse a si mismo como sujeto del delito. Lo cual es un elemento
de mentalidad perteneciente al ambito de ta culpabilidad, de esta manera, el autor
y el complice no sélo se distinguen en el contenido de injusto, sino también por el
grado de culpabilidad.
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2.3.- FUNDAMENTOS ESTRUCTURALES DEL CONCEPTO
GENERAL DE AUTOR.

La base de la ciencia son los conceptos, para la légica tradicional los
conceptos son las imagenes mentales genéricas, construidas por la abstraccién
(aislamiento) de ciertas cualidades o caracteristicas comunes a todos los objetos
de una misma especie. Pero para que el concepto se forme es necesario hacer
una comparacién con el objeto de estudio con otros objetos de la misma especie,
a través de la cual se abandonen las caracteristicas en que estas difieren,
abstrayéndose (aislandose, separandose} sélo las caracteristicas en las cuales
coinciden, para asi formar con ellas imagenes generales.'*

En cambio para la l6gica modema, los conceptos son signos verbales, que
generalmente indican las relaciones, que estan presentes en el munde de la
naturaleza, de esta manera el concepto es el resultado de una simple aprehensién
o captura de |la esencia del objeto o de su abstraccién. La ciencia es el conjunto de
notas caracteristicas que determina lo que un objeto es, es decir, aquello por lo
que el obieto es lo que es y no otra cosa, lo cual, generalmente permanece oculto
a nuestros sentidos, por o que solamente podemos encontrarlo a través de la

inteligencia.'®

Es por estas razones que necesitamas tener un concepto claro y preciso de
dominic del hecho.

42 gistema de Universidad Abierta. Mefodologia Juridica. Facultad de Derecho-SUA. UNAM,
México, 1994 p 17.
" Ibidem, p. 18.

“El descubrir la esencia de un objeto no es gratuito, es el resultado de pensar, es el
resultado de una operacion realizada en la mente humana. Como ia esencia de un objeto
representa las notas caracleristicas de todos los objetos pertenecienies a esa misma especie, al
captar con nuestro intelecto la esencia de un objeto determinado, en realidad, estamos capturando
la asencia de todos los de la misma especie, en consecuencia, el concepto de autor resulta ser
universal y abstracto (oposicion a concreto)”.
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El analisis realizado del estado actual de la teoria del dominio del heche, ha
amrojado una imagen confusa, quedando claro unicamente que esa teoria ha
conseguido desplazar a segundo término a las demas teorias de la participacion,
ya que hoy en dia (sobre todo en Alemania y Esparia) la mayoria de los autores,
trabajan de una forma u otra con la idea del dominio del hecho. Pero es evidente
que no se ha alcanzado claridad respecto de lo que ha de entenderse por “dominio

del hecho” concretamente.

Aunado a lo anterior —dice Roxin— no contamos con puntos de vista firmes
para el enjuiciamiento que excedan fas meras directrices metodoldgicas,
cuestiones que impiden una critica de la teoria, ya que una estimacién valorativa
presupone, con animo de no perderse en detalles inconexos una concepcion
propia suficientemente asentada que posibilite verificar la comeccion de las
diversas concepciones de autoria y dominio del hecho.'®

Es por lo expuesto supra, que en primer lugar debemos extraer una
concepcién (a partir de las distintas opiniones sobre la forma y el contenido del
dominio del hecho) de la que se pueda decir que determina este concepto la
manera en que debe comprenderse comrectamente, ya que sélo si sabemos con
exactitud qué contenido le comresponde con propiedad al concepto de dominio del
hecho, se podra juzgar acertadamente el valor epistemologico y los limites de esta
teoria. Y en segundo lugar tenemos que desarrollar un concepto general de
autor, para asi tomar una postura con respecto a las concepciones divergentes
que existen. Cabe aclarar que las dos formas son idénticas, puesto que sélo se
alcanza un concepto corecto o adecuado de dominio del hecho cuando éste es
dtil como concepto general de autor, “en la blsqueda del contenido del dominio
det hecho siempre esta implicita la del concepto correcto de autor”.'*®

'* Roxin, Claus. Auforfa y Dominio del Hecho... Op. Git. Nota 110, p 127
' |bidem, p. 128.

“Todo esto no significa, naturaimente, que el concepto adecuado de dominio del hecho
tenga que explicar todos los problemas de la doctrina de 1a autoria y que a su vez no necesite més
critica. Tal suposicitn, que dan por sentada la mayoria de los actuales partidarios de esta teoria,
ignora la circunstancia de que ef carécter poliédrico de la materia juridica puede requerir ademas
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2.3.1.- CONCEPTO INDETERMINADO

La primera opcién que ofrece Roxin, es la de emplear el concepto de
dominio del hecho renunciando por completo a elementos determinables y deducir
la cuestién de quién tiene el dominio del hecho, en cada caso particular, en
funcién de una vision global de todas las circunstancias del supuesto de hecho
concreto. Se propone esta solucidn, a partir de percibir que muchos partidarios del
dominio del hecho, al utilizar el concepto, no dicen gran cosa sobre su contenido;
lo cual parece estar basado en la idea de que no es posible aportar datos

abstractos de mayor exactitud y validez general.“‘e

Inclusive en el propic Welzel, quien forma parte de la doctrina fundadora, se
denota una extrana vaguedad sobre el contenido del concepto de dominio del
hecho; asi, en su primer trabajo sobre la autoria, introduce el concepto de manera
subita sin explicacion, como si su contenido se comprendiera por si solo. Después
agrega que el dominio del hecho corresponde a quien dirige el curso causal en
forma consciente hacia una meta, aclaracion que no sirve de mucho, porque de
igual manera se aplica al inductor, o en casos dudosos no aporta solucion
alguna.'? También Gallas explica el dominio del hecho a través de si mismo en
vez de describirlo en sus elementos conceptuales.'®

que se recurma a otros puntos de vista aun por encontrar. Ello necesitaré de andlisis mas detenido
en conexién con el tratamiento de la doctrina del dominio del hacho.

Al desarrollar los fundamentos del concepto general de autor, al que adn tenemas que
aproximarnos, podemos enlazar con el resultado que han amojado las consideraciones
metodolégicas del comienzo de esta obra. Con ameglo a éstas, el autor es la figura central, la clave
del suceso en forma de accién. Asi de entrada para el “dominio del hecho” dnicamente cabe tener
en cuenta una acepcién que satisfaga estos requerimientos: sélo cabe considerar como “sefior del
hecha® a la figura central del concreto suceso de la accién ™
6 |bidem, p. 128 y 129.

7 golea Bardon, Carolina, Autorfa Megieta en Derecho Penal. Editorial tirant lo blanhc, Valencia
2000, p. 63.
8 Roxin, Claus. Auforda y Dominio del Hecho... Op. Cit. Nota 110, p 130

“El unico ejemplo que Gallas aporta con fines aclaratorios no contribuye a clarificar su
concepcion. Dice: <<Una accién de matar no la comete ya quien aporta dolosamente cualesquiera
condiciones para el resultado de muerte, sino mas blen solo quien procede segin un programa de



77

Queda claro que Welzel y Gallas, al tratar cuantiosos problemas
individuales, aportan indicaciones concretas respecto de la existencia o no de la
autoria; quedando pendiente el decidir o el cémo se obtienen dichos resultados a
partir del concepto de dominio del hecho.

En la practica, la propia Jurisprudencia del BGH (Bundesgerichtshof-
Tribunal Supremo Federal Aleman) presenta rasgos de esta tendencia a una
autoria inconcreta. Ello se debe a la formula utilizada de que la autoria ha de
explicarse valorativamente en base a las circunstancias, dejandose (en la mayoria
de los casos) en manos del Juez el decidir cudles de entre la infinidad de
circunstancias del caso singular habran de tenerse en consideracién y con arreglo
a que baremos han de ser valoradas. Si bien, de manera coherente, se utilizan
como puntos de apoyo criterios como el del "dominio del hecho”, el “interés”, la
“subordinacién® y la “aportacion externa al hecho®, se deja sin responder cuél es el
primordial y si podrian ser determinantes ain otros puntos de vista.'*

De esta manera, la doctrina entisnde, que para la jurisprudencia alemana (y
al margen de todas las teorias) se considera autor a aquel que cupiese valorar
como decisivo en funcién de la totalidad de las circunstancias externas e internas,
y ¢omo complice a aquel que se valora como subordinade. En ofras palabras, el
autor, después de que como tal le ha evidenciado una consideracion global, se le
supone una voluntad de autor y al participe voluntad de participe. Lo cual nos lieva

a considerar que la valoracién judicial esta basada en una consideracion global'™

|1 1]

o total™’, camuflajada con la formuta del animus.

realizacion “pene en sus manos® el resultado de muerte.>> Examinada mis de cerca , esta
expresién no representa sino una repeticion de la idea de dominio del hecho con otras palabras. La
cuestion es precisamente cuando cabe decir que alguien tiene el resultado "en sus manos™, esto
es, que tiene el dominio del hecho. Pero a tal efecto no se encuentran en Gallas elementos
definidos.”
1 1dem.
'** Bolea Berdon, Carolina, Auforia Mediata,.. Op. Cit. Nota 147, pp. 69.

“Schmidhéuser ... a partir de su <<teoria de la giobalidad>> (Ganzheitstheorie), requiere
para la autoria la consideracién suficiente para 1a autoria, pero no es mas que dominio potencial
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Dicha tendencia de una “consideracion global® por parte de los Jueces
deriva en una preferencia de la justicia del caso concreto a la regulacién por medio
de descripciones taxativas, que sirven de seguridad juridica, pero que pueden
conducir en casos individuales atipicos a resultados de extrema rigidez y,, por
tanto, no equitativos. Este afan lo encontramos en el dominio del hecho para tratar
de posibilitar una solucién equitativa para cada uno de los casos individuales,
mediante un concepto general abstracto, tratando asi, de prescindir de una
determinacién del contenido del concepto més precisa, favoreciendo —en
consecuencia— la valoracién judicial. Pero mientras mas abstracto sea el concepto,
mayor posibilidad de sjercer efecto en lo individual sobre {a decision del caso
concreto habra. '™

Roxin reconoce que en todos los terrenos juridicos existe esta tendencia a
utilizar conceptos juridicos indeterminados, io cual —a juicio del Maestro teuton—

solamente ocurre en tres grupos de casos:

negativo 0 mas simpiemente, <<dominic negativo>>, caracteristico de una forma de simple
eamcipacién como la cooperacién necesaria.”

' Hernandez Piascencia, José Ulises. La auforfa mediata en Derecho Penal. Editorial Comares,
Granada 1996. pp. 45 y 46.

En este mismo sentido Hemandez Plascendia explica: “La teoria de la totalidad utiliza la
imputacién objetiva del hecho como método para detenminar la autoria. Schmidhauser, su creador,
sefiala que la autoria mediata no se atiene a una definicién conceptual, sino que responde a una
realidad fenomenol6gica integrada por diversos momentos que afectan al tipo de lo injusto. Entre
esos momentos, de naturaleza externo objetiva, menciona a la presencia en el lugar del hecho, la
proximidad temporal de la contribucion del resultado, la importancia de la aportacion para la
produccién del resultado, la configuracién del hecho segan lugar y tiempo, la medida del dominio
del acontecimiento, 1a intensidad de la preparacion del hecho, la medida de la individualizacién de
la contribucion al hecho, la necesidad de la colaboracitn y ia sustituibllidad del interviniente; como
momentos subjetivos o intemos, seflala, el interés directo o indirecto en el hecho, el plan del hecho,
le eleccion del objeto del hecho, la importancia personal en relacién con fos otros colaboradores, la
subordinacion libre ¢ no libre de la woluntad propia bajo un decisién ajena, la dejacién de la
ejecucion de un hecho a otro, permitir que otro le conduzca o el acuerdo sobre la forma de particion
del botin del delito.”

132 poxin, Claus. Autoria y Dominio del Hechg... Op. Cit. Nota 110, p 133

Roxin citando a Henkel concluye: “<<Al utllizar el legisiador tales "conceptos necesitados
de complementacion™ trasmite al encargado de apiicar la ley la indicacion o autorizacién de tener
en cuenta aqueltos elementos peculiares del caso concreto que se sustraen al enjuiciamiento
previo generalizador>> Este aserto general se ajusta también plenamente al concepto de dominio
del hecho en el sentido en que aqui se entiende.”
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1) Los conceptos de contenido cambiante donde el legislador remite la

regulacién a la conviccion popular que esté en continua transformacién;

2) Conceptos formados prejuridicamente, que adquieren su contenido de
ambitos extrajuridicos del ser y de la vida, asumiéndolo el legislador en su
regulacion; pero séio ocurre en dos ambitos, en las concepciones sociales

consolidadas relativas a “normas culturales™ y en el terreno de la ética;

3) Conceptos regulativos, que a diferencia de los dos anteriores, no ofrecen
baremos ni juridicos ni extrajuridicos para su complementacion, como el
concepto de “exigibilidad”.'**

A partir de éstas ideas no se puede construir un concepto (indeterminado
de autor) ya que el dominio del hecho no es un concepto de contenido

cambiante; ya que el saber quien es autor, quien inductor y quien complice que

'3 Ibidem, pp. 134, 135, 138 y ss.

“{ Llamo “conceptos de contenido cambiante” a aquelios cuya regulacion remite el
legislador a la conviccién popular, que esta en continua transformacién, convirtiéndola en directriz
de su intervencién. Constituyen ejempios la cldusula general de policia (814 Ley Administrativa de
Policia) y el conceplto de injuria (& 185 StGB). Aqui el legisiador tene que recurtir a conceptos
indeterminados: la idea dominante de la poblacién sobre aquello que es presupuesto indispensable
de la ordenada convivencia humana —y que, por tanto, conforma el orden piiblico— o la concepcién
sobre qué modos de comportamiento menoscaban la pretension social de respeto del individuo
(esto es, son injuriosos) se transformaron continuamente y muestran también divergencias en
funcion del lugar. Piénsese en jos cambios de las costumbres relativas a la indumentaria y al bafio
en los Gltimos cincuenta afios, o en la distinta valoracién social y geogréfica, de la blasfemia. Como
el legislador pretende aqui adaptarse al fluir de la concepcién general, serfa indtil un concepto
estético, de contenido fijo; el conceplo indeterminado constituye la dnica posibilidad de dar cuenta
de la dindmica de las valoraciones sociales.

2. Un conceplo esta formado prejuridicamente cuando toma de ambitos extrajuridicos del
ser y de la vida, asurniéndolo el legisiador en su regulacién. Cuando a tal efecto hay que empiear
conceplos Indeterminados, ello ocurre en dos &mbitos: en las concepciones sociales consolidadas
relativas a “normas culturales™ y en el terrena de la ética. Los supuestos de la primera categoria
pertenecen en parte a la vez a los “conceptos de contenido cambiante™ acabados de tratar, pero
s6lo en parte, pues hay normas culturales de considerable persistencia. Por el contrario, los valores
éticos no cambian. ___constituyen ejemplos “la dignidad humana®, ..."las buenas costumbres” .. etc.

3. Los conceptos regulativos, cuya especialidad ha destacado con claridad por primera vez
Henkel, se caracterizan —a diferencia de los dos grupos antes mencionados— por no ofrecer
baremos ni juridicos ni extrajuridicos para su complementacion. El mejor ejemplo fo constituye el
concepto de “exgibilidad”, que aparece en muchos lugares del ordenamiento juridico; es
"plenamente exento de valoracion”, formal y sin contenido. <<Cuando el legislador utiliza una
clausula regulativa ello no significa creacion de norma, sino, por el contrario, renuncia a la rorma,
negacién de la norma legal, indicando que a partir del caso concreto desarrolle la norma el
juez.>>"
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intervienen en un hecho, se resolvera de acuerdo con los mismos principios antes,
durante y después del acto. Por esta razén no es necesario un concepto
indeterminado de dominio del hecho, susceptible de acomodacion a
modificaciones continuas.

Tampoco esta formado (de manera suficiente) prejuridicamente el concepto
de autor, si bien, Roxin acepta que, enlaza con ciertos datos sociales —a
concepcitn natural del pueblo— no es argumento suficiente; los detractores utilizan
el ejemplo de la banda de ladrones, que se mofarian de la jactacion de la abuela
ciega de uno de ellos, de haber “colaborado” en el robo, realizado mediante el
escalamiento de la fachada del lugar, sdle porque ella anudo ia escala de la

cuerda.’™

Finalmente no tiene sentido entender al dominio del hecho como un
principio regulativo, ya que éstos tienen una limitada funcién, debiendo posibilitar
una resolucion justa del caso concreto en los margenes, ya no susceptibles de
codificacion, de conceptos por lo demdas con nitidos contornos; pero el dominio del
hecho es a la inversa, ya que ocupa el centro de la doctrina de la autoria.

Todo esto pone de manifiesto —concluye Roxin— que un concepto
indeterminado de dominio del hecho no sb6lo seria insatisfactorio
metodoiégicamente y dogmaticamente, sino indtil, para utilizarle en la practica.

2.3.2.- CONCEPTO FIJADO

Existe otra corriente que intenta explicar el concepto de dominio del hecho
como un concepto fijado; se habla de concepto “fijado” explica Roxin— “cuando su
definicion puede referirse a elementos individuales determinados que son
captables por la via de un acto de subsuncién objetivamente verificable y con
ayuda de los cuales es posible resolver sin més todo supuesto concreto mediante

>4 Ibidem, pp. 137, 138 y 55.
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un procedimiento deductivo.”'> Pero los conceptos accesibles a un procedimiento
de resolucidn judicial exento de valoracion son extremadamente raros, es por esta
razén, que fijar el concepto de dominio del hecho mediante criterios rigidos
descriptivos y accesibles al enjuiciamiento judicial puramente cognoscitivo,
tampoco parece la mejor opcion.

Dicha postura es objetable —segin el autor en comento— desde el punto de
vista metodolégico, ya que las diversas teorias objetivas de la participacion
influenciadas por ei positivismo naturalistico, buscaban una forma de delimitacion
conceptual que aportara una definicidn exacta y precisa, aplicable directamente a
cada caso en concreto; hoy pertenece al dominio publico, que esta pretensiones

metodolagicas no son alcanzables.

Como argumentos dogmaticos contrarios, afirma Roxin, que las teorias
objetivos—formales y objetivo-materiales, en cuanto pretendian delimitar las
distintas formas de participacién mediante criterios conceptualmente captables con
claridad, de una fijacion rigida, también se revelaron insuficientes.'™ De todo o
cual se deduce que tampoco un concepto fijado de dominio del hecho puede
conducir; a una delimitacidn adecuada de las formas de participacion.

2.3.3.- CONCEPTO ABIERTO

En virtud del fracaso de los métodos anteriores de verificacion de la autoria,
Roxin encuentra un tercer camino, el cual intenta encontrar un procedimiento, que
con su ayuda, se pueda complementar en su contenido el concepto de dominio del
hecho, de tal manera, que por una parte, de cuenta de los fenomenos vitales, y
por otra, pueda alcanzar una gran medida de determinacion; ademas debera
permitir, el sometimiento, a una regulacion generalizadora, de las formas basicas

que aparecen una y otra vez en multiplicidad de los grupos de casos; asi como

15 |pidem, pp. 139, 140 y s5.
1% |bidem, p. 140 y 141.
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ofrecer la posibilidad de valoracion justa de los casos concretos que se escapan

de la normacion abstracta.'®’

Dichos fines, solamente se pueden aicanzar concibiendo al dominio del
hecho como un concepto “abierto™'™®, el cual utiliza como primer elemento el
procedimiento descriptivo. Ya que una definicion conceptual exacta en sentido
estricto, conduciria a un concepto fijado —con sus defectos—, en virtud de que
implica fijar el contenido del concepto indicandoe el genus proximun y la differentia

specifica™.

Es preferible una descripcion'® que presenta la ventaja de poder ajustarse
a los cambiantes casos concretos; por ejemplo se dice que tiene el dominio del
hecho quien hace a), b), ¢), etc., no hay una subordinacién forzosa de los distintos
supuestos de hecho a los mismos elementos sin consideracion a su peculiaridad,
sino que a la inversa, la descripcion se amolda al contenido de sentido de los
casos divergentes. De esta manera, la descripcion se mantiene mas proxima a los
fenémenos consiguiendo una notable exactitud y substituyendo a los defectos del

concepto indeterminado. '

£l segundo elemento, de! concepto “abierto”'™ es la utilizacion de
“principios regulativos®, dejando abiertos a la valoracion judicial ciertos huecos. Se
debe entender “Regulativos” como “orientativo”, y su funcién se da “cuando en la

" Ibidem, p. 144.

8 EJ término de concepto abierto, se asemeja al de tipo abierto, el cual, como se explico en et
segundo punto del capflulo primero de éste trabajo, son aquellos que necesitan de una
complementacién.

% para mas sobre el tema: Sistema de Universidad Abierta. Mefodologia Juridica. Op. Cit. Nota
142, passin.

™ jdem.

18" Roxin, Claus. Autoria y Dominio del Hecho... Op. Cit. Nota 110, pp. 144 y 145,

“Como la descripcién no delimita el concepto de autor mediante férmulas, nunca esta
definitivamente concluida. Por ejemplo, es concebible que en el curso de la evolucion se descubran
formas de cooperacién hasta ahora desconocidas, o se las cree mediante la introduccion de
nuevos tipos. ...cabe hablar aqui de conceplo abierto en el sentido de que no va a ser posible una
indicacién exhaustiva de sus elementos en todo caso imprescindibles y de que no va a estar
cerrado a admitir nuevos elermentos de contenido”.

% amandez Plascencia, José Ulises. La auforfa mediata... Op. Cit. Nota 151, p.34.
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determinacion del concepto de autor, en cualquier ambito vital que ha de captarse
mediante la descripcion, la multiiud de elementos del supueste de hechc con
relevancia para la determinacién del dominio del hecho es tan grande que se
sustrae al enjuiciamiento anticipado generalizador, el legislador o bien el creador
del concepto tienen que conformarse en este lugar con una directriz y para lo
demas dsjar al encargado de aplicar el Derecho el enjuiciamiento del caso
concreto de la mano del principio regulativo dade. Debido a las lagunas que
surgen de este modo, en la descripcion comprensiva de lo demas, cabe hablar en

este segundo sentido de concepto “abierto

Por todo lo expuesto ut supra, no podemos dominar la problematica
desarrollande por anticipado, desde la directriz de la figura central, un concepto de
dominio del hecho, sino que debemos intemamos desde el principio de la
diversidad de la materia; para penetrar en la materia escogemos el procedimiento
—al igual que Roxin— apoyado en la distincién tan comin entre la autoria dnica,
autoria mediata y coautoria. En primer lugar —en e! siguiente capitulo— se indagara
sobre la influencia que ejerce la medida de realizacién del tipo de propia mano
sobre la autoria (Dominio de la Accién), después responderemos la pregunta de si
88 puede ser autor sin intervencion propia en la ejecucion del hecho, en virtud del
poder de voluntad (Dominio de la Voluntad) y por ultimo, analizar en que medida
un interviniente, cuando ni emprende la accidn tipica ni ejerce poder de voluntad
sobre el autor de otros, por su sola colaboracién con éstos puede liegar a ser
figura central del suceso (Dominio del Hecho Funcional).



CAPITULO TERCERO: FORMAS DEL DOMINIO DEL
HECHO

3.l.- DOMINIO DE LA ACCION

Estamos frente a la clasificacién mas facil de la autoria, en donde en todos
los supuestos imaginables se tiene el dominio del hecho, ya que lo tiene quien no
coaccionado y sin ser dependiente de modo superior a lo socialmente normal,
realiza todos los elementos del tipo & mismo, en otras palabras, es autor. El
dominio de la accién es reservado al autor quien ejecuta por su propia mano todos

los elementos del tipo.'®

Para Vergara Tejada, autor es °aquel sujeto que con dominio y bajo
cualquier forma de cuipabilidad (dolo o culpa) realiza por si mismo los elementos
del tipo™.'™ De esta manera, s6lo puede haber figura de autor cuando se realiza el
*hecho tipico”, o cuando habiéndose decidido a ejecutario no se realiza por causas
extemnas o ajenas al autor, en el cual el hecho tipico quedaria en grado de

tentativa gue también es punible.

Como sabemos, para que un hecho sea tipico, deben reunirse todos los
elementos del tipo, y por ende, cuando no se rednan serd atipico, lo que nos
llevaria a la inexistencia de autor para sfectos de la norma penal. Es por esto, que

el autor para que sea tal, debe realizar todos los elementos del tipo (subjetivos,

' Gonzélez Gonzéles, Orlando T. w Op cn, Nota 93, p. 99.
184 Vergara Tejada, José Moisés. Manua Po; 7 oneral. Angel Editor, México,
2002. p. 435.
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objetivos y normativos), aun cuando su conducta pueda ser justificada o inculpable
por otras circunstancias legales. En este sentido Jescheck, afima que la
realizacién de propia mano y plenamente responsable de todos los elementos del
tipo, dan fundamento siempre a la autoria.'®

Existe una corriente que cuestiona la posibilidad de considerar autor a
quien no realice los elementos tipicos en forma personal y directa, sino que se
valga de otro; para lo cual utilizan el ejemplo de A y B que van caminando juntos,
por una calle en donde hay varios puestos comerciales, inesperadamente A
empuja a B y éste cae encima de C, produciéndole lesiones. De tal manera que
entiende que B no desamolla ninguna accion, sino que su cuerpo fue utilizado
como un objeto, careciendo asi de accién y cuipabilidad; siendo entonces A el
autor a pesar de no haber realizado los elementos del tipo, ya que se valid de
alguien quien no realiza fa accion, tal como lo hubiera podido hacer con otro

objeto.'®

Si bien —en nuestra consideracion— dicha tendencia es cierta en cuanto al
resultado (la no imputacidn de B) es intrascendente y confusa ia explicacidén que
dan, ya que en primer lugar, el afirmar que A no realiza ninguin elemento tipico nos
llevaria a pensar en la autoria mediata. En segundo lugar, A si realiza los
elementos tipicos, ya que como en el mismo ejemplo se afwma que uliliza a B
como un objeto, y el legislador, por ejemplo en et delito de tesiones simples, en
ningun momento especifica los medios, asi que puede realizarse con un arma de
fuego, un objeto punzo cortante, etc., en este caso B se considera como un objeto

cualquiera.

Cabe seialar que si bien, el que actiua de propia mano puede no ser el
principal responsable en sentido moral o criminolégico, puede haber otro que le
haya instigado y haya ocasionado que cometa el delito, que quiza urdid el plan

8 Jescheck, Hans-Heinrich, Tratado de Derecho Penal...Op. Cit. Nota 141, p. 899.
'* Vergara Tejada, José Moisés. Manuaf de Derecho Penal... Op. Cit. Nota 184, pp. 436 y 437.



86

entero y recabé todo el provecho y, por lo tanto, merece una pena superior. Pero
de esto no se trata la determinacion de la autoria, ya que para el hecho, tal como
aparece en forma de accién, el que se ejecuta por completo, libremente y de
propia mano, sigue siendo la figura central dominante; residiendo ahi el contenido

de la verdad imperecedero de la teoria objetivo formal '*

La afirmacion general de que el que actua libre y dolosamente es siempre
autor, cumple pues, todos los requisitos (sefalados en el capitulo anterior) de la
formacién de conceptos descriptivos, sin perder la imprescindible manejabilidad
para la aplicacion practica. Y por ello hay que rechazar la posibilidad de entender
como mera complicidad por falta de “voluntad de dominio® del que actua
directamente, ya que lleva acabo el hecho meramente al servicio del autor,
subordinado plenamente a la voluntad de éste; lo cuat no es admisible, ya que si
alguien ejecuta un hecho sin coaccion, por si mismo, los motivos que le hayan
impulsado no pueden mermar su dominio sobre el curso del suceder de la accion
ni menoscabar su posicién central en la ejecucion. '®

Cabe aqui hacer la aclaracion, que cuando se habla de la realizacion de los
elementos tipicos, habra de referirse a todos aquelios “realizables™ por el autor,
pues los tipos penales a veces contienen elementos realizables por otros sujetos,
por el propio sujeto pasivo o por un tercero'®, como en el caso del delito de
Fraude genérico (Art. 386 CPF), en donde el propio sujeto pasivo, por error o
mediante engao, entrega una cosa o un lucro.

7 Roxin, Claus. Autorfa y Dominio def Hecho... Op. Cit. Nota 110, p. 150.
1% Idem.

“Por eso ha de rechazarse la reciente sentencia det BGH en el caso Stachynski, en la cual
el acusado habia perpetrado de propia mano, por completo, dos asesinatos, si bien al sencio de
quienes desde lejos daban las 6rdenes. No es imaginable en absoluto un dominio més amplio
sobre el suceder de la accibn. Cuando el BGH transmuila mediante interpretacidn el
comportamiento de aulor que ejecutd por si s6lo y libremente en complicidad, sobre la base de la
obediencia politica del acusado, esté creando una causa de atenuacién de la pena no contenida en
la ley. Al margen de lo cual la sentencia es también sumamente objetable desde el punto de vista
politico criminal, porque puede servir para exonerar en gran medida a todos aquellos que sin
coaccién ponen en practica los fines criminales de una potencia eslatal.”

' Hemandez Plascencia, José Ulises. Lg autor/a mediata... Op. Cit. Nota 151, p.36.
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Por su parte, el Jurista mexicano Marco Antonio Diaz de Leon indica que
hay dominio de la accidn cuando el autor “realiza el citado tipo de propia mano ,
pudiendo existir resultados donde el dominio de fa accion es determinante para la
existencia de! delito, por ser necesario que la ejecute precisamente el agente por

medio de su cuerpo, como ocurre... en el tipo de violacién.'™

3.1.1.- LOS CASOS DE COACCION

¢ Qué sucede cuando la realizacion tipica de propia mano, dolosa no es
libre?. Al intentar contestar esa pregunta, nos intemaremos en el terreno
dificultoso y controvertido de si también tiene dominio del hecho aquel que realiza
el tipo completo de propia mano y dolosamente, pero que se encuentra
coaccionado, ya sea por otro o que una situacion de psligro se cierne sobre él.

Para Welzel, el estado de necesidad exculpante, excluye la autoria, ya que
el coaccionado actua sin “voluntad de realizacion® propia, que si bien tiene el
dominio del hecho, pero es subordinado, o cual no basta para fundamentar la

autoria.’”

En opinidn de Roxin, Welzel no acierta al decir que el coaccionado actua sin
voluntad de realizacién propia, pues como la voluntad de realizacion no significa
otra cosa que la finalidad del agente, la cual para Welzel es idéntica al dolo. En
otras palabras, para Welzsl el “pleno” dominio del hecho debe conformarse mas
alla de la realizacién dolosa y de propia mano, afirmando que sdlo cabe hablar de
“dominic” auténtico sobre el hecho y, por tanto, de autoria cuando la voluntad del
agente, que dirige el curso del hecho, es “libre” y no se encuentra presionado por

coaccion.?

170 piaz de Ledn, Marco Antonio. Cédigo Penal Federal con Comeniarios. 3* Ed., Editorial Pormia,
México 1998, p. 28.

71 Welzel, Hans. Derecho Penal Alemdn... Op. Cit. Nola 41, p. 124

172 poxin, Claus. Autorla y Dorninio del Hegho... Op. Cit. Nota 110, pp. 155, 156 y ss.
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Desde el punto de vista de la configuracion del curso de! hecho, no es
aceptable la teoria de Welzel —dice Roxin-—; Si bien la coaccién motiva al agente a
que obre, la fuerza impelente no surte efecto en la configuracion del curso
conducente al resultado; el agente domina el suceso de igual medida estando
coaccionado y, de ninguna manera cabe decir, por ejemplo, que bajo la presion
del peligro se vea anulada o al menos mermada la posibilidad de llevar acabo la
resolucién de actuar dirigida conforme al plan. Por el contrario, es frecuente
(parece logico que sea) que el peligro avive los sentidos del agente poniéndolo en

alerta, dominando asi la situacion con mayor seguridad que sin el impuiso.‘"3

También es necesario atribuir la coautoria al coaccionado desde la
perspectiva de la participacion, ya que en caso contrario ne seria imaginable ésta.
Al respecto Roxin explica: “....en el caso en que los viajeros A, B y C son
secuastrados por unos bandidos, cuyc cabecilla amenaza de muerte a B si no
mata a A. Al principio B se niega, pero luego, persuadido por C, se resuelve a
ejecutar el hecho. ¢ Por qué, debido a que el cabecilla sea autor mediato, no va a
poder ser C inductor? En todo caso, Welzel tendria que aprobar esta calificacion,
ya que éi considera posible también la induccion a una persona coaccionada... lo
cual, a su vez, no estaria en armonia con la opinibn de que el que obra

coaccionado no es autor”.'#

Es por todo lo anterior que se debera de considerar demostrado, que quien
realiza el tipo de propia mano constredftido por una coaccién, es autor y, posee el
dominio del hecho, aunque no responda penalmente por cualquier otra

circunstancia.

7 Ibidem, p. 155.

“Piénsese en el caso en que alguien, para salvar de la muerte a su hijo, secuestrado por
unos gangsteres, comete un asesinato por orden de los secuestradores, 0 un robo en la joyeria.
Ciertamente aquf el sujeto actuante estd disculpado... Pero no puede negérsele el pleno dominio
del hecho, puesto que la ejecucidn fue sélo obra suya, y Si, por ejemplo, se hubiera decidido a
cometer el hecho por propia iniciativa, éste no habria transcuivido en absoluto en forrna distinta.”
™ \hidem, p. 156.
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Asi, Maurach-Gossel-Zipf, indican que para afirmar la existencia de la
autoria —~para que el autor responda penalmente— es preciso que también
subjstivaments concurra la voluntad del dominio del hecho.”

3.1.2.- REALIZACION DE ALGUNOS ELEMENTOS DEL TIPO

Como ya vimos, se considera autor, a quien realiza todos los elementos del
tipo, ipero que pasa cuando se realizan solamente aigunc o algunos de los
elementos tipicos?. El considerar que la realizacion de cualquiera de los
elementos tipicos convierte al agente en cotitular del dominio del hecho, va
demasiado lejos. Si en esos casos se le da el caracter de autor, es porque la
realizacion de una circunstancia dei hecho, vincula al ejecutor con el suceso, de tal

manera que ocupa una posicion central, pero esto no es siempre asi.

Al respecto Hernandez Plascencia opina, que no s posible afirmar (con un
caracter general) que sea autor directo todo aquel que realice algin elemento
tfpico, "si bien esto podria ocurrir aparentemente en la tentativa del delito; en el
delito de estafa, si alguien, por virtud de un error producido por un engario, realiza
una disposicion patrimonial que e perjudica a él o a un tercero, no por ello
debemos considerarlo autor de una estafa, a pesar de que haya realizado un

elemento del tipo™.'™

" Maurach, Gossel y Zipf._Derecho penaf... Op. Cit. Nota 99, p. 319.
" Hemandez Plascencia, José Ulises. La autorfa mediata...Op. Cit. Nota 151, p. 37 y ss.

*...la disposicion patrimonial; en otros ejemplos, si alguien toma una cosa mueble ajena, no
por eso es autor de hurto, aunque haya realizado uno de sus elementos tipicos; el que tiene
acceso camal con otra persona no as autor de un delito de violacion o agresion sexual, aunque
realice uno de sus elementos lipicos. Incluso en el caso de que intervenga junto a otra persona, la
realizacion del elemento del tipo tampoco puede convertifie en autor, por ejemplo, el taxista
ignorante de que trasiada la droga al traficante, tampoco es autor del delito contra la salud publica.
Para determinar la autoria no se puede perder la perspectiva del hecho tipico sobre el que debe
proyectarse en los defitos dolosos el dominio. La autoria no opera como centro de imputacién de
acciones, ni siquiera de actos ejecutivos tipicos, sino de hechos tipicos, integrados por el conjunto
de los elementos que convierten la lesi6n del bien juridico en tipica.”
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No se puede considerar autor directo —afirma Hermandez Plascencia— a
quien solamente realice un elemento del tipo, sin exigir nada mas, porque realizar
un elemento del tipo no es actuar tipicamente, y el Derechc Penal no debe perder
el tismpo en elaborar conceptos que no tengan relevancia juridico—penal.

Por su parte Roxin intenta explicar la situacion con el ejemplo de que varios
individuos pretenden hurtar algo en la explanada enrejada de una fabrica y dejan a
uno de guardia, después de haber escalado la reja. En este caso, los partidarios
del dominio del hecho opinan, que en general, el calificar este tipo de funciones
del agente, solamente se lograra atendiendo a las circunstancias det caso
concreto. Si damos por supuesta la coatoria del vigilante, sin verificar las
circunstancias que lo rodearon, no sera un argumento convincents, sélo porque
haya entrado al espacio cerrado mediante escalamiento y, por ello, realizar un

elemento del tipo.'”’

Pero desde una valoracion legislativa (es seguro que el legislador al crear
sus tipos cualificados no ha tenido en cuenta la distincion entre autoria y
participacién) no hay argumento a favor de que el legisiador considere suficiente
para caracterizar la autoria, la realizacion por si sdle de un elemento del tipo.

Atendiendo al contenido de los fendmenos extemnos, y apartandonos de la
ley, el agente que se queda vigilando {en el ejemplo de Roxin) puede 0 no ser
coautor; pero el juicio sobre la cuestién no puede depender de si la vigilancia se
realiza en uno u otro lado de la reja, porque éste se rige por los datos espaciales y
materiales, ya que para los participes supone una mera cuestion de eficacia
carente de influencia sobre la posicion del cooperador en el suceso completo. Si el
vigilante es autor o no, dependera de otros criterios —como la division del trabajo—

y no de la simple realizacion de un elemento del tipo.

"7 Roxin, Claus. Autorfa y Dominio del Hegho... Op. Cit. Nota 110, pp.160, 161 y ss.
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De entre la pluralidad de elementos del tipo, se destaca un grupo que
caracteriza el curso del hecho en especial medida, es decir, la verdadera accién
tipica, que ha de separarse def lugar, del tiempo y de las demas modalidades del
delito; por ejemplo, el sustraer, el matar, envenenar, engafiar, amenazar, etc. Es
por esta razon, que Roxin afirma, que quien realice estas acciones personalmente
es siempre autor, aunque no realice en persona otros elementos del tipo. Esta
postura se justifica por la idea de que la accién ejecutiva describe el nuicleo
delictivo del tipo (el contenido material), dando al realizador de ésta, el dominio del
hecho.'™ En este mismo sentido se manifiestan Maurach-GésseZipf.'™

El concepto de autor, sin embargo, no puede limitarse -como suponia la
teoria objetiva formal- a la realizacion de una accion tipica en el sentido estricto
de la palabra, sino por el contrario, al interpretar los tipos penales, se pone de
manifiesto que han de entenderse de forma material que amplie el sentido literal,
cuando el resultado tiene lugar con la cooperacion de varias personas. Asi
Jescheck afirma: “El tipo sélo puede realizarse, segin esto, bajo ciertos
presupuestos y por parte de aquellos intervinientes que, aun no realizando una
accion tipica en sentido formal, hacen algo equivalente desde el punto de vista

valorativo”.'®

Jakobs, en un sentido critico —caracteristico del Maestro— explica que el que
realiza el hecho de propia mano tiene el dominio del hecho, en virtud de la
capacidad de decision acerca de la produccién o no produccion de la realizacion
del tipo, ya que sélo puede organizarse una libertad general de comportamiento
cuando las personas, por lo menos, respondan por las consecuencias directas, no
mediadas por otras, de su conducta. Asi, estamos en presencia del "sinalagma de

libertad de comportamiento y responsabilidad por las consecuencias, que

"% |pidem, p. 162.

“Asi pues, hay que distinguir: quien lleva a cabo por si mismo la accion ejecutiva tipica es
siempre autor. Qulen realiza otro elemento det tipo no es ya por eéso autor. La cuestién de sl es
coautor ha de contestarse con amreglo a tros puntos de vista, a los que ahora no vamos a refefimos
en este contexto.”

"% Maurach, GOssel y Zipf. Derecho penal... Op. Cit. Nota 99, p. 319
™ Jescheck, Hans-Heinrich, Tratado de Derecho Penal . Op. Cit. Nota 141, p. 888.
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constituye una configuracidn basica y asentada de la sociedad que abarca a
todas las personas y, en este sentido, una institucién social que abarca a
todos™,"®" es por esto que el principic de imputaciéon no se encuentra en un

dominio factico.

E! que una persona responda de las consecuencias directas de su
conducta, no es lo mismo, que todo lo que cause de manera directa es una
consecuencia imputable a su comportamiento, sino todo lo contrario, la causacién
habra de producirse a través de un comportamiento no permitido en esa medida,
es decir, en lo que se refiere a esa causacion; Jakobs, pone el siguiente ejemplo:
‘quien por deseo de su vecino lleva acabo un taladro en la casa de éste, en el
lugar exacto indicade por él, y alcanza y destruye una conduccion eléctrica, ha
destruido directamente, pero falta un comportamiento no permitido puesto que ha

actuado a riesgo del vecino™.'®

De esta manera, no es posible inferir, a partir de la causacién directa, el
caracter no permitido del comportamiento, sino que ha de determinarse si el Uitimo
acto genera un riesgo no permitido, en caso de ser asi, por razon de que riesgo de
que causacioén en especifico fue, determinando si el comportamiento se considera
negativo o indiferente en la valoracion juridica escrita o (en caso de no haber), en
la valoracién social consolidada y determinante, y en el Gltimo de los casos, por
razdén de qué peligros es valorado de modo negativo.

Ha de tenerse en cuenta, que el derecho escrito o la "estructura juridica” no
escrita de la sociedad, no siempre atribuyen el dominio de un riesgo al (ltimo,
sobre todo en los casos en que éste solo estaria, por casualidad, en condiciones
de evitar la produccion de un dafio, sino que se lo atribuyen al siguiente que sea
competents, pudiendo ser el pendiltimo, o el que estd en tercer lugar, antes del
ditimo, como por ejemplo el vecino del ejemplo anterior.

®1 Jakobs, Glimther. £l def inio_del . Tred. Manuel Cancio Mella, Universidad
Nmadonal del Litoral, Facultad de Ciencias, Rubinzal — Culzoni Editores, Buenos Aires 2000. p. 80.
idem.
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Es por eso que la afirmacion de que es autor, en tedos los casos, quien
realice el tipo como ultimo y de propia mano, no aporta nada, “viendo sélo el
movimiento de la propia mano y el subsiguiente curso no se sabe si la mano

realiza algo o sélo causa algo”.'®

No basta que el hecho se realice directamente, es necesario,
adicionalmente, la atribucidén de la causacion al ambito de la responsabilidad del
causante, es decir —en opinidon del Maestro Jakobs—, un elemento normativo.
Cuando sobre el dltimo, no existe un deber de ocuparse de {as consecuencias, a
pesar de que llegaran a tener un conocimiento, solamente seria un congcimiento
casual, especial, que coloca al Ultimo en una posicion que cualquiera tendria en
caso de disponer de conocimientos casuales: en caso de que amenace una
catastrofe debe procederse a la correspondiente prevenciéon mediante la
conducta adecuada — so pena de realizacién de un delito de omisidn de
socorro—; por lo demas, falta per se la concurrencia de deber alguno.'®

Asi Jakobs concluye, que a pesar de que la propia doctrina alemana, en
general, coincide en que el Ultimo siempre es autor, esto no es correcto, sino

'S |bidem, p. 91.

“¢Quién castiga al repartidor de periédicos por un articuio que supone traicién, quien al
técnico del aparato reproductor por el contenido pomografico de la pelicula, quién al cartero por las
injurias en una postal? Aunque tos litimos en cada caso, el repartidor de periddicos, el técnico, el
cartero. Sepan de que se trata, por haberse ocupado del contenido de las obras a comunicar, estas
consecuencias direclas de sus respectivos comportamientos no les alailen en nada, pues este
conocimiento puede ser, en todo caso, un conocimiento casual y, por ello, s6lo se obtendrian é&xtos
casuales si sa vincularan deberes a estos conocimientos, mientras que un recurso al pendltimo o al
anterior sujeto, at editor del periddico, a quien explota el cine, a quien ha escrito la postal, resuelve
ﬁmeblema desde ia raiz™.

Ibidem, p. 92.

*Enunciare un ulterior ejemplo respecto de esta cuestion: un trabajador de una empresa
quimica tiene el cometido de verler el conlenido de un tanque a un rio cuando se den ciertas
condiciones exactamente definidas. Concurren esas condiciones, pero el trabajador sabe con base
a una conversacion entre dos ingenieros que escuché de modo casual que en el fanque se hailan
residuos cuyo verlido se encuentra prohibido como delito de contaminacion de aguas. Si el
trabajador lleva acabo, a pesar de ello, el vertido del contenido del tanque, no es él quien comete el
delito de contaminacién de aguas, sino los ingenieros a quienes les incumbe la calidad del liquido.
Puesto que sélo los Ingenleros estdn en condiciones de llevar acabo una reduccién del peligro
competente, mas que meramente casual, s6lo ellos son los afectados, en consecuencia, por el
correspondiente deber”,
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solamente en la medida en qus intervengan junto a él otras personas, al menos en
participe del hecho. “Ya se intuye que el dominio es una cuestidn de la medida de
la calificacién de la intervencidn, una cuestion cuantitativa, mientras que la
cuestion cualitativa —jquién responde? — no se determina en funcion de la
concurencia de dominio, sino en funcidn de la atribucion del comportamiento y de

las consecuencias”.'®

3.2.- . DOMINIO DE LA VOLUNTAD

3.2.1.- LA AUTORIA MEDIATA

Una de las cuestiones mas debatidas es la de ;como considerar autor a
aquel que no ha ejecutado el hecho por si mismo? Para contestar esta
interrogante, aparece la figura de la autoria mediata.

La teoria del autor mediato se ha ido desprendiendo de la figura del
Mandat, desarrollada a fines de la Edad Media por la ciencia penal italiana. Pero el
concepto de autoria mediata como ta!l, aparece con Stitbel (1828) remplazando el
del “causante intelectuai”. Su fundamentacién moderna se da con los Hegelianos
(Luden, Kostlin, Berner, Halschner), desarrollandose la doctrina como
consecuencia de la accesoriedad extrema, que exigia en el autor mediato el
requisito de la culpabilidad, dando como resultado innumerables casos de
impunidad cuando se utilizaban instrumentos sin culpabilidad.'®

Originariamente, la autoria mediata jugaba s6lo un papel de colmar lagunas
(Lackenbdgers), con ella Gnicamente se queria aprehender aquslios casos en los
que no resultaba posible la punicidon por induccién en virtud de la estricta
accesoriedad de la participacion.'®

5 |bidem, p. 93

‘% Bacigalupo, Enrique. Derocho penal ... Op. Cit. Nota 78, p. 505.
'®7 Jescheck, Hans-Heinrich, Trafade de Deracho Penal...Op. Cit. Nota 141, p. 921.
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La distincién estructural entre la autoria directa y la mediata, radica en que
en la primera la realizacion tipica de propia mano fundamenta la autoria, y en la
mediata estamos en presencia de casos en los que falta precisamente la “accion”
ejecutiva del sujeto de detras y el dominio del hecho sélo puede basarse en el
poder de la voluntad rectora. Por eso, alii donde hay que afirmar el dominic del
hecho hablamos de “Dominio de la Voluntad™ en el autor.'®

El autor mediato (al igual que el autor directo) debe reunir las caracteristicas
especiales de la autoria, pero el rasgo fundamental de la autoria mediata reside en
que el autor no realiza personalmente la accibn ejecutiva, sino mediante otro
(instrumento), y lo que caracteriza el dominio del hecho es la subordinacion de la
voluntad dei instrumento a la del autor mediato.

Asi, afiima Bacigalupo, gue la autoria mediata sélo adguiere una
fundamentacion adecuada mediante la teoria del dominio del hecho. La teoria
formal objetiva no puede alcanzar tal fundamentacion, especialmente ya que su
punto de partida, es en demasia, estrecho y, en realidad, reduce todos los delitos
a delitos de propia mano.'®

A pesar de esto, se trato de superar el punto de partida sin contradiccion,
mediante la llamada “teoria de la preponderancia®. Que procura reemplazar la falta
de accién personal de ejscucion mediante una ampliacién del concepto de autor

para los casos de autoria mediata.'®

% poxin, Claus. Autorfa y Dominio def Hecha... Op. Cit. Nota 110, p. 166.
189 Bacigalupo, Enrique. Derecho penal ... Op. Cit. Nota 78, pp. 505, 508 y ss.
0 Maurach, Gossel y Zipf. Derecho penal... Op. Cit. Nota 89, pp. 331 y 332.

“Como una manifestacién intermedia entre el concepto de autoria mediata que atiende al
dominio del hecho y aquel establecido a partir de la voluntad del autor puede ser considerada la
“teoria de la prevalecencia”™ fundada por Hegler... en forma similar, Cramer habla hoy de
prevalecencia del “hombre de atrds®, quien ‘en cuanto motivador decisivo del hecho tiene
responsabilidad por la totalidad del acontecer”... aquel que objetivamente no ejecuta el hecho debe
de ser considerado autor mediato, cuando esté caracterizado por una refacién de prevalecencia en
la vincutacion con el intermediario, lo cual es considerado por Hegler como un elemento subjetivo
del ilicito. Comectamenie, Lange (comentario previo al § 47 1 B) apunta que de esta manera la



Por su parte Maurach-Zipf-Gdssel indican que la parte toral de la autoria
mediata radica en la degradacién que sufre un ser humano a la categoria de un
medio material, que no esta libre, para la obtencién de fines delictivos; a diferencia
de la induccion que se manifiesta con la corrupcién de un ser humano libre. $élo
quien posee el dominio del hecho esta en posicién de abusar de otra
persona para la ejecucién del hecho.'™

Mientras que en la induccion, el rol se ajusta luego de la provocacion del
deseo maligno y que se somete a la voluntad del autor principal, en la autoria
medita la persona de atras mantiene, desde ei comienzo y hasta el final, el control

del desarrollo de los acontecimientos. '™

En un sentido similar (pero alejado de la teoria del dominio del hecho) el
Profesor Ginther Jakobs, afirma que lo caracteristico de la autoria mediata es la
responsabilidad predominante del autor mediato en virtud de su superior
dominic de ia decision, es decir, al instrumento se le dificulta evitar la realizacion
del tipo de un delito doloso de un modo que exciuye la imputacién, y ds esta
dificultad es responsable el autor mediato.'®

Pero el autor mediato no siempre tiene que actuar de modo delictivo, dice el
autor en comento, también el enfermo mental que coacciona a otro mediante
amenaza de muerte es autor mediato, al igual que incluso el que se coacciona a si
mismo por tal coaccion es autor mediato (y a la vez instrumentec de un autor
mediato).'*

autoria madiata nc es determinada per se, sino en dependencia de un concepto secundario, como
es ia participaci6n (cfr. Schroeder, 186).”

' Ibidem, p. 332

2 |dem.

"Aun en las escasas situaciones en las que el instrumento actia en forma plenamente
delictiva para su persona, el “hombre de atrds" mantiene una reserva de fuerzas que le pemmite
utilizar at actuante directo como un mero instrumento.”

'R Jakobs, Ganther. Derecho Penal... Op. Cit. Nota 50, p. 763.
54 ibidem, p. 764.
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La superioridad del dominio de la decision ha de determinarse
nomnativamente segun su efecto scbre la imputacion al ejecutor, pero no segun su
intensidad motivadora en el caso concreto, pues no se trata de un rango, desde el
punto de vista de la dinamica de grupos, sino del range normativo de la
intervencién. Sélo cuando se interrumpe la imputacion hecha al ejecutor, el influirle
comporta coautoria, induccién y complicidad, es decir, se vinculan los dmbitos de
organizacion {con la accesariedad como consecuencia), pero a organizacion no
se degrada hasta tal grado, de ser instrumento de un responsable

predominante.'®

Para Jakobs, el que se hiciere aparecer {de manera forzada o con astucia)
la autoria mediata como coautoria, seria posible, pero en estos casos se perderia
lo especifico de la autoria mediata: la posicién inferior que guarda el instrumento
con respecto de la decision sobre el hecho, ya que éste es propio del autor
mediato. Sobre todo, puede faltar no sdlo dominio de la accion, sino ademas toda
configuracion conjunta mas que incidental, y sin embargo que si se encuentre un
dominic de la decision. Ejemplo: El padre manda a su hijo de diez aflo, sin dinero,
pero con el encargo de que traiga en seguida cerveza a casa. Donde y de qué
manera el hijo delinca inculpablemente pusde que sdlo pueda determinario
esquematicamente, pero el padre es, sin embrago, segun su dolo, autor mediato
del delito contra la propiedad o el patrimonio cometido por su hijo.

Al superior dominio de la decision, se le puede afiadir el dominio sobre la
configuracion, por la que la autoria mediata puede combinarse con autoria
forzada, por ejemplo cuando el autor mediato obliga al instrumento a realizar el
hecho detalladamente preparado por aquél.

“Como en toda forma de autoria, también en la mediata el injusto de hacer puede quedar
excluido por causas de justificacion. Ejemplo: Quien obliga a un instrumento a llevar acabo una
lesién al agresor, justificada por la legitima defensa de terceros, es autor mediato de esta lesion,
pero justificado, adn cuando la coaccién al instrumento ha de separarse, pues, del injusto del
pecho determinado mediante el dominio.”

* |bidem, pp. 784, 785 y ss.
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Por dltimo —concluye el llustre Maestro germanico— el superior dominio de
la decision es facticamente divisible, al igual que el dominio formal de Ia accién y
el dominio de la configuracién: Varias personas pueden emplearse para si, en
conjunto, como instrumento al unir sus fuerzas; asi como también se puede
emplear en un hecho varios instrumentos, como coautores forzades. Por ejemplo,
el padre que fuerza a sus hijos a cruzar la frontera, cada uno con un fajo divisas
de contrabando; la suma total sobrepasa el limite permitide por familia.

3.2.2.- EL DOMINIO DE LA VOLUNTAD EN VIRTUD DE COACCION.

Como ya vimos, también el ejecutor directo puede tener deminio del hecho
(aunque se encuentre disculpado), ya que el que coacciona domina directamente
solo al coaccionado. Por su parte el coaccionado tiene, en virtud de su actuar, en
sus manos el curso del hecho, domina el sujeto de detras el proceso, pudiéndose
afirmar asi, que el dominio de la voluntad sobre el titular del dominio de la accién
fundamenta el dominio del hecho.'®

Asi Roxin explica que no se trata de una autoria compartida, sino una plena
autoria doble, ya que desde el punto de vista de realizacién del tipo, ambos
sujetos se encuentran en el centro y sobre la base de criterios de imputacién
compuestos; uno en virtud de su hacer, otro en virtud del poder de su voluntad, en
otras palabras, la accién del ejecutor directo asta surtiendo efecto como factor
impulsor y configurador de la voluntad del sujeto de detras.

Pero *dominio del hecho” no significa influencia volitiva —afirma Roxin—
porque no todo aquel que ejerce un influjo mas o menos intenso sobre la
resolucién del ejecutor, domina por eso el hecho; influencia similar tienen tanto el
inductor como el complice. Es por €so que ha de interpretarse, el concepto de

% Roxin, Claus. Auforfa y Dominio gef Hecho... Op. Cit. Nota 110, pp. 165, 166 y ss.
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“dominio” con arreglo al simple tenor literal y al contenido de sentido social,
limitdndolo asi a los casos en que la decision determinante y Gltima sobre lo que
debe ocurrir, reside en el sujeto de detras.

Siempre que al ejecutor directo le quede libertad de decidir y, por lo tanto, la
posibilidad de actuar de ofra manera, no estaremos en presencia de la autoria
mediata , solamente en los casos —como indica Bacigalupo en coincidencia con
Roxin—en que el coaccionado haya perdido, por la intensidad del efecto de la
coaccion, °la ultima y relevante decision sobre lo que ocurra”, de tal forma que
ésta se traslada a las manos de! que sjerce la coaccién.'” Es por eso que no se
debe admitir, en todos o casos, la autoria mediata en casos de coaccidn con
arreglo a un estado de necesidad (Art. 15 F.V CPF), sino que la verificacion, de
que el de detras “domina”, debe ser cuidadosa y no darse por supuesta,'®

Lo anterior queda mas claro con el siguiente ejemplo de Welzel: A obliga a
B, embarazada, con amenazas graves, a ingerir un abortivo. B es autcra
(exculpada) de aborto; A no es mero instigador, sino autor mediato, ya que a
través de la presion coactiva sobre B detenta e! dominio superior dei hecho sobre
el acontecer de la accién. ....[El caso de aborto dado anteriorente debe
considerarse de instigacion, cuando la influencia de A sobre B no tiene la
intensidad de la presion... falta en A el dominio superior del hecho que reduce a B
a un instrumento sin libertad™.'®

'% Bacigalupo, Ennique. Derecho penal ... Op. Cit. Nota 78, p. 508
'® Roxin, Claus. Auferla y Dominlo del Hecho... Op. Cit. Nota 110, p. 167.

“¢No ocure mas bien que el coaccionado podria haber soportado la wiolencla o la
intimidacién que se le inflingia, incumbiéndole a él la decisitn dltima sobre lo que debia ocurrir?
Aun dando por sentado que bajo la presion del peligro de muerie cabe llegar a reacciones
instintivas de pénico cercanas a la inimputabilidad, en las que ha de rechazarse el caricter de
“decision” personal, por otra parte, tampoco puede negarse que hay muchos casos en que le
queda al coaccionado la posibilidad de decidir libremente. Imaginese que el coaccionado este
decidido a morir, 0 que el peligro afecte a un allegado, o piénsese en determinados grupos de
personas (soldados, bomberos, etc.) estan juridicamente obligados a soportar peligros graves,
exigencia que careceria de sentido si no tuvieran la posibilidad de optar por un comportamiento
conforme a la norma.”

'% Welzel, Hans, Derecho Penal Alemdr... Cp. Cit. Nota 41, p. 123.
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Pero Armin Kaufmann ha deducido que, dado jos requisitos del estado de
necesidad no se ve afectada la capacidad de formular la voluntad conforme a la
norma, y por lo tante el que coacciona, con arregio a la teoria del dominio del
hecho, es siempre inductor. Si esto fuera asi —dice Roxin— el dominio de la
voluntad seria una cuestion exclusivamente del campo psicolégico, obteniendo asi
un concepto de dominio del hecho “propio de las ciencias naturales” 2%

Pero el dominio de la voluntad no ha de entenderse, en primer lugar,
psicolégicamente, sino interpretarse sobre la base de experiencias existentes
acerca de la capacidad de resistencia humana contra la viclencia y la intimidacién,
de manera que satisfaga la figura receptora de la ley. Asi pues, el concepto de
dominio de la voiuntad no esta orientado psiquicamente, sino a la responsabilidad;
la decision "determinante” y, por consiguients, el dominio de la voluntad, tal como
ha de entenderse con arreglo a la ley, reside pues, en e} sujeto de detrés, no sélo
cuando al agente ya no le es posible, desde el puro punto de vista psiquico, una
decision auténoma, sino cuando el Derecho Penal ya lo exige de é!.

En virtud de todo lo anterior —y en contra de Armin Kaufmann- en el estado
de necesidad coactivo, el sujeto de detras ha de ser considerado comao sertor del
hecho y autor mediato. Como dice Hemdandez Plascencia: “El dominio del hecho
se afianza aqui en la determinacion del sujeto de adelante, dotandolo de una
cualidad lesiva para bienes juridicos a través de la accion directa scbre el
instrumento”.*"

Con esto no se excluye la posibilidad de participacion, inclusive en el marco
del estado de necesidad. Recordemos el ejemplo de A, B y C que son capturados
por una banda cuyo cabecilla D amenaza de muerte a B si no mata a A. B se
niega al principio, pero luego persuadido por C realiza el delito.

20 poxin, Claus. Autorla y Dominio del Hecho... Op. Cit. Nota 110, pp. 168, 169 y ss.
' Heméndez Plascencia, José Ulises. La gudorfa mediata...Op. Cit. Nota 151, p. 185,
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En este caso, B esta exculpado en virtud de la situacion del estado de
necesidad creado por D, no por merced de C; lo cual nunca se considerara a C
como figura central del suceso a lado de D, ya que el espacio de decisién no fue
reducido después por C, y por lo tanto se considera “libre con relacién a éste. Por

lo cual C sélo puede ser inductor.*
3.2.2.1.-Estado de Necesidad

Saivo en los casos anteriores, por lo general en un estado de necesidad no
aparece la figura de la autoria mediata, precisamente por la falta de coaccién
sobre el agente por parte de otra persona, sino en virtud de la fuerza de los
acontecimientos. A pesar de esto, existen casos particulares que habran de
analizarse a continuacién,

El primero de ellos, cuando alguien introduce, dolosamente a otro, a una
situacion de estade de necesidad, con el propdsito de determinario a cometer un
delito; por ejemplo, ocasionar el hundimiento de un bote, a fin de que el mas fuerte
de los dos tripulantes aparte de un empujén al mas débil de la tabla de Cameéades,
ya que ésta solo puede mantener a una sola persona a flote, dirigiéndolo asi a una
muerte segura. ™

En opinion de Roxin, no hay ninguna duda de que se trata de una autoria
mediata, mas aun, es un supuesto muy cercano al estado de necesidad coactivo,
en donde el sujeto de detras ha manipulado el suceso y conducido al agente
directo a una situacion que limita la libertad de decision por lo que el dominio de la

%2 Roxin, Claus. Auforfa y Dominio del Hecho... Op. Cit. Nota 110, p. 171.

“Esta solucién, evidente asimismo para el sentimiento juridico, solo es posible, de entrada,
si se sigue el concepto de dominio del hecho aqui desarrollado en entender que B es igualmente
autor, aparatandose ademas de! concepto estrictamente psicolégico del dominio de la voluntad,
puesto que resuitando exclusivamente el “poder” animico es dificif de imaginar que B haya
actuado, en relacion con un solo hecho, a la vez “libremente” y “no libremente™. Ante todo, cabria
objetar que B, si sdlo al final cedié ante las palabras de C. Pero no se trata de esto, pues la
situacién coactiva fue creada por D, y es0 sélo basta para hacer aparecer a B como dominade por
% al margen de como éste se situara al respecto intemamente”™.

Ibidemn, p. 172.
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voluntad reside en el sujeto de detras, y —agrega Hemandez Plascencia— siempre
que éste tenga dolo —incluso eventual- respecto del resultado.

En esta tesitura, Jakobs explica, que el conflicto que un comportamiento
justificado desencadena, debe resolverse mediante su remisién al contexto
justificante de dicho comportamiento. Si la situacion justificante no es fruto del
azar, sino provocada por una persona, “al remitir a la situacion simultdneamente
se inculpa al responsable de la organizacién. Dado que es responsable de la
situacion que posibilita un comportamiento justificado, responde también por este

comportamiento”

El segundo caso, es cuando se aprovecha de una situacion de necesidad,
no creada por él, para conseguir un resultado que desea a través de aquel que
experimenta la situacidn de necesidad, ya mediante la determinacién del
comportamiento o mediante simple auxilio. Modificando el caso Camnéades, un
naufrago que se ha salvado por sujetar la tabla que s6lo puede soportarlo a él; un
tercero que determina a otro naufrago a arrebatar la tabla al primero o le auxilia,

por ejemplo proporcionandolo un amma.

Para Gallas, existe autoria mediata: “La preponderancia del sujeto de
detrds subsiste ain cuando éste no la consiga por si mismo, sino que sélo la
aproveche: el gjecutor directo, como consecuencia de la situacidn de necesidad...,
no es capaz de contraponer a la tentacion por parte del sujeto de detrés la
resistencia de que él se exige en los demds casos y por eso 8std “en sus

manos"® %%

Por la parte mayoritaria de la doctrina del dominio del hecho, da por

sentado que nos encontramos en presencia de una participacin.

2 Herndndez Plascencia, José Ulises. Lo awlorfg mediata...Cp. Cit. Nota 151, p. 165.
5 Jakobs, Giinther. Derecho Penal... Op. Cit. Nota 50, p. 771.
2 Roxin, Claus. Auforfa y Dominio del Hecho... Op. Cit. Nota 110, pp. 172, 173 y ss.
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Perc a juicic de Roxin, debe encontrarse un punto medio. Cuando
meramente se habla de una incitacidn para que alguien se salve a costa de otro,
ha de negarse el dominio del hecho por parte del que determiné, ya que si bien es
verdad de que el sujeto actia sin posibilidad de decision “libre” en el sentide de la
ley, esto es completaments independiente con respecto al tercero, y esta sola
fundamenta la situacion coactiva animica que entrafia la exculpacién del
agente ™ En otras palabras, quien se encuentra con una situacion de necesidad y
se limita a estimular al que actGa en estado de necesidad mediante ia indicacion
del camino de salvacion u ofreciéndole otro tipo de ayuda, sin cambiar la situacién
exterior en perjuicio de la victima del hecho, comete induccién o complicidad en

relacion al hecho cometido.2®

Por el contrario —continua Roxin— cuando el tercero es el que procura al que
ha incurrido en estado de necesidad (sin proponérselo) la posibilidad de ponerse a
busn recaudo a causa de otro, como poner a su “disposicién” una pistola para
poder matar al naufrago que sujeta la tabla y que en otro caso no estaria en
peligro. En este caso, el tercero modifica la situacién objetiva al dar a quien actia
en peligro la posibilidad (que sin &l no tendria) de realizar el delito en estado de
necesidad; inclusive puede asimilarse al caso en el que el tercero pone al ejecutor
en estado de necesidad.

Lo anterior, se da, ya que el tercero es el que crea la situacién intema de
confiicto, del ejecutor, que entrafia la exculpacién, y por lo tanto el de atras tiene el
dominio de la voluntad para ser considerado autor mediato. Modificando la
situacion externa, mediante lo cual se procura una preponderancia con respecto al
otro, el sujeto de detras hace las veces del destino, exactamente iguat que si, sin
dar el rodeo por el autor en estado de necesidad, interviniera &1 personalmente y
batiera al naufrago ya seguro a fin de procurar la tabla de salvacién al otro

naufrago.

7 |bidem, pp. 173, 174 y 55
7 Jescheck, Hans-Heinrich, Tratado de Derecho Pengl...Op. Cit. Nota 141, p. 926.
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Cabe aclarar, que no importa la intencion del de atras, ya sea que quiera
perjudicar a su enemigo sirvibndose de ofro que esta disculpado, o porque
verdaderamente quiere salvar a su amigo, en el segundo caso, claro esta, deberd
de juzgarse mas benignamente, pero en ambos hay autoria mediata.

3.2.2.2.- Coacci6n para la Autolesion.

Existe especial problema cuando se produce una coaccion (estado de
necesidad) para la autolesién o para el suicidio, si el que omite o quien determina
0 suicidarse a alguien, o quien engafla a un enfermo mental, un menor, c en
general a una persona préxima, habrd de ser considerado o no como sefior del
hecho de un homicidio.

E! instrumentar a la propia victima del delito puede ser una forma de
cometer el hecho mediatamente, a pesar, de que exista el argumento minoritario,
de que el sujeto de atras actia directamente sobre la victima para lesionar el bien
juridico del que ella es titular, de ser asi, la autoria directa seria la solucion més
adecuada. Cabe decir, que si ya resulta por demds dificil, dar una solucion al
respecto de la responsabilidad de quien no evita la lesibn de un sujeto que
libremente se autolesiona; igual grado de dificultad entrafiara la tarea de dilucidar
la responsabilidad correspondiente al tercero que interviene de manera activa, en
la autolesion de alguno que no actda con propia libertad.

Es dable apuntar, que nuestro ordenamiento juridico, en su articulo 312
(CPF), acepta la participacion en el suicidio (asi como el CPF en su art. 143 y el
StGB § 216)*® lo cual atribuye, sin discusitn al suicida la autoria de su muerte. En

28 ant. 312 (CPF): *Ef que prastare auxifio o indujera a olro para que s suicide, serd castigado con
la pena de uno a cinco aflos de prision; si se lo prestare hasta el purto de ejecitar &/
mismo la muerte, la prisién serd de custro a doce aflos.”

Art. 143 (CPE):
= 1. El que induzca al suicidio de otro serd castigado con la pena de prision de cuatro a
ocho afios.
2 Se impondré la pena de prisibn de dos a cinco aflos al qua coopere con actos
necesarios al suicidio de una parsona.
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virtud de esto, Hemandez Plascencia homologa la accidon del suicida a la del
homicida, ya que ambas son accién de matar, lo cual da lugar a entender gue en
cualquiera de las dos situaciones, la dominabilidad de la accién puede recaer en
persona distinta del que la ejecuta, poniendo asi de manifiesto que fa accién del
suicida es una accibn dominable por él mismo o por un tercero; en otras palabras,
una persona (la de atras) estaria matando a través de otra, la propia victima, lo

que conlleva, sin duda, a una autoria mediata.*'®

Contra esta tesis, no es posible aceptar —continua Hermandez Plascencia —
el argumento de que como el suicidio no es punible, debe prescindirse también del

castigo de los participes, ya que |a propia ley, como ya vimos, indica lo contrario.

Es preciso, para la existencia de autoria mediata en una autolesién,
ademés de ser la concrecion de la voluntad de la victima, que sea realizada por
ella misma, independientemente de que pudiera estar favorecida por ofras
personas.?'' Debe descartarse, de manera tajante, el supuesto en e! cual se
ejecuta directamente la accion, a pesar de estar instrumentalizada la volunta de la
victima, ya que se consideraria como autorfa directa; el propic CPF en su articulo
312 prevé esta situacion de proporcionar auxilio para el suicidio *...si se fo prestare
hasta el punto de ejecutar el mismo la muerte, la prision serd de cuatro a doce
aflos...”

3 Serd castigado con al pena de prisidn de seis a diez aflos si la cooperacién Regara
hasta el punfo de ejecutar la muerte.

4.El que causare 0 cooperare activamente con acfos necesarios y directos a Ia muerte de
olro, por la peticién expresa, sena e inequivoca de éste, en el caso de que la victima
sufriera una enfermedad grave que conduciria necesariamente a su muerte, o que
produfera graves padecimierios permanernies y diflciles de soportar, serd castigado
con fa pena inferior en uno o dos grados a las seflaladas en los niimeros 2 y 3 de
este articuio.”

§ 261. Homicidio a peticién:

(1) Si alguien ha pedido a ofro que lo mate por medio de seria y expresa peticion del
occiso, enfonces dabe imponer pena privaliva do liberfad de sels meses a cinco

aflos.
(2) La tentativa es punibie.”
20 Heméndez Plascencia, José Ulises. La autorle mediate... Op. Cit. Nota 151, p. 216, 217, 218y

SS.

M Ibidem, pp. 225, 226 y SS.
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Por su parte, Roxin, entiende que, esté claro (scbre la base del dominio del
hecho) que la mera determinacidn a otro a que se suicide no convierte al sujeto de
detras en autor mediato, requiriéndose ademas de la causacién, la "voluntad de
autor” del que determina, lo cual no se cumple con el inductor. %12

Pero el problema toral en estos casos, radica en la falta de tipicidad o
(segun sea entendida) de la accion suicida.

Para Welzel, en virtud de que no es tipica una autolesion, no se pueden
utilizar los mismos argumentos que con el estado de necesidad coactivo, pero ya
que existe la misma vinculacion en aquelle de la voluntad ajena, que es lo que
fundamenta el dominio supremo del hecho del que coacciona desde atrés y, por lo
tanto, su autoria. El hecho, para el de atras, es una lesién tipica de un extrafo, sin
importar que la ejscucion del coaccionado sea atipica; y pone el siguiente ejemplo:
*Un patrén obliga a un aprendiz a comer visceras sin limpiar. El patron es autor
mediato de la lesién corporaf %'

Por su parte, Claus Roxin manifiesta que, resulta evidente que hay dominio
del hecho del que determina, siempre que (pero también sélo cuando) se den los
requisitos del estado de necesidad coactivo, en ofras palabra, siempre que haya
sido forzado a suicidarse el afectado, mediante violencia o amenaza, no habré una
decision libre del coaccionado perdiendo de esta manera el dominio de la

voluntad %™

En el caso de autolesion, la coaccion difiere del estado de necesidad
coactivo —continua explicando Roxin— en dos aspectos. El primero, basado en la
atipicidad de la conducta del suicida haria pensar, en principio, el no poder aplicar
directamente la wlea que fundamenta el estado de necesidad coactivo; pero como

112 poxin, Claus. Auforfa y Dominio del Hecho... Op. Cit. Nota 110, p. 181.
13 wWelzel, Hans. Derecho Penal Alemdn... Op. Cit. Nota 41, p. 124.
74 Roxin, Claus. Auforfa y Dominio del Hecho... Op. Cit. Nota 110, p. 183, 184 y ss.
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los medios coactivos son los mismos, asi como las consideraciones en que
descansa la impunidad dei suicida recaen Unicamente sobre su persona, sin infiuir
sobre la persona de alrés, es posible generalizar y aplicar los mismos
razonamientos que en el estado de necesidad coactivo.

El segundo aspecto, es ta diferencia de que en el estado de necesidad la
persona actia bajo el impulso del instinto de conservacién, motivo por el cual se
disculpa; en la autolesion, la coaccion va dirigida a la inversa, separar al agente de
ese instinto, a tal grado de que llegus al suicidio; desde este punto de vista, el

suicidio es la decision volitiva mas libre.

Pero en un andlisis mas detallado el autor en comento indica— que si bien
la disyuntiva del coaccionado se refiere, por ejemplo, a matarse o qus otro lo
haga, el instinto de conservacion no lo hara desistirse del suicidio (ya que su vida
la da por perdida de todos modos). No por eso habra de negarse su “libertad” de
decision, ya que ia mantiene con respecto, aunque de manera reducida a la forma
de morir, y en este punto, la violencia o la amenaza provocaran una decisién poco
razonable por parte de la victima.

Pensemos en el ejemplo de la madre, al ver amenazada la vida de su hijo,
puede tener un impulso instintivo de salvacion y proteccioén para con su infante lo
suficientemente intenso para contrarrestar el propio impulso de conservacion y
sacrificarse.

Si no se discute, que la conducta de una persona este disculpada cuando,
por ejemplo, mata a ofro en legitma defensa de un allegado. ;Porqué debe
considerarse distinto cuando uno se da muerte a si mismo con igual finalidad? Es
por esto que Roxin afirma que la coaccidn a la autolesidon fundamenta el dominio
de la voluntad del autor mediato siempre que, pero sélo cuando, se este en
presencia de una situacion similar al estado de necesidad coactivo.
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En esta tesitura, Hemandez Plascencia indica que, en un primer nivel, el
dominio del hecho debe tenerlo el sujeto que controla la cualidad lesiva de la
autolesién, o cual es canalizado por el sujeto de atras mediante violencia. No
basta comprobar que la cualidad lesiva alcance la afectacién del bien juridico, sino
que se habra de cualificar el modo de afectacién, "por ejemplo, cuando la victima
se ha autodeterminado libremente a autolesionarse, y otro sujeto le impone el
modo, contrario a sus deseos, de llevar acabo el proceso, pese a que tiene el
dominio de la cualidad lesiva lo tendria el instrumento, porque se ha decidido
libremente por la autolesion, sin embrago es el sujeto de atras quien controla de
forma inmediata no la decisién de la autolesién, sino la propia realizacion de la
decisién. La inmediatez del control se verifica en la autolesién a través de la propia
accion que ejerce el sujeto de atras, de tal forma que facticamente controle la
accidon concreta del instrumento, y no la decision libre y abstracta del

instrumento” 45

En un segundo nivel, es necesario, que el control del ejercicio de la decisién
no sea abandonado por la victima a otra persona, por ejempio cuando se ha
resuelto libremente la persona a suicidarse, después de iniciada la ejecucion por
él, caiga en un estado de inimputabilidad (narcotizado, desmayado, etc.) y el
sujeto de atrés intervenga facilitando o terminado la produccion del resultado.

3.2.3.- INSTRUMENTO QUE ACTUA CONFORME A DERECHO

Estamos en presencia de casos donde el instrumento actda juridicamente
desde el punto de vista objetivo como el subjetivo, pero no importa su actuacion
ajustada a Derecho, sino la ilicitud de la actuacién del hombre de atras. Jescheck
ejemplifica de la siguiente manera: Un funcionario de policia practica, de buena fe,
una detencién en base a una acusacion falsa consciente, 1 ilicitud de la conducta
del hombre de atras se determina por su conocimiento de la falta de justificacién

25 Hemandez Plascencia, José Ulises. La autorfa mediag... Op. Cit. Nota 151, p. 247.
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material para la detencién. El dominio det hecho se fundamenta aqui, en que el
instrumento, por razén de los preceptos juridicos existentes, debe comportarse del
modo como pretende el hombre de atras de mala fe.?'®

Por su parte, Maurach-Gossel-Zipf afirman que la anftijuridicidad del
acontecer debe ser enjuiciada Unica y exciusivamente a partir del hecho del autor
por manc ajena, el cual no responde porque el intermediario haya atacado
ilicitamente, sinoc porque él si lo hizo. “El resultado licito para la persona del
instrumento es meramente un elemento integrante y dependiente de la accion
antijuridica final del “hombre de atras” doloso, una consecuencia causal del abuso

del dominio del hecho por parte de éste.?!’

En opinién de Enrique Bacigalupo, un ejemplo mds claro a este respecto es
de la estafa procesal: “Una de las partes hace valer documentos falsos, con lo que
determina una decision falsa del juez que perjudica a la otra parte. El juez dicta la
sentencia, ignorando la falsedad, obra de acuerdo a derecho.

Pero el que obra detras del autor mediato de estafa porque, en base a su
mayor conocimiento de la verdad de los hechos, ha mantenido al dominic del
hecho” 2'®

Dentro de este orden de ideas, también puede ser autor mediato de
homicidio, quien en perjuicio del intermediario, provoque la situacién de legitima
defensa de éste, con el fin de impulsaric a una accidn de defensa tipica. A
diferencia de cuando el hombre de atras, no propicia la legitima defensa del
intermediario, pero motiva a éste a ejercer la defensa necesaria; aqui falta la
voluntad del dominio del hecho, ya que quien exhorta en legitima defensa estara
actuando licitamente como ayudante de ella y "con el elemento subjetivo de

' Jescheck, Hans-Heinrich, Trafedo de Derecho Penal ..Op. CHt. Nota 141, p. 925.
27 Maurach, Gssel y Zipf. Derecho penal... Op. Cit. Nota 98, p. 350.

¥'® Bacigalupo, Enrique. Derecho penai ... Op. Cit. Nota 78, p. 509.
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justificacion del querer prestar ayuda, el que perfectamente puede compensar
motivos tales como, por ejemplo, la alegria por la lesion del agresor”.2'®

29 Maurach, Gassel y Zipf. Derecho penal... Op. Cit. Nota 99, p. 351..
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3.2.4.-DOMINIO DE LA VOLUNTAD POR VIRTUD DEL ERROR

El error como fendmeno psiquico supone la no coincidencia entre realidad y
convivencia de dicha realidad. Puede constituir el error la falsa representacion que
el sujeto hace de los hechos, asi como el simple desconocimiento de los mismos.
En general, se reconoce como autor mediato al sujeto que para cometer un delito
utiliza a otra persona (instrumento) que incurre en una falsa representacion de la

realidad.

Pero el determinar la autoria mediata a través del eror no es facil, hay que
tener en cuenta el tipo de error y el alcance del mismo.”° Un punto de polémica,
de inicio, es el de considerar que el que obra en efror actda libremente y su
instrumentalizacién se basa en la falta de conocimiento, a si no actia de modo
libre precisamente porque desconoce las circunstancias que rodea su accion. 2!

3.2.4.1.-Error de Tipo

Comencemos con los ejemplos de Roxin, donde A pide a B encender la luz
en un piso lo que inocentemente hace B, actuando asi, como lo planeo A, en un
lugar lejano un explosivo es accionado por el interruptor de la luz encendida por B
y mata a una persona. 0, A aconseja a B, que tomara unas vacaciones, a tomar
un avién el cual sabe que en el vigje se estrellara. 22

En el primer caso, el error conduce a dafar a otro, en el segundo a la
muerte del mismo que errd. A primera vista, podemos decir que difieren de los
casos de coaccidon ya que en éstos, el autor directo domina la accion
(inculpablemente), en cambio aqui, el que yerra no domina la situacidn porque
actda de manera causal ciega, es decir sin dolo. Por esoc afirma Roxin que es un

0 golea Bardon, Carolina, Aufor/a Modiatg... Op. Cit. Nota 147, pp. 175, 176 y ss.
221HeméndezPiasoencua José Ulises. La auforia mediata... Op. Cit. Nota 151, p. 170.

22 Roxin, Claus. Auforfa y Dominio del Hecho... Op. Cit. Nota 110, pp. 183, 184 y ss.
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factor condicicnante ciego, cuya significacidn para el curso de la accion no es
mayar que la que posee cualquier otra condicion del resultado.

Tampoco considera Roxin que el sujeto de atras domine al autor inmediato,
ya que en el caso de los ejemplos, depende del arbitrio de B encender Ia luz o
tomar el avién. Lo Unico que tiene el autor mediato es un conocimiento superior.

Pero el conocimiento superior que caracteriza al hombre de atras no es
suficiente para fundamentar el dominio del hecho, Unicamente posibilita la
direccion del hecho, ka esencia reside en la “finalidad” del actuar humano, porque
el de atras es el tinico que dirige finalmente el acontecer humano. En base a esto,
se entiende que puede faltar la relacién psiquica entre el autor mediato y sl

instrumento. 2

Pero ;qué pasa cuando el sujeto de tras no provoca del actor inmediato?
Sino simplemente auxilia o presta un favorecimiento en la ejecucién del hecho.

Roxin utiliza el siguiente ejemplo: A, para gastar una broma, le pide a B un
arma supuestamente descargada y B, a pesar de darse cuenta del error de A y
sabiendo que esta cargada, le deja el arma a A, “determinandolo” asi al hecho.
Para el autor aleman, la unica diferencia que encuentra entre haber provocado el
error, y este supuesto, es el distinto influjo sobre la formacién de la voluntad de A;
lo cual es irrelevante puses la autoria mediata no se basa aqui en la circunstancia
de el sujeto de atras domine la voluntad del ejecutor, sino en que involucra el
comportamiento de éste en la cadena causal como factor condicionante ciego. 2!

23 |hidem, p. 195.

“Ciertamente en el plan delictivo del sujeto de detrds se desliza cierta inseguridad en tanto
el instrumento que yerra obra libremente con respecto al resultado extratipico que él persigue
(encender !a luz, montar en avion). Pero tal inseguridad no es en principio mayor que aquella que
estd ligada en general al empleo de los factores causales. Puesto que el ejecutor no sabe lo que
hace, le falta toda inhibicién, y el desenlace a menudo no es menos predecible que en el empleo
de instrumentos “inertes’, cuyo funcionamiento también puede depender de circunstancias
imprevisibles diversas™.

Z4 bidem, pp. 1968 y 197.
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Pensemos ahora en el caso de la madre miope, que pretende administrarle
a su hijo un analgésico y su casero, a su ruego, le entrega un vaso de agua, aun
habiende notade que la mujer ha confundido la medicina y estd a punto de

disolver un vensno letal.

En este sentido, Hernéndez Plascencia considera que no es imprescindible,
para la autoria mediata, que la persona de atras haya provocado el error del
instrumento, solamente basta que una persona se aproveche de un sujeto
“autoinstrumentalizado™ por su propio error, para producir un resultado. Asi la
autoria mediata dependera no sdlo de que el ejecutor sea un instrumento (falta de
dolo) sino que el sujeto de atrds domine la cualidad lesiva de la accién en los
casos de error, provocando o aprovechando una situacion de falta de libertad del
sujeto de delante para cometer el delito siempre que la prestacién del sujeto de
atras tenga un significado objetivo de confirmacion al hecho .22

De esta manera, resulta claro para Roxin que cualquier contribucion causal
para el resultado aportada por el tnico que interviene dolosamente en el proceso,
puede llegar a fundamentar el dominio del hecheo. Perc no cualquier influencia en
el proceso es suficiente para admitir la autoria mediata; ya que si bien todo el que
conoce la situacidn de ausencia de dolo en el ejecutor interpone de forma
consciente una condicidon para el resultado, es portador del dominio de la voluntad
y, por ello, autor mediato, al referirse al ejemplo de! vaso de agua agrega que, no
toda sefial afirmativa o palabra de acompariamiento puede convertir al tercero en
autor de homicidio.

Finalmente, en el caso en que el tercero adopta una actitud totalmente
pasiva y, se limita a observar como la mama akcanza por si misma el vaso de agua
y se dispone a darle la sustancia téxica al nifio, su conducta no sera penaimente
relevante (que en caso de ejecucidn dolosa de la madre seria complicidad
psiquica) porque la aprobacién no es causal en los casos de ausencia de dolo, en

2 Hemandez Plascencia, José Ulises. La aulorfa mediata...Op. Cit. Nota 151, p. 185.
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virtud de una faita de fortalecimiento de la resolucidn delictiva en sentido juridico—

penal. Z®

Desde una perspectiva distinta y, atendiendo al criterio de la competencia
por el propio comportamiento organizador, Jakobs trata de comprobar si el hombre
de atras puede ser distanciado de la conexidn entre el defecto de imputacidn y la
ejecucion del hecho o si, al contrario, esa relacién pertenece mas al ambito de
organizacion que al circulo de organizacion del ejecutor; competiéndoie con
caracter preferante al hombre de atras, anicamente en el altimo caso. Asi, en el
ejemplo del vaso de agua, el alcanzar un objeto “alcanzable™ se agota en cumplir
el deseo limitado se'gt]n el dueiio de ese objeto, y no significa ninguna toma de
posicion en relacidn al plan, en el cual otro requiere utilizar el objeto; sin embargo,
no habria problema en hacerlo responder —al casero— por un delito de omision del
deber de auxilio. '

En otras palabras, el hombre de atras sélo responde del comportamiento
del ejecutor cuando exista competencia por dos fundamentaciones: La primera es
una competencia por el comportamiento, ya que cuando alguien actla por error y
éste no ataie directamente al hombre de atrds, serd competente, en virtud del
favorecimiento del comportamiento que desencadena el dafio, y cuando ese
comportamiento sea el de una persona que actda por error, la competencia por el
comportamiento obliga al hombre de atrés a tener en cuenta la culpabilidad de
dicho comportamiento. 22

Jakobs ejemplifica: en el caso de que a un tirador se le comunica que la
linea de tiro esta libre, lo que no es cierto y el tirador no puede percibirlo, la
persona encargada de administrar y entregar las armas, dispone de indicios que

2% Roxin, Claus. Auforfa y Dominio del Hecho... Op. Cit. Nota 110, pp. 200 y 201.
27 1akobs, Glnther. M Op Cit. Nota 50, p. 767y768

28 Jakobs, Ginther. La suforfa med instrumentos que aclug ok
m#m_@m;. Trad. Canuo Mellé 1* reimpr. CUADERNOS DE CONFERENCIAS Y
ARTICULOS N°. 15, Universidad Externado de Colombia-Centro de Investigaciones de Derecho
Penal y Filosofia del Derecho, Bogota, 1998. pp. 17.
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indican la suposicion, de que la linea de tiro esta libre, es errénea, a pesar de elio
entrega el arma al tirador conforme a lo acordado y una persona resulta lesionada;
ya que el encargado ha hecho posible de modo especifico el disparo (ese es el
significado objetivo de la entrega del amma en el contexto descrito) el error del
tirador se convierta, también, en asunto suyo.229

La segunda es una competencia primaria por el error, ya que la persona
cuenta con un nivel de informacién insuficiente, y puede que con ello, a su vez, se
convierta en una competencia de una tercera persona. En un segundo ejemplo,
alguien compra a un minorista cinco kilos de sal comun, al preguntar el vendedor
el uso que se le dara a tan elevada cantidad el comprador afirma el querer utilizar
la sal como fertilizante de orquideas. El vendedor supone que eso es incorrecto, y
el comprador actia por error, ya sea porque lo haya escuchado, leido o fue
asesorado de mala fe por un experto, en su rol de lego, por lo que el cvendedor se
mantiene dentro del marco del riesgo permitido; independientemente de donde
haya obtenide el comprador ese conocimiento, al vendedor no le atafe, ya que su
rol es el de vendedor, sin importar siquiera de quien son las orquideas, o sea, que

el comprador maltrate plantas propias o ajenas.?

Distinto es, cuando a partir del contacto sociales extienda el defecto a
alguien que asume el cometido de responder de los defectos cognitivos que el otro

2 |bidem, p. 18.

"Una aportacién que constituiria participacién en ef hecho de un sujeto responsabile,
fundamenta una autoria mediata cuando el otro no es responsable (y ello es previsible con un
grado de probabilidad que se sitia fuera del riesgo permitido... Si se contrapone el comportamiento
responsable de una conducta no responsable en cuanto a comportamiento natural desde la
perspectiva juridico-penal se alcanza una conclusién que es praclicamente trivial agquello que
constituye participacién en cuante favorecimiento de un comportamiento responsable, pasa a ser
e;jeweién propia det hecho cuando supone el manejo de elementos de la naturaleza®
2 Ibidem, p. 20.

*...nadie es instrumento de otro por el mero hecho de saber menos que éste, con
independencia de que ol error sea evitable, inevitable o que ni siquiera sea competencia del sujeto
que yema disponer de mas conocimientos; por el contrario, se ha de fundamentar que le
corresponde relevancia juridica al defecto factico de direccién del comportamiento para que pueda
hablarse de autoria mediata®.
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presente, es decir, cuandoc alguien confia en la direccién de un especialista, y se

produce el emmor del otro a través de sus conssjos. >

3.2.4.2.- ERROR DE PROHIBICION.

Con respecto al error de prohibicién, se discute en el campo del finalismo su
relevancia para la configuracion de la autoria medita. El propio Welzel sefiald que
si bien el error de prohibicidn facilita la decisidn de ejecutar el hecho, no hace a la
persona que determind el error en sefior sobre el acontecer factico. En este caso
se reconoce, que la accién que realiza el sujeto de delante podria ser atribuible
como su propio hecho, ya que respecto a lo prohibido por la nomma actia

finalmente.>2

También Roxin utiliza el criterio de supradeterminacion final del curso
causal para la fundamentacion del dominio def hecho en los supuestos de error de
prohibicion. Al igual que en et efror de tipo, quien actia en error de prohibicién es
libre de su decision y, en consecuencia, tampoco es necesario un dominio directo
del sujeto de atras sobre la persona del instrumento. Por tal motivo, el error de
prohibicién, invencible del intermediario sirve de base, siempre, par construir la
autoria mediata del sujeto de atras.

2! |bidem, pp. 20 y 21.

Jakobs, explica a través del siguiente ejemplo: “Un electricista debe evilar que su cliente
toque el cable eléctrico cuando éste ain no esta aislado, de lo conirario, responde de las
consecuencias, como autor mediato de un delito de leslones por medio de un instrumento cuasi-no
doloso. También puede ocurrir que el autor mediato se haga pasar por especialista sin serlo: quien
afirma conocer la sltuacién y ser competente para dar consejos, debe quedar vinculado a esa
representacién de su propia persona. Aqui han de ubicarse los casos mas comunes, es decir,
todos aquelios en fos que el autor mediato desempeiia el papel de un consejero y produce ei error
del otro a través de sus consejos™.
™ Heméndez Plascencia, José Ulises. Lg aulorfg mediata... Op. Cit. Nota 151, pp. 192 y 193,

“Desde la parspectiva del sujeto de atréis, sl desconocimiento que tiene et sujeto de delante
sobre la ilicitud de su acci6n es un medio idéneo que ie permite instrumentalizarse hacia la
ejecucién del hecho prohibido, pueste que esta dominando una cualidad, la cualidad <<lesiva>> de
la accién, proyectada hacia el ordenamiento juridico, otorgando al sujeto de atrés la direccidn de su
conducta hacia el resultado y el superior control del acontecimiento factico™.



117

En virtud de que la finalidad propia del actuar humano es la que permite
dominar los acontecimientos, para Roxin los casos de error de prohibicion, y dado
que el instrumento actGa dolosamente, distingue dos grados de dominio del hecho
(basados en la supradeterminacién final); “para el dominio del hecho de primer
grado basta el conocimiento de las circunstancias objetivas del hecho, ¢ sea, los
presupuestos del injusto, sin que el autor tenga que haber advertido el sentido
social, el desvalor, de su comportamiento. El segundo y superior grado del
dominio del hecho presupone que el agente ha advertido ademas el sentido del
tipo, o sea, la dafosidad social o la antjuridicidad material de su hacer.
Unicamente en este segundo grado es posible una configuracién del hecho con
pleno sentido. ...Asi pues, el dominio del hecho de segundo grado requiere

s6lo la conciencia de la antijuridicidad material, no de la formal * =

Welzel —citado por Roxin— aporta el ejemplo de una mujer que aborta en un
pais exiranjero pensando que éste comportamiento, al igual que en su pais de
origen, no esta prohibido por el ordenamiento: a) ha sido determinada a cometer el
hecho por otra persona que conocia la existencia de la prohibicién; b) alguien le ha
prestado ayuda para abortar siendo conscientemente de la prohibicién.

Aplicando el método de Roxin. La autor Carolina Bolea Bardon, coincide
con él al considerar que en este ejemplo de la mujer que aborta si sabe que en el
pais en el que se encuentra el aborto es en general considerado moralmente
reprochable y daftoso socialmente, entonces tiene (a pesar de su desconocimiento
de la prohibicion legal) el segundo nivel de dominio del hecho, y el hombre de
atrds que la ha instigado es solamente inductor. En caso contrario, piensa que el
aborto es til para la comunidad siendo aprobado por la opinion general como
control de la natalidad, entonces el de atras es autor mediato. >

3 Roxin, Claus. Autorfa v Dominio doi Hecho... Op. Cit. Nota 110, pp. 221y 222.
4 Bojea Bardon, Caroling, Auforfs Mediats. . Op Cit. Nota 147, p. 215.
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Ahora bien, respecto a Ia evitabilidad del error Roxin concluye: “Al mismo
tiempo, de lo expuesto se deduce que la cuestion de si un error de prohibicién es
exculpable y en qué medida, no representa un criterio determinante por necesidad
de la autorfa mediata. Ciertamente cabe afirmar que un error de prohibicién sélo
va a ser vencible cuando e esté oculta al autor al menos la desvaloracién de su
comportamiento; consiguientemente, por lo general puede establecerse que un
error exculpante convierte al sujeto de detras que lo ha advertido, en titular de un
dominio del hecho superior grado. Pero este enunciado no es vélido a la inversa:
un error de prohibicién que sdlo atende la culpabilidad o que no excuipe en
absoluto no siempre presupone que el agente tenga claro el sentido social de su
conducta, pues la no exculpabilidad puede residir también en la incorreccién
reprochable de seguimiento valorativo. Con todo, la mayor reprochabilidad del
error de prohibicidn se basara casi siempre en que el autor tenia claro que lievaba
acabo algo materialmente injusto, pues cuanto méas claro le llegue esto a su
consciencia con mas facilidad sera por lo general, evitable el error.*2*®

3.25.- ERROR SOBRE LOS PRESUPUESTOS DE EXCULPACION
(EXCLUSION DE LA CULPABILIDAD).

Nos referimos a los supuestos donde el hombre de adelante creé
errdneamente que se dan los presupuestos facticos que podrian llegar a exculpar
la conducta, por lo que lieva acabo la conducta como si asi fuere.

Regresemos al caso del naufragio donde A se salva por haberse aferrado a
la tabla de Cameades. B lo abate por salvarse él, pero en realidad no se
encontraba en un estado de necesidad porque se acercaba un barco para salvar a
ambos. Pensemos en un sujeto de atras C, que entrevé la situacion por estar en
un escollo al ‘que no pueden llegar los otros y desde el que observa acercarse el
barco; su cooperacion puede ser de distintas formas: Puede provocar el error de B

5 Roxin, Claus. Auforla y Dominio def Hecho... Op. Cit. Nota 110, p. 228.
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al afirmar que et barco no esta a la vista, puede simplemente instigar a B para que
mate a A y se salve, o posibilitar a B que mate a A lanzandole una pistola. =®

Para Roxin, en estos casos, la autoria mediata se encuentra
fundamentaimente en que el ejecutor, al momento de que se siente forzado al
hecho por efecto del error, no percibe el significado juridico—social del mismo,
mientras que el hombre de atras en virtud de su mejor conocimiento tiene al que
yarra en sus manos. Asi, la vencibilidad o invencibilidad del error, asi como la de
la provocacion o simple utilizacién del error por el hombre de atrds deben ser

tratadas segun las reglas establecidas para el error de prohibicién.

A partir de la idea de los dos grados de dominio del hecho, el autor en
comento afirma que el autor directo —en suposicion errénea de los presupuestos
de una causa de exclusitn de culpabilidad— obra dolosamente en el sentido de la
teorfa de la culpabilidad; por io tanto tendra el dominio de la accién y el de la
voluntad, asi pues es sefior del hecho en primer grado. Por otro lado, tiene el
segundo grado de dominio del hecho, al momento de que sabe que hace algo

desvalorado como matar un inocente (aunque sea para salvarsae).

Pero el autor directo no tiene el correcto sentido social de su conducta, la
cual es decisiva para el enjuiciamiento juridico, no es lo mismo matar por
necesidad que ser culpable de hemicidio. La captacion del sentido social requiere
mas que el conocimiento de las circunstancias tipicas exteriores (primer grado) y
el injusto material (segundo grado); Unicamente quien concce ademas, los
elementos de la reprochabilidad juridica comprende el verdadero significado de su
actuacion, y puede dirigir el suceso. Normalmente esta conciencia amplia se da
con el conocimiento de la antijuridicidad material, asi como el segundo grado de
dominio del hecho surge del conocimiento de as circunstancias del hecho; pero en
casos de error sobre los elementos que excluyen la culpabilidad, unicamente
habra autoria mediata al reconocer un tercer grado de dominio del hecho sobre

26 |bidem, p. 232, 233 y 234.
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quien fiene la captacién del contenidoc de la culpabilidad de la accién que en
realidad se presenta, ya que puede utilizar al ejecutor como instrumento en virtud

de su conocimiento mas amplio.

En caso de que el error fuera vencible —dice Hernandez Plascencia— el
sujeto tendra que ser castigado como autor doioso, posiblemente atenuando la
pena, pero no serviria, segun el planteamiento de Roxin, para construir una
autoria mediata, ya que el sujeto de adelante es responsable. Pero si el punto de
partida es el eror y no la situacidn de necesidad, entonces si se podria

fundamentar la autoria mediata dade que no rige el principio de responsabilit:iad.x"7

Para Bolea Bardon, poniendo en relacion el fundamento de las causas de
exculpacién con los presupuestos de Ia autoria en los casos de autor tras el autor,
llegamos & la conclusion de que solamente cuando exista una situacion plena de
exculpacion, es posible afirmar que el hombre de atras tiene razones objetivas
para poder contar con la realizacién del hecho por parte del ejecutor material, si
partimos de que cualquier persona normal harfa lo mismo. “El hacer creer a otra
persona que se le avecina un mal que, en realidad, no existe permite al hombre de
detrds contar con que &} sujeto no sera capaz de resistir la excepcional presion
motivacional experimentada como consecuencia del error. La provocacion de la
situacion de anormalidad motivacional es, por tanto, la que hace posible afirmar el
dominio del riesgo del hombre de detras, dominio que comparte (desde distinta
posicién) con el autor mediato, quien, pese a quedar exento de responsabilidad
penal, no deja de ser autor de tipo doloso™. =2

27 Hemandez Plascencia, José Ullses. La auforla mediata.. Op. Cit. Nota 151, p. 185.
2% Bolea Bardon, Carolina, Auforla Madiata... Op. Cit. Nota 147, pp. 251 y 252.
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3.2.6.- ERROR SOBRE EL SENTIDO CONCRETO DE LA ACCION.

Analizaremos diversos casos, donde se plantea el dominio del hecho
respecto al sentido que tiene para el instrumento la accién que ejecuta. Ei dominio
de! hecho esta fundamentado sobre el superior conocimiento respecto al sentido
que tiene la accién que libremente ejecuta el intermediario; el cual actis tipica,
antijuridica y culpablemente, pero desconoce determinadas circunstancias que le

impiden una correcta valoracion de su hecho desde el punto de vista juridico.®®
3.2.6.1.- Error in personam

El ejemplo clasico Dohna, versa en lo siguiente: A quiere matar al propio B,
(con conocimiento de ello) este dltimo mediante un telegrama atrae a su enemigo

X al lugar donde acecha A a una hora determinada, quien dispara y mata a X.

Una variante al ejemplo anterior dice: A acecha en un camino para disparar
a B en cuanto aparezca. C se retine con A Al ver que se aproxima su enemigo
mortal D, tiene la idea de hacer creer a A que se trata de B. Como consecuencia A
abate a D.2%

En el caso Dohna, el error in personam del ejecutor es provocado de modo
indirecto (no hay relacion psiquica entre el autor mediato y el ejecutor), se espera
que la persona caiga en el error a partir de la manipulacién de la victima, en
cambio, en el gjemplo de Roxin, el ejecutor provoca de forma directa enganando al

ejecutor.

Una parte de la doctrina, considera que 8l problema es resuslto a través de
la autoria directa o inmediata, pues el sujeto de atras o que maneja es un factor
causal mas; a lo cual, Hemandez Plascencia considera que cuando concurren a ia

** Heméndez Plascencia, José Ulises. L autorla mediata. . Op. Cit. Nota 151, p. 217.
Roxin, Claus, Autorfa y Dominio del Hecho... Op. Cit. Nota 110, pp. 235 y 236.
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ejecucion de un delito varias personas, a no ser que se determine la existencia de
un hecho principal en el que participa necesariamente o no el resto, dicha solucién
debe quedar descartada y sobre todo en este caso donde el ejecutor seria autor
directo también; tampoco se puede hablar de coautoria, ya que no existe acuerdo
entre los instrumentos.®"

Roxin se inclina por una solucién mediante la autoria mediata, en la cual no
cabe estimar la direccion del hecho fundada en el dominio de la persona, ya que -
en su ejemplo A obra libremente con respecto a le que hace deliberadamente, sin
afectar a la medida de su injusto ni su culpabitidad. A pesar de esto, se pueds
hablar de una supradeterminacion fundamentadora de dominio con respecto al
resultado no querido .por A, la muerte de D; aunque para A (ejecutor directo) es

irrelevante, pues a la ley penal no le importa si mata aunoo a otro.?2

Por eso Roxin habla de un cuarto grado de dominio del hecho, consistente
en la realizacion vidente y voluntaria, es decir, un “sentido concreto de la accion”;
si bien A advirtio el sentido tipico de su accién pero no acertd en realizar el fin
planteado (actuando en esa medida a ciegas), C si alcanza su meta (la muerte de
D) y sllo utilizando una persona, que para ese fin fue empleada como instrumento.

Para este autor aleman, el tipo es una figura conceptual abstracta, por lo
tanto el dominio del hecho se debe buscar en las circunstancias concretas. El
hecho de que e! error sobre la identidad de la victima no se tenga en cuenta en
relacion con la tipificacion de delito, se basa en consideraciones de merecimiento
de pena por parte del legislador (ya que para él la vida de las personas tiene el
mismo valor, lo que importa es que muere una persona);, el dominio del hecho del
hombre de atras deriva de haber conseguido realizar su meta a través del
ejecutor, que al errar en cuanto a la persona, es utilizado como instrumento ciego
puesto que mata a otra persona distinta a la que queria matar. Teniendo asi un

! Heméndez Plascencia, José Ulises. La aulorfa mediata... Op. Cit. Nota 151, p. 199.
22 Roxin, Claus. Auforfe v Dominig del Heglo... Op. Cit. No|a110 pp. 237, 238, 239 y 55,
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dominio del hecho basado en la realizacién querida y prevista del sentido concreto

de la accion.

Por consiguiente, se establecen des formas de dominio: el dominio de A en
relacion a la muerte de una persona (dominio sobre la realizacidn del sentido del
tipo) y el dominic de B en relacion a la muerte de D (dominio sobre Ia
configuracién del concreto sentido de ta accion).

Respecto al caso original Dohna, Roxin afirma, también, que existe autoria
mediata, ya que aunque faltando relacién psiquica entre A y B, si B manipula la
situacién de tal manera que coloca a X en la situacion de ser disparado, nos
encontramos ente el mismo caso del que mata a otro haciéndole tocar un cable de
alta tension diciéndole que no es peligroso, un caso tipico de autoria mediata.

3.2.6.2.- Error en el motivo

Estamos en presencia de un error que afecta Unicamente a {a motivacién
que lleva acabo a ejecutar la accién, razén por la que se lleva acabo la accion
tipica. De la misma manera que en los otros errores, puede ser provocado por el
hombre de atras o simplemente aprovechado por éste.

Ejemplo: A sabe que B es muy celoso. Con el propdsito de causar a su
enemigo C unas lesiones, A convence a B de que su mujer ha cometido adulterio
con C, siendo consciente de que ello no es verdad, y le anima a que le de una
paliza.2®

Segunda variante del caso: B esta convencido de que su mujer se entiende
con C. S sabe que no es cierto, pero como esta enemistado con C convence a B

de que lo mejor es dar una paliza a C.

20 |hidem, p. 237.
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En general la doctrina no considera que en los casos de error en los
motivos, sea suficiente en fundamentar la autoria mediata, inclusive cuando el
error se a provocado por el hombre de atras. Por lo anterior, quedaria excluida la
autoria mediata en las dos versiones del ejemplo.2*

El propio Roxin, desde la perspectiva del dominio del hecho, afirma que el
error en los motivos no altera en lo absoluto el dominio del autor inmediato, ni la
participacion de aquel que emplea el engafio. Por eso hay que distinguir entre un
simple error en el motivo y los errores sobre el concreto sentido de la accion, en
donde se admitira autoria mediata respecto de los segundos, cuestién que no ha
side respaldada por la dogmatica, ya que s6lo reconocen los ermrores en los

motivos.*®

3.2.7.- ERROR SOBRE LOS PRESUPUESTOS QUE CUALIFICAN AL
HECHO.

Nos referimos a los casos donde ia persona de adelante realiza un tipo
concreto de manera dolosa, pero en atencion a otro tipo distinto, que habra que
decidirse si lo realiza la persona de atras, y por lo tanto el primero lo hace sin dolo,
para lo cual nos auxiliaremos del siguiente ejemplo:

Un sujeto determina a otro a cometer un robo, Ademas, para que pueda
robar a la victima, le facilita una sustancia que debia producir sélo una lesién

> Bolea Bardon, Carolina, Auforfa Mediata... Op. Cit. Nota 147, p. 245,
?® Roxin, Claus. Autoria y Dominio del Hecho... Op. Git. Nota 110, pp. 241 y 242,

“La tinica duda es lo que ha de entenderse como error en el motivo. Si el sujeto aclivo no
acierta a conseguir ef fin que pretendia, no hace falta que ademds se dé emor en el motivo, pues
entonces tendria que incluirse en éste hasta 1os errores que excluyen el dolo. Es més, cabria
afladir fodos los ermores irrelevantes para la realizacion del tipo subjetiva. Pero esta solucién
desconoceria el cuarto grado de dominio del hecho y con ello la imporiancia, expuesta uf Supra, de
la situacién concreta par las relaciones de participacion.

Queda entonces sélo la posibilidad de considerar como error er el motivo cualquier idea
equivocada que no se refiera al sentido concreto de la accion™.
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corporal y sin embargo, tiene un efecto mortal que desconoce el gjecutor material,
pero que es conocido por el que se la entrega. 2%

Roxin recurre a la autoria mediata parta solucionar el problema, ya que
segun él, de producirse el resultado de muerte, estariamos en presencia de un
homicidic en autoria medita en concurso ideal con induccidn al robo. En contra de
esto, Sippel argumenta de que la causacién de las lesiones graves o incluso de lg
muerte de la victima dependerian de la decisién de un tercero de cometer un
delito, ya que no podia tener ninguna influencia en el proceso de decision.
cuestion aparte es la de comportarse de determinada manera y de poner a su
disposicion un medio para llevar acabo el delito.

Pero la autora espariola Bolea Bardon, considera que Sippel se olvida que
precisamente en la relacién con el riesgo de muerte, falta una decisién auténoma
por parte del ejecutor material, su decision de cometer el haecho se instrumentaliza
por el hombre de atrds. Concluye —coincidiendo con Roxin—- que la autoria es
siempre realizacion del tipo, de manera que ante un homicidio no puede
rechazarse la autorfa mediata con ayuda de un instrumento doloso, con

consideraciones referidas a otro tipo distinto.

3.2.8.- ERROR SOBRE LA GRAVEDAD DEL INJUSTO.

En el ejemplo: A, movida por ansias de venganza, hace creer a B que un
valioso cuadro propiedad de su marido no posee ningun valor. A convence a B de
que su maride sin duda se alegraria si ella destruye el cuadro y lo sustituye por

ofro.

Un grupo de autores, comandados por Roxin, reconoce la existencia de
autoria mediata en estos casos —incluyéndolos en lo que denominan errores en un

2 Bolea Bardon, Carolina, Auforia Medigta... Op. Cit. Nota 147, p. 191.
7 \bidem, p. 192.
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grupo de casos denominados “error del instrumento sobre el concreto sentido de
la accion™- exigiendo que el conocimiento restante del hombre de atras posea
alguna importancia, pero insisten en que la propia responsabilidad del ejecutor
inmediato por otro injusto de menor gravedad no puede impedir apreciar autoria

mediata.?®

Por su parte, Hernandez Plascencia sostiene que cuando alguien destraza
un cuadro sin saber el valor del misme, no se le puede preguntar hasta que punto
queria quemar el cuadro, si creia que era menos valioso; por eso la autoria medita
no dependera del mayor o mener valor del cuadro, sino sobre si tiene o no
valor ** A lo que Bolea Bardon no considera necesario el desconocimiento del
valor total del cuadro, sino simplemente se represente estar destrozando un

cuadro de menor valor >

3.2.9.- DOMINIO DE LA VOLUNTAD EN VIRTUD DE ESTRUCTURAS
ORGANIZADAS DE PODER

Ya comprobamos que el dominio de la voluntad por parte de la persona de
atras puede basarse en la coaccion o por error del ejecutor, pero ¢ que sucede en
los supuestos en que la persona de atras, pertenece a una estructura organizada
de poder —el ejercito por ejempio —.

Se utiliza el concepto de dominio de la voluntad en virtud de maquinarias o
eslructuras de poder organizadas, para resolver los supuestos de la posguerra y

23 |pidem, p. 194.
2% Herndndez Plascencia, José Ulises. Lg auforia mediatg... Op. Cit. Nota 151, pp. 196 y 197.
*0 Bolea Bardon, Carolina, Auforfa Medista. . Op. Cit. Nota 147, p. 195.

“En este caso, en que se destroza un cuadro dolosamente sin que el dolo abarque el valor
real del mismo, va a ser decisivo para poder imputar al hombre de detrs el exceso no abarcado
por el dolo del ejecutor material que la diferencia entre el valor real del cuadra y el representado
trascienda al &mbito de la tipicidad. Tendrd que tratarse de un emor i objecto relevante, en cuyo
caso serd posible apreciar un delito doloso intentado en eventual concurso ideal con un delite
imprudente. El error in objecto es relevante cuando el hombre de atrds domina el riesgo, pues se
apropia de un ptan delictivo ajeno a través de la manipulaclén de | situacién™
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que se caracterizan por que una persona tiene a su disposicion una “maquinaria”
personal {casi siempre organizada estatalmente) con cuya ayuda puede cometer
sus delitos sin tener que delegar su realizacién a la decision autbnoma del
ejecutor. Es nacesario aclara —dice Roxin— desde el principio, que para analizar
estos casos, no es posible aprehenderse, adecuadamente, con solo los baremos
del defito individual, de tal manera que la autoria, induccion y complicidad
{concebidas por heches individuales) no pueden dar debida cuenta a tales casos
colectivos, contemplados en forma giobal. >

De acuerdo con el autor en comento, ese aparato funciona sin que sea
decisiva la persona individual que ejecuta el hecho “automaticamente’, ya que los
ejecutores son intercambiables (“fungibilidad”) sin que sea necesario que el
hombre de atras los conozca, ya que el hombre de atréas puede esperar que se
cumplan sus intenciones, psro aunque uno de los ejecutores no cumpla con su
cometido, inmediatamente otro ocupara su lugar.

Es dable aclarar, que en estos casos, a diferencia de lo que normalmente
ocurre gque cuanto més alejado estd de la victima y de la accidn tipica directa, mas
queda relegado a la zona periférica del suceso, excluido del dominioc del hecho,
aqui, es a la inversa, que la pérdida de la proximidad al hecho se compensa por la
medida de dominio organizativo que va aumentando segun se ascienda a la
escala jerarquica del aparato.®?

Por eso Roxin afima, que en general, quien es empleado en una
maquinaria organizativa (pero no en cualquier jerarquia) de una manera tal que
pueda impartir drdenes a su subordinadecs, sera autor mediato por el dominio de la
voluntad que le comresponde, si utiliza sus competencias para la raalizacion de
acciones punibles; siendo ielevante que lo haga por propia iniciativa o en interés
de instancias superiores a 6rdenes suyas, ya que para su autoria, lo decisivo es la

:; Roxin, Claus. Auforfa y Dorminio dei Hecho .. Op. Git. Nota 110, pp. 268, 269 y ss.
Ibidem, pp. 272, 273, 274 y s5.
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circunstancia de que puede dirigir la parte de la organizacion que le esta
subordinada sin tener que dejar a criterio de otros la realizacién del delito.

En Espana, Enrique Gimbemat explica que para que se den estos
supuestos (como los genocidios) de la Alemania Nazi, es necesario que dichos
aparatos de poder se encuentren frente a enemigos politicos, apelando a la
defensa de determinada ideologia, asi como la tendencia del hombre (refiriéndose
a los altos mandos) a la bisqueda de la proteccién en |a opinidn dominante y a
huir de actitudes rebeldes. ™

Existen posiciones contrarias, principalmente la de Jakabs (cosa que no nos
causa sorpresa) quien prefiere en general la coautoria a la autoria mediata en este
contexto. En contra de ia fungibilidad, argumenta que hay que tener en cuenta el
hecho de que los elementos del aparto crganizado de poder, no todos son
intercambiables de modo simultaneo, sino sélo de modo sucesivo, caracteristica

%3 Gimbemat Ordeig, Enrique. Aufor y Cémplice en Derecho Penal. Universidad Autonoma de
Madrid, Facultad de Derecho, Seccién de Publicaciones e Intercambio, Madrid, 1966. pp. 182 y
183.

“Jiguer ha descrito muy bien la atmdsfera que en Alemania precedié a la matanza; la
atmdésfera creada por la propaganda politica: <<La vida de s judios en Alemania habia sido
negada hacia tiempo ya por el Estado y socavada mediante una difamacién y degradacién que
aumentaban paulatinamente, antes de que se pudiese hablar de genocidio en sentido literal y
estricto: el asesinato de masas fue sélo organizacién y ejecucién de lo que se habia preparado
sistemdticamente en la realidad estatal y de lo que se habia consumado ya en el espiritu; y esto
sucedi6 ya en el momento en que se rasgaron los lazos de la solidaridad humana y se estableci6 la
imagen loca del judic como subhombre parasitario y anima! dafiino para el pueblo. Una vez que
una minoria ha sido equiparada a las sabandijas, el paso que hay que dar para llegar al propésito
de exterminaria no es ya demasiado grande. Esto es lo unico que puede explicar que fuese posible
la aniquilacion realizada—-friamente, casl con neutralidad efectiva—~en sarie: un proceso de
desarrollo que durd afios, necesité ser acelerado s6lo en su Gitima consecuencia. A las victimas se
les habia negado la dignidad humana y la vida mucho antes de que se les abrieran las camaras de
gas>>

Pero este clima no basta para poder lievar acabo el genocidio, cuya ejecucién exige la
colaboracién de miles de personas. Las mentes diabdlicas que planean un hecho asi cuentan con
otro factor. Con la tendencia del hombre a buscar proteccidn en la opinién dominante y huir de
actitudes rebeldes. Con su miedo a perder ef respeto de |la mayoria, a ser difamado, a tener que
buscar refugio en la emigracién rompiendo con todos los vincukos en los que hasta entonces se ha
movido su vida. Con su teror a perder el empleo y tener que plantearse el dia primero del mes
siguiente de qué va a comer su familia; con su temor a ser encarcelado y maltratado.

Fueron hombres con estas tendencias y estos mledos, hombres wiigares y conformistas,
los que, de pronto se encontraron situados no sélo dentro de aquel clima creado por la
propaganda, sino, lo que hacia su situacibn aln menos envidiable, formando parte como
funcionario, militar 0 miembro de la SS, del aparato de exierminio”.
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que no tiene nada de especial en el ambito de la participacion; ademas, no sélo
hay intercambio de los receptores, sino también de los emisores.”*

Finalmente (para Jakobs) no existe, como lo afirma Roxin, un dominio
“superior de cualidad propia”, sino que quienes emiten las ordenes y quienes
las ejecutan, son juridicamente de igual rango; y el ejecutor no actia
automaticamente, sino que se deja corromper por la orden, siendo este acto
responsable, lo cual es exactamente lo contrario a un funcionamiento automatico.

Par su parte Kai Ambos —en defensa de Roxin y en contra de Jakobs- cree
de gran relevancia “la consideracion de que especialmente el alejamiento del
hecho y el desconocimiento del hombre de atras del concreto devenir del hecho y
del ejecutor del hecho excluyen una cointervencion en régimen de reparto de

tareas "2

Pero de la misma estructura del dominio de la organizacion se deduce que
este s6lo puede existir alli donde la estructura en su conjunto se encuentra al
margen del ordenamiento juridico, las ordenes de cometer el delito no pueden
fundamentar dominio, porque las leyes tienen el rango suprema y normalmente
excluyen sl cumplimiento de 6rdenes antijuridicas y con ello el poder de voluntad
del sujeto de atrds. De tal manera, que si un superior ordena realizar un delito,
serd inductor, ya que no todo el ordenamiento funciona conforme a derecho, sino
todo lo contrario, es una iniciativa particular, levada acabo eludiendo su modo de
funcionar al ocultarla respecto de los demas titulares de la organizacion, actda no
con el aparato sino contra él; falta ademas los presupuestos de la autoria mediata,
ya que hay que enrolar al ejecutor dentro del plan delictivo, sin poder hablar asi de

la fungibilidad det mismo. 2

__M_de Cancuo Mellé 1' Relmpr CUADERNOS DE CONFERENCIAS Y ARTICULOS Ne.
20, Universidad Exiernado de Colombia-Centro de Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia
del Derecho, Bogota, 1998. pp. 26y 27.

%5 Ibidem, p. 29.

™ Roxin, Claus. Awlorfa y Dominio def Heche... Op. Cil. Nota 110, pp. 275 y 276.
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Es por estas razonses, que Roxin delimita los supuestos a 2 manifestaciones

tipicas:

1. Los delitos de un aparto de poder de organizacién estatal, que
solamente operan cuando no estan vigentes las garantias del Estado de
Derecho. Sus actividades solo delictivas y punibles cuando lo érganos
estatales vuineran los derechos humanos, ya que sus titulares estan ligados
a ciertos valores fundamentales comunes a los pueblos civilizados. Pero
dicha vinculacion no tiene efecto, en tanto nadie se oponga a éstos, ya que
en tales casos, se mantiene asegurada la capacidad de funcionamiento del
aparato.

2. Delitos de un aparato de organizacién no estatal (criminalidad
organizada), refiriéndose a grupos que realizan actividades en el marco de
movimientos clandestinos, organizaciones secretas, bandas de criminales,
etc. Pero en tales casos no basta con hablar de una organizacion rigida,
sino también de una orientacién a fin del aparato en conjunto, contraria al
aparto juridico estatal, asi como que vulnere las normas penales positivas.
Su principal diferencia con las anteriores, es que estan expuestas a la
procuracion y administracion de justicia que impide su labor, sin embrago,
su estructura no es diferente, ya que lo decisivo es que los integrantes dei
aparto, no obren por cuenta propia.

Pero no es posible hablar de un aparto de poder cuando se juntan media
docena de elementos sociales que realizan delitos en comun y, elijan uno de ellos
como jefe, pues en este caso fafta la existencia independiente de los cambios de

miembros.?’

7 Ambos, Kai. Dominio dof Hecho por Dominio de la Volurntad. . Op. Cit. Nota 254, p.48.
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Es de tal fuerza, respecto a la autoria mediata por aparatos organizados de
poder, la tecria del dominio del hecho, que en opinién de Roxin, el BGH se basa
en ella para sus sentencias: “ El BGH basa su fundamentacion por un lado en la
figura del <<autor mediate por utilizacién de aparatos organizados de poder>>,
desarrollada por mi ya en el aflo de 1963 (con ocasién del caso Eichmann).
Fundamenta el dominio del hecho del oficinista que se halla inmerso en un
régimen criminal en la intercambiabilidad de los receptores de las érdenes, que, en
cualquier caso, lleva a un cumplimiento automético de las ordenes, porque el
hombre de atras, a diferencia del inductor, nc depende de un autor concreto. Lo
afirma asi el BGH: <<A pesar de la responsabilidad ilimitada del ejecutor, la
contribucion del hombre de atrds conduce autométicamente a la realizacién del
tipo>>... Junto a ello ef BGH usa también en su fundamentacidén una idea
desarrollada por Fr. Chr. Schroeder en su libro Der Téter binter dem Tater (1965),
segun el cual et hombre de atras tendria el dominio del hecho por <<la disposicién

incondicionada del ejecutor inmediato a realizar el tipo>>". 28

3.2.10.- INSTRUMENTO DOLOSO NO CUALIFICADO

Tradicionaimente estos casos se han considerado dentro de la autoria mediata y
para lo cual se modifica ad hoc el concepto de dominio del hecho. La cuestion se
presenta en los delitos especiales, en los que sdb puede ser autor un sujeto que
tenga calificacion por el delito (pensemos en los delitos cometidos por los
servidores publicos). Quienes poseen la calificacion se les denomina intraneus y
los que no la poseen extraneus.”

Pensemos en el ejemplo académico en que un funcionario del Registro de
la Propiedad (un sujeto cualificado) determina a un extraneus a que realice una

anotacion registral.

™ Roxin, Claus. Las Formas de Intervencin en el Delito; Estado De La Cuestion. Trad. Castifieira
Palou, en Sobre el estado de la feoria del delito, (Seminario en la Universitat Pompeu Fabra,

Cuademos Civitas, Madrid, 2000, pp. 181 y 182.
™ Bacigalupo, Enrique. Derecho penal ... Op. Cit. Nota 78, p. 514.
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En estos cascs el extraneus no obra por error, coaccion o incapacidad,
5ino que es plenamente responsable, ya que el ejecutor directo es libre de formar
su voluntad, pero le falta la cualidad requerida por el tipo para ser autor, que
concurre en el intraneus, sin embrago, éste no tiene el dominio del hecho. @

Para solucionar el problema, Welzel recurre a la autoria medita basada en
un dominio social del hecho, ya que la aportacion del sujeto de atras resulta
decisiva para la perpetracion del hecho; el inductor cualificado que esta detras
ofrece al no cualificado la posibilidad de tomar parte en la relacién del tipo de
delito especiat.”’

Para Jescheck, lo decisivo s que el dominio del hecho ha de considerarse
normativamente, ya que el hecho punible no puede ser cometido, en absoluto,
por el mediato, sin la cooperacion del hombre de atrés, y Unicamente se produce
el hecho de relevancia juridico—penal mediante el aporte de la cualidad requerida
por el legislador.?? El punto de vista nommativo es esencial —opina Hemandez
Plascencia— para ese traslado, que se da mediante la influencia psicolégica
(solamente cuando el intraneus sea quien determina al sujetc de adelante a
realizar la conducta), pues en caso de faltar el influjo psicologico y juridico podria
existir un delito de omision por parte del sujeto de atras. ™

Pero en contra de la solucion dada por Weizel, asi como la Jescheck
(argumentos de Hemandez Plascencia aplicables a las dos por igual), se dice que
se rompe la concepcion del dominio del hecho mantenida para los delitos
comunes, donde la base del dominio ia constituya la falta de libertad del
instrumento, mientras que en los delitos especiales existiria dominio aunque el
instrumento actuara libremente. Los tintes normativos del dominio del hecho se

® caidertn Cerazo, A y Choclan Montalvo, J. A. Devecho Penal. Op. Git. Nota 16, p. 395.

1 Welzel, Hans. Doracho Penal Alemén... Op. Cit. Nota 41, p. 125.

2 jescheck, Hans-Heinrich, Tratado de Derecho Penal .Op. Cit. Nota 141, p. 927.

** Hemandez Plascencia, José Ulises. Lg aulorfa mediafa... Op. Cit. Nota 151, pp. 310 y 311.
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revelan s6lo a partir de una instrumentalizacion del ejecutor, cuando se deduzca
del ordenamiento juridico la confirmacién de que el sujeto actia sin libertad,
convirtiéndose asi en un elemento del dominio del autor mediato.

Roxin explica que al lado de los delitos de dominio, aparecen otros cuya
autoria se basa en la lesion de un deber juridico extrapenal, los cuales sélo
pueden ser cometidos por un circulo determinado de personas; mas
espacificamente, los que estan obligadas por una norma extrapenal a la omisién o
realizacion de determinadas conductas para no lesionar bienes juridicos. De esta
manera, la aportacién material es irelevante, siendo lo fundamental el comprobar
la infraccion de un deber especifico. 2

Asi pues, no importa que el intraneus haya dominado la produccion del
delito, sino que se deriva directamente de la infraccion del deber, siendo
Unicamente autor del defito especial solamente el que infracciona el deber y, el
extraneus, a pesar de tener el dominio del hecho, solamente podra ser participe
{cdmplice). La situacion es diferente cuando el extraneus utiliza como instrumento
(sin llegar a la autoria mediata) al Intraneus, ya que sélo podra ser considerado
(el de atras) como participe. ™

Pero tampoco Roxin se salva de las criticas, ya que se dice que no importa
que el sujeto de adelante actué o no instrumentalizado, quitandole asi su
naturaleza a la autoria mediata, sclamente para evitar una modificacion al dominio
del hecho,”® y sobre todo, que el extraneus jamas podra ser autor directo por la
falta de calificacion exigida por e! tipo.

Por su arte Jakobs, cree que no hay autoria mediata, ya que al margen de
los delitos de infraccién de deber y de falta de dominio del hecho en el cualificado,
no cabe argumentar responsabilidad penal: “El exfraneus o el que actia sin

26"Roxm Claus. Autoria y Dominio del Hecho... Op. Cit. Nota 110, pp. 282 y 283,
Calderan Cerezo, A y Choclan Montalvo, J. A, Derecho Pepai. Op. Cit. Nota 16, p. 395.

™ Herndndez Plascencia, José Ulises. La auforfa mediaia... Op. Cit. Nota 151, p. 317.
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intencion ejecuta la accién, pero no es autor de un delito por faita de la calificacién
de autor especifica del delito, y el extraneus o quien actua con intencidn no
comete en concepto de autor, sino solo toma parte. La objecion de que al
cualificado o el que obra con intencién, en virtud de esas propiedades, tiene en
sus manos decidir si se llegara a un suceso delictivo, incurre en circule vicioso: El
que se de un suce;so delirI:fiQo es precisamente io que se trata de fundamentar. Asi

pues, decae la autoria mediata® %’

3.2.11.- INSTRUMENTO DOLOSO SIN INTENCION

Son casos similares a los analizados supra, ya que el que realiza la accién
ejecutiva dolosamente, carece del elemento subjetivo exigido por el tipo
{pensemos en e! animo de lucro exigido por el robo —Art. 367 CPF-). El ejemplo
académico mas utilizado es el siguiente: *Con animo de apropiacion, un labrador
hace que un pedn suyo, que advierte la situacion, conduzca pollos ajenos a su
establo”.*®

Para el dominio del hecho se presenta la dificultad de que el que obra
dolosamente (inclusive con dominio del hecho) carece del elemento subjetivo de la
autoria (voluntad de apropiarse) por lo que no puede ser autor. Aunado a lo
anterior el sujeto de atras tiene el elemento subjetivo pero carece del dominio del
hecho.”® En base a lo anterior, resulta harto dificil —-para Bacigalupo— pensar en
la autoria mediata, ya que si la autoria depende de la conjuncién de ambos
elementos en la misma persona, pareceria que ninguno de los dos ha obrado
como autor. La induccion de atras, se excluye automaticamente ya que el otro no

es autor.?°

27 jakobs, Ganther. Derecho Penal... Op. Cit. Nota 50, pp.. 784 y 785.

28 Roxin, Claus. Auforia y Dominio ded Hecho... Op. Cit. Nota 110, p. 284
20 \hidem, pp. 284 y 285.

21 Bacigalupo, Enrique. Derecho penal ... Op. Cit. Nota 78, p. 516.
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CAPITULO CUARTO: EL DOMINIO DEL HECHO
FUNCIONAL

Hasta el momento, podemos asegurar que autor es aquel que lleva acabo la
acci6n tipica, también puede serio aquel que se sirve de un ejecutor forzando su
voluntad, o dirige y configura el hacho en virtud del conocimiento mas amplio al
pasar por encima de la mente del otro, 0 en su caso, en virtud de la fungibilidad,
aparece en el marco de maquinarias de poder dominadoras como instrumento del
sujeto de atras.

Ahora analizaremos los casos donde participan varias personas en un
delito, en el cual todos son calificados como autores, mediante al tercera forma de
autoria: La coautoria.

4.1.- LA COOPERACION EN LA FASE EJECUTIVA

=

A raiz, de que cuando intervienen varias personas en la comision de un
delito sus aportaciones pueden graduarse de distinta manera, siendo decisivas
para la realizacion del delito, como sujetar a la victima para que otro le aseste la
pudalada, o insignificantes como el entregar algo o aconsejar; ;cudndo puede
hablarse de dominio del hecho? Queda claro que no se da ninguna de las formas
del dominio del hecho vistas hasta ahora; pensemos en el asaltabancos que
mantiene a raya a los empleados con su pistola, no tiene dominic de la accién al
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no sustraer sl dinero, tampoco dominio de la voluntad ya que su compinche que

sustrae el dinero no actGa “no libre” ni ciegamente.z""1

Si nos limitaramos tinicamente a la idea de ejecucidn tipica, cabria hablar
de coautcria, en el caso de robo, solamente aquelios que verdaderamente hayan
sustraido cosas; lo cual, considera Roxin, nos remitirfa a la teoria objetiva formal
que como ya dijimos antes, dejaria impunes a muchas de fas personas que
participaron en la comisién del hecho. Por otra parte, utilizando el criterio de que
el coautor Gnicamente tiene el dominic de su propia aportacién fracasaria el
dominio del hecho siendo una “excepcion curiosa” dificil de armonizar con la
culpabilidad al castigar a alguien por lo que ha hecho otro responsablemente.

Por lo anterior, hay que entender que en la coautoria cada individuc domina
el acontecer global en cooperacion con los demas, es decir, el coautor no tiene
por si sélo el dominio total del hecho, pero tampoco gjerce un dominio parcial,
sino el dominio completo reside en las manos de varios, de manera que éstos sodlo
pueden actuar conjuntamente, teniendo asi cada uno de ellos en sus manos el
destino del hecho global.

Por tales motivos, Roxin habla de un dominio del hecho “funcional®, que
estara determinado por la actividad, en tanto que el dominio conjunto del individuo,
resulta aqui, de su funcion en el marco del plan global. “esta es una forma
absolutamente auténoma de dominio del hecho, junto al dominio de la accion, que
se basa en el caracter central de la realizacién del tipo aisladamente considerada,
y junto al dominio de la voluntad, que se deriva de la falta de libertad, la ceguera o
la fungibilidad del instrumento”. %2

En base a esta idea, es en primer lugar coautor todo interviniente cuya
aportacion en la fase ejecutiva representa un requisito indispensable par la

71 Roxin, Claus. Auforia y Dominio dei Hecho... Op. Cit. Nota 110, pp. 303, 304 y ss.
272 |bidem, p. 308.
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realizacién del resultado pretendido, esto es, aquel con cuyo comportamiento
funcional se sostiene o se viene abajo lo emprendido. Nada importa su disposicion
subjetiva hacia el acontecer; tampoco seré necesario que “ponga manos a la obra”
en su sentido externo o que este presente en el lugar del hecho. El ejemplo del
jefe de la banda de contrabandistas que imparte por teléfono las drdenes a los
concretos grupos operativos sera coautor —de acuerdo con esta postura—, no
porque merezca una pena igual al coautor de propia mano (merecimiento de
pena), sino porque toda la empresa caeria en la confusién y fracasaria si la central
de mando se viniera abajo. %"

Cabe aclarar que en estos casos no importa la motivacién det interviniente,
ya que por intenso que sea su interés en el suceso y por relevante que sea su
influencia psiquica, con tal de que los agentes directos sean libres en sus
decisiones, lo que haga depende exclusivamente de ellas, sin poder asi hablar de
coautoria del no ejecutor, a pesar de que el BGH tenga una postura opuesta al
considerar (en el caso de aquel que con violencia lleve acabo acciones lUbricas
€on una mujer) que quien se encuentre presente en el lugar de! hecho puede ser
coautor ya cuando, sin ninguna funcién auténoma en la ejecucion del
comportamiento de los otros, simplemente exhale palabras de aliento.’

En este sentido, Maurach-Géssel-Zipf afirman que el elemento objetivo es
el que fundamenta la coautoria, consistente en la forma de comisién comun,
radica en la participacion objetiva de una persona individual en el tener entre
manos el curso del acontecer tipico y por comunidad de personas; en donde el
conjunto de todos los actos individuales necesarios para la lesidn tipica al bien
juridico, seran ejecutados por diversas personas, también individuales, perc con
una relacion objetiva con los restantes actos, todo ello en virtud de la division del

*"> Maurach, GUssel y Zipf. Derecho_penal... Op. Cit. Nola 99, p. 376
#* Roxin, Claus. Autorfa y Dominio del Hecho... Op. Cit. Nata 110, pp. 309 y 310.

“Dice el BGH: <<St. ciertamente no ha ejercido violencia ni realizado tocamientos obscenos
sobre la muchacha; sin embargo, ello no es necesario para estimar coautoria. También basta ia
cooperacion espiritual. £l inculpado ha apoyado el comportamiento inmoral de los otros con su
presencia y sus palabras y en cooperacidn consciente y querida con ellos lo ha querido como
proplo. Eso lo ha deducido la Saia, ante todo, de sus voces de aliento>>".
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trabajo.”™ Por sjemplo, uno de los autores sostiene a la victima y el otro la despoja
de su dinero®’®

Pero esta férmula no puede aplicarse de manera genérica, sino que debera
atenderse a las circunstancias concretas, diferenciando la “1a divisién del trabajo
funcional de la 'éoopemcidn responsable’, ya que el dominic conjunto del
hecho estaré fundamentado en la necesidad de las tareas para el marco del plan
global. Quien organiza (cubre y protege) la ejecucion del hecho, cumple una
funcion imprescindible en el mismo plan, sin importar si lo hace responsablemente

o culpabiemente.Z”

De esta manera, a primera instancia —en opinién de Roxin— puede ser
coautor aquel que queda vigilando, siempre y cuando, esta actividad aparezca
como fundamental en el marco de cooperacién bajo la forma e la division de
trabajo. Por el contrario, s6lo se dara participacion, si por ejemplo, una banda de
ladrones lleva por vez primera un aprendiz con la finalidad de foguearlo, al cual se
le deja en un lugar poco importante. Aqui su aportacién no es relevante, ya que los
demas podrian actuar sin él. Por io que la autoria del que vigila depende de las
circunstancias en concreto.

Pero no debe concebirse este principio de dominio del hecho en un sentido
de que sélo aquel que, en caso de faltar, haria absolutamente imposible la
realizacion del resultado; nunca se podria saber esto (imaginemos el ejemplo
donde uno sostiene y olro apufiala, no se puede averiguar a ciencia cierta si uno
habria podido apufialar a la victima sin la cooperacidn del otro y por tanto se
habria dado un hecho distinto). Simplemente se trata de un principio regulativo con
el tnico sentido de posibilitar al juzgador, con ayuda de una idea directriz material
de la dependencia funcicnal, una solucion que satisfaga las singularidades del

caso concreto.

773 Maurach, Gossel y Zipf. Derecho penal... Op. Cit. Nota 99, p. 373.
'® Bacigalupo, Enrique. Derecho penaf ... Op. Cit. Nola 78, p. 501.
77 Roxin, Claus. Auforfa y Dominio def Hecho... Op. Cit. Nota 110, pp. 312y 313 y ss.
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De esta manera, concluye Roxin, estamos en presencia de un concepto
abierto (como el explicado supra) el cual no se trata de un “concepto
“indeterminade” pues sus elementos, siempre que el caracter tipico de los grupos
de casos que se repiten permita generalizar, pueden verificarse mediante
subsuncion; tampoco cabe hablar de un concepto “fijado”, porque no todas las
modalidades de supuestos pueden someterse sin mas a ia descripcion abstracta
conceptual, sino que qhedan huecos para la valorizacion judicial. Mas bien
estamos ante una sintesis de ambas formas conceptuales, ante una figura en la
que se imbrican y complementan la legislacién mediante reglas y mediante
directrices, flexibilizandose la fijacién rigida a través de un elemento de
indeterminacién, pero haciéndose enjuiciable mediante directrices fijas la
vaguedad del principio regulativo necesitado de complementacion” 2’

Pero el elemento objetivo de | autoria debe estar correspondido por el
elemento subjetivo de la conexién de voluntades entre los intervinientes (el
coautor requiere los mismos elementos objetivos y subjetivos del autor), para lo
cual se requiere un plan y una resolucién delictiva comunes a todos los coautores
que forman el ente colectivo y, ademas, como voluntad de participacion, una
actuacion conjunta querida en virtud de fa cual cada coautor particular efectiia su
aporte objetivo en al servicio de la realizacién del plan comun.?®

Este aspecto subjetivo es denominado por Roxin comun el caracter comin
a la decision del hecho (de la realizacién delictiva) en donde los coautores “son

28 |hidem, p. 313.
%7° Maurach, Gdssel y Zipf. Derecho penal... Op. Cit. Nota 99, pp. 378, 379y 380.

“El conocimiento de la persona del cotaborador no constituye un presupuesto. Es suficiente
el conocimiento exstente en cada uno de las sujetos actuantes, en el sentido de que también otros
actuaran con &l mismo fin, sin que el autor necesite razonar mayormente acerca de la persona con
quien actuara en paratelo. De que exista coautoria cuando los presidiarios, recluidos en celdas
diferentes, se comuniquen mediante sefiales sonoras acerca de una fuga planificada. Al contrario,
no existe coautoria cuando varios miembros de una familia, basados en una resolucién comun, y
mediame compras a crédito, autbnomas y desconocidas por los demas en cuanto a su forma y
monto, aprovecharan fraudulentamente la negligencia de ia direccidn de un establecimiento de
comercio. En este supuesto faita un plan comin “para todos los actos particulares™.
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interdependientes alternativamente, tienen necesariamente que estar de acuerdo
para poder obrar conjuntamente. Y viceversa: si la aportacién al hecho de un
interviniente ha contribuido a un resultado, sin estar de acuerdo con los demés, no
puede ser coautor; le tiene que haber faltado entonces el conocimiento de la

relacidén mutua, requisito para el ejercicio de la coautoria efectiva.

Pero ;como influye este elemento subjetivo?, recurramos ail ejemplo en
donde A pretende matar a B con un veneno, pero se entera que también C quiere
envenenarlo pero con una dosis insuficiente, acto seguido aplica una dosis de
veneno que sdlo produciré la muerte de B al actuar conjuntamente ambas dosis.
En este caso para Roxin, A es autor mediato de homicidio, en virtud de una
supradeterminacién configuradora de sentido; por su parte Maurach—Gossel-Zipf
consideran que A es autor directo, pero en ambos casos consideran que C es
autor de homicidio en grado de tentativa (y por lo tanto no hay coautoria). Pero
Maurach—-Géssel-Zipf agregan que si ambos desconocen las intenciones del otro,
serian autores en tentativa ambos. %'

Por razones anaiogas tampoco existe coautoria en caso de que algunos de
los coautores cometan exceso, ya que la accidon no esta prevista, y por io tanto,
tampoco esta cubierta por la decisidn de ajuste o© encaje (lo cual tiene como
consecuencia un apartamiento de la dependencia funcional). En tales casos
cbrara como autor directo o en caso de tener un conocimiento superior (mas
amplio) y conozca la inferioridad de los demas participes (que nada saben) sera
autor mediato,

En caso de error in persona del ejecutor constituird un exceso —dice
Jakobs— siempre y cuando éste si se hubiere esforzado por atenerse a los criterios
acordados, no habria actuado en {a situacion dada, de tal manera que la accién
ejecutiva solo se habria dado pormue él individualiza el objeto del hecho por su

20 Roxin, Claus. Autorfa y Dominio del Hecho... Op. Cit. Nota 110, pp. 314 y 315y ss.
281 Maurach, Gissel y Zipf. Derecho penal... Op. Cit. Nota 99, p. 381.
2 Jakobs, Gunther. Derecho Penal... Op. Cil. Nota 50, pp.. 749.
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propia cuenta. Caso contraric es, que si el ejecutor se ajusta a lo planeado, su

accién ejecutiva se imputa a los demas intervinientes como coautores.”®

Por dltimo, los juristas Mufioz Conde y Garcia Aran, afirman que en los
delitos especiales, en los que el autor cualificado respendera, por ejemplo, por el
delito especial (malversacion) y el no cualificado responde s6lo por el delito simple
(robo), ya que en la coautoria todos son autores, pero puede suceder que cada
uno responda a titulo diferente sin dejar de ser autoria.®® Argumento similar se
aplica cuando participa un inimputable.?®

4.2.- COOPERACION EN FASE PREPARATORIA

Uno de los puntos més discutidos en la doctrina, es el de si existe coautoria
en actos preparatorios, por lo cual, generalmente se responde que no, pero no se
fundamenta. En este sentido Jescheck indica que no es suficisnte por si sola una
cooperacion en la preparacion del hecho, ya que no se ejerce ninguna funcién con
respecto al dominio del hecho; a diferencia de quien asume la planificaciéon y la
organizacion del hecho configura su desarrollo y participa asi en el dominio del
hecho.

El propio BGH a pesar de reconocer (y utilizar) el dominio del hecho, se ha
mantenido firme respecto a la teoria subjetiva al hablar de una “cooperacién
espiritual” preparatoria, cuando puede ser lo ya aquel que ha reforzado “en

3 |dem, p. 149.

El Profesor Jakobs expone el siguiente ejemplo. "Los coautores de un robo, todos
armados, se dispenen a tirar a matar contra los posibles perseguidores a fin de asegurar su huida;
uno de ellos confunde a un compfice, que también huye, con un perseguidor, y le dispara; no existe
exceso, de modo que también la victima escogida es coautor de la tentativa de homicidio si
concurre una suficiente co—configuracién de la accién ejecutiva”™
4 Muitoz Conde, Francisco y Garcia Arén, Mercedes. Derecho Penal Op. Cit. Nota 28. p. 504.

5 Roxin, Claus. Audor/a y Dominio def Hecho... Op. Cit. Nota 110, p. 316
™ Jescheck, Hans-Helnrich, Trafado de Derecho Penal... Op. Cit. Nota 141, p. 844.

“Quien, en cambio, asume planificacién y la organizacitn del hecho, configura su desamotlo
y participa, asi, en el dominio del hecho no puede alegar que en realidad sblo tenia dolo de
complice”,
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cualquier momento” la voluntad de! que ejecuta, él solo, el hecho.® En otras
palabras, basta que el interviniente efectlie, con voluntad de autor, cualquier
“contribucién causal al hecho”, aunque desde el punto de vista material se trate de
solamente planificacién, preparacién, induccién o favorecimiento.?®

Pero el negar la cooperacion en actos preparatorios, se basa —en opinién
de Roxin— en el ajuste del dominio del hecho por dos razones: la primera es gue
“en el centro del acontecer relevante para la consideraciéon penal se encuentra el
hecho, tal y como el legislador lo considero en los distintos tipos™. Por lo cual la
figura central del suceso no puede ser alguien que no haya tomado parte en la
realizacion del hecho (solamente ayudo a crear las condiciones previas) estando
desplazado a la periferia del suceso.

En segundo lugar, es dudoso, que aiguien, que sélo ha cooperado
preparando, pueda realmente “dominar el curso del suceso”, ya que la gjecucion
depende de la iniciativa, decision y configuracidn del ejecutor directo (contrario a lo
que sucede en la cooperacitn en fase ejecutiva), “soltando de su mano” en algun
momento el hecho y confiando a partir de entonces en el otro.

Pero Welzel, al citar una de las sentencias del BGH (en que utiliza el
dominio del hecho) afirma: “El giro corriente, es coautor quien quiere el hecho
como propio, es equivoco. Esta direccion de la voluntad no es un “hecho” interior
que el juez de los hechos pueda comprobar de modo que tenga carécter
obligatorio. Se trata mas bien de un juicio valorativo. Para esto resulta un punto de
apoyo esencial la determinacion de que en qué medida el participe codomina el

27 Roxin, Claus. Aworie ¥ Dominio del Hegho... Op. Cit. Nota 110, p. 323.
20 Jaschack, Hans-Heinrich, Trafado de Derecho Penal... Op. Cit. Nota 141, p. 845.
28 Roxin, Claus. Autorla y Dominio del Hecho. .. Op. Cit. Nota 110, pp. 323, 324,

“Lo cual lo itustra precisamente el ejemplo ideado por Bockerimann en apoyo de la postura
contraria: el empleado del banco puede dar el soplo al ladrén profesional de cudndo el guarda esta
haciendo la ronda; pero a partic de ahi ha quedado efiminado del juego; lo que ocurra ya y c6mo se
ejecute (por expresario en términos de la teoria del dolo) tiene que “dejarto a criterio” del ladrdn. No
cabe hablar en absoiuto de que en la realizacién del suceso que coincide con la imagen tipica, esto
es, el robo en si, domine la situacion™.




143

transcurso del acontecer, de manera que también en forma considerable proceso
y resultado dependan de su voluntad”.*®

Por su parte Jakobs —en sentido contrario— afirma que una intervencion
obviamente subordinada, como cuando el que participa mediante promesa o
anuncio de represalias dirige la motivacion del ejecutor hacia la ejecucién, sin que
el influyjo alcance la autoria mediata, podra ser considerada como autoria; “pero,
no obstante, el no ejecutor participa en menor medida que el ejecutor en el
dominio material, en forma de dominio de la decision; sin embargo, este minus
puede quedar compensado por un plus en el dominio material, en forma de
dominio de la configuracion, que se ejerce en el estadio de la preparacion. Incluso
sin intervencion alguna en el dominio de la decisitn es posible la coautoria a
través de la configuracién o al menos configuracién conjunta” !

A pesar del anterior argumento, Roxin —utilizando el dominio del hecho—
indica de que el jefe de la banda no podra ser coautor si su actividad se limita
unicamente a planear, dejando a los demas la ejecucion. Podra ser autor mediato
si tiene un dominio de la voluntad por cuanto la organizacion, o por coaccion,
solamente sera coautor si dirige o cubre la ejecucion de los dslitos (aunque sea
desde lejos); no puede estimarse coautoria en virtud de la mera posicion de jefe
de la banda, concluyendo asi que sélo el que toma parte en la ejecucién puede
tener el dominio del hecho como autor. %2

™ Welzel, Hans, Derecho Penal Alemdn... Op. Git. Nota 41, p. 133.
1 Jakobs, Glnther. Derecho Penal... Op. Cit. Nota 50, pp. 750y 751.

“El que la aportacién sea sustituible o no, sobre todo et que el ejecutor hubiera podido 0 no
prescindir de ella, es tan indiferente como lo es, en la autoria tnica, que en lugar del autor hubiera
podido actuar otro (el primer transetnte se apropia indebidamente de la cosa, lo que también
habria hecho el segundo transednte). Para la coautoria, esta configuracion no tiane por qué estar
completa y enteramente establecida por un intervinienta; varios pueden, especialmente incluyendo
el coaulor ejecutor, configurar en comuin, al realizar Jas aportaciones que concretan el hecho en la
misma medida (como también en el dominio de la decision basta la intervencidn de la misma
medida: Varios ladrones, que se llevan entre todos un objeto pesado, son coautores ya por dominio
de la decisién)”.

*2 Quintero Ofivares, Gonzalo. De fas Personas Penaimente Responsables de los Delifos y de las
Fakas. en COMENTARICS AL NUEVO CODIGO PENAL., Dir., Gonzalo Quintero, 2* Ed., Editorial
Aranzandi, Espafia 2001. p. 310.
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Pero Maurach—-Gdéssel-Zipf no coinciden con esto, argumentan que el
hechc de que los miembros de la banda “tengan la posibilidad de actuar
discrepando del plan es irrelevante; en primer lugar, porque esta posibilidad existe
en casi todos los casos de una actuacidn conjunta en coautoria y, luego, porque
esta posibilidad en nada cambia que la ejecucién adecuada al plan permita la
existencia de una situacion de un dominic det hecho y que en los casos de

discrepancia, se presente una situacion de exceso. >

También se pretende fundamentar la coautoria en o actos preparatorios
por medio de la idea de la division de trabajo, al desempeiiar de manera conjunta
los distintos papeles en el marco del plan unitario. Pero esto no es compatible con
el dominio del hecho, ya que como se dijo, el que prepara, deja el hecho de su

mano 2

Ahora bien, ya sabemos que Unicamente puede haber coautoria en actos
ejecutivos, y que en los supuestos mas comunes no es dificil darse cuenta de ello
(cuando en las lesiones uno inmoviliza a la victima en el suelo y el otro la golpea)
ya que las intervenciones se llevan a cabo al mismo tiempo que la conducta tipica;
pero que sucede de no ser asi. por ejemplo “cuande un bandolero conduce con
alevosia a la victima a un bosque, donde asecha su complice detras de un arbol
para derribarla a golpes; cuando un incendiario enciende el combustible en el
lugar del hecho, combustible que su compinche acababa de esparcir por el pajar
del labrador..”. Se puede decir, en estos casos, que la colaboracion se da
precisamente que |a realizacién ha dado fin justamente antes de la realizacién del

tipo, es decir antes del empleo de la violencia o de incendiar. =

Es de tal fuerza la postura agqui sostenida, que en Espaiia, la doctrina reconoce que el
Cédigo penal lo recage, de tal manera que: * Conforme al nuevo parrafo del art. 28 que cuando se
trata de una ejecucién material conjunta, ya no permite diferenclar entre autores y participes en
funcién de que uno tenga <<espiritu de autor>> y otro espiritu de participe>>. Sino que uncs y
otros, por razones objetivas, son autores en sentido estricto y no estén afectados por especie

na de accesoriedad”.

Maurach, Gissel y Zipf. Derecho penal... Op. Cit. Nota 99, p. 376.
29‘Ro;an Claus. Autorla y Dominio del Hecho... Op. Cit. Nota 110, p. 330.

25 |bidem, pp. 332, 333 y ss.
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No seria adecuado considerarla una intervencién anterior a la ejecucion, ya
que una delimitacion matematica en la que se habria de llevar un cronometro en la
mano, contradice la esencia de las relaciones de sentido juridicas. Los procesos
como guiar a la victima y esparcir el combustible se encuentran vinculados y se
hara una valoracién juridica como unidad de significado cerrada, cuya escisién
surtiria un efecto arbitrario y destructor de sentido, por lo que ha de atribuirse a la

fase ejecutiva. También en este sentido se manifiesta Cerezo Mir en Esparia. >

4.3.- COAUTORIA SUCESIVA

La coautoria sucesiva es aquella en la que el sujeto se suma con
posterioridad a un hecho ya iniciado, para continuar ejecutandolo con los otros. La
doctrina dominante le atribuye, al que se suma, las circunstancias agravantes, por
él conocidas, que hayan tenido lugar antes de su intervencion, en la medida en
que puedan afectarle.?’

Roxin no coincide con la anterior postura, ya que no cumpliria con ninguno
de los requisitos del dominio del hecho expuestos ut supra. Nuevamente citando al
BGH explica: “P habia cometido robo con fractura en un quicsco, sustrayendc una
parte de los alimentos y llevandolos a la vivienda de un conocido suyo, N, a quine
despertd, le conté el robo e hizo que le ayudase a acarrear el género que quedaba
en el quiosco todavia abierto. Mas tarde ambos se repartieron todo el botin. Aqui
el BGH, como P desde el principio quisc perpetrar el delito en dos acciones
parciales, decide castigar a N como coautor de robo con fuerza. €1 supusesto de
hecho evidencia, en cambio, que no cabe hablar de coautoria de N en el robo con
fuerza del que sélo con posterioridad sabe” 2

% corezo Mir, José. Temas Fundameales del Derechig Penal. T. il, Rubinzal-Culzoni Editores,
Buenos Aires, 1994, pp. 22 y 23.

El autor espafiol ejemplifica, que aquel que por ejemplo abre una béveda con anterioridad,
%m que otro susiraiga su contenido, también se enfrenta a la norma penal directamente.

Jescheck, Hans-Heinrich, Tratado de Derecho Penal... Op. Cit. Nota 141, p. B45.
7 Roxin, Claus. Auforfa y Dominio def Hecho .. Op. Cit. Nota 110, pp. 319 y 320.
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Como el coautor es autor y debe responder por lo que él mismo, en
cooperacién con otros, ha cometido, y el empleo de la fuerza en las cosas
(fractura) no forma parte de ello. En tanto que el sumarse apoya un
comportamiento no sometido a su co—dominio nicamente puede ser complice.

De tal manera, N responde Unicamente de Robo simple (hurto), y en
conclusion, una persona no podria ser castigada como autor por circunstancias
cualificantes que en el momento en que se une al plan del hecho ya estaba

cualificada.

Continua Roxin: “Con todo, sugesiiona a primera vista el paralelismo con la complicidad
que invoca el BGH: en el complice da igual en qué instante de la ejecucidon tome parle
favoreciendo. A la vista de lo cual, tratar de modo distinto a la coautoria no parece ser justificado.
Pero precisamente ahi se demuestra (o defectuoso de ese punto de partida: se trata a autor y
complice como fenémenos cualitativamente homogéneos. Sin embargo, la complicidad es
accesoria en razén de su esencla. La pena del complice depende por eso necesariamente de a
qué haya auxiliado. Es indiferente en qué fase de la ejecucién haya prestado este auxilic, porque
de todos medos él no comete el hecho por si mismo (ni conjuntamente con otro)™.
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CONCLUSIONES

PRIMERA: Es evidente la necesidad de distinguir las formas de autoria y
participacion, en virtud de que el hombre, como ser social, actia en la mayoria de
los casos en colaboracién con otros, pero no todos tienen un aporte, en la
conducta delictiva, de la misma intensidad; lo cual se convierte en una dificultad,
ya que los tipos penales, en su mayoria, describen conductas realizadas por solo
una persona.

SEGUNDA: Pero el concepto de autor no se encuentra Unicamente an la
idea de aquel que realiza el hecho o de la autoria individual de propia mano, sino
que se deben tomar en cuenta otros factores como el gjercicio de poder de la
voluntad, sin intervenir en la propia ejecucién material del hecho; o ia posibilidad
de llegar a ser figura central del suceso sin ejercer el poder de Ia voluntad de otros
0 sin emprender la accion tipica, sino mediante un conacimiento superior del
hecho.

TERCERA: La idea de diferenciar las formas de autoria y participacion, se
debe basar en el Derecho positivo, ya que resultaria in(til intentarlo en la
Dogmatica o en la Jurisprudencia, si el propio legrslador no lo hace o por lo menos

lo intenta.

CUARTA: Los conceptos de Accion, Tipicidad y Culpabilidad deben ser
explicados amplia y adecuadamente para entender el concepto de dominio del
hecho, ya que este Uitimo es el que utilizamos para intentar dilucidar las dudas
existentes con respecto a las formas de autoria,
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Dicha conclusion se obtiene a partir del analisis de las teorias previas al
dominio del hecho asi como de los principales expositores de ésta, ya que en
general, la intencién de dar un concepto de autor, siempre gira alrededor de la
accion. Cabe mencionar, para ejempiificar nuestra afirmacion, las teorias
subjetivas y objetivas, que su punto de partida eran los slementos subjetivos y
objetivos (dolo y culpa) o por ejemplo las teorias objetivo materiales invocaban
como factor determinante la realizacion de los elementos del tipo.

Por otro lado, el concepto final de accién de Welzel derivd en su momento
en la tecria del dominio del hecho final, que ofrece a la teoria de Ia autoria e punto
de partida. Aunado a esto, podemos afirmar que toda categoria del dominio del
hecho requiere de un actuar final.

QUINTA: Entendiendo el concepto de dominio del hecho tal como se
expuso, no es posible concabirlo ni como derivado de la teoria de la accién final, ni
como desarrollo posterior de una concreta teoria de la participacion; sino que es el
producto de las aportaciones de las teorias desarrolladas aqui, ya que cada una,
por alejadas que estuvieran a esta idea, aportan elementos concretos a la idea del
dominio del hecho.

SEXTA: Un concepto “abierto” de dominio del hecho es el indicado para e}
analisis de los diversos supuestos de autoria, ya que permite someterlo a una
regulacion generalizadora, de las formas basicas que aparecen continuamente en
los multiples casos; asi como ofrecer la posibilidad de valoracién justa de los
casos concretos que se escapan a fa nommacion abstracta. La principal
caracteristica de un concepto abierto es el permitir un espacio para la valcracion
judicial a partir de principios regulativos, permitiendo asi su aplicacion al caso en

concreto.

SEPTIMA: Sabemos que el autor directo es, en general, aquel que tiene el
dominio del hecho, al no ser coaccionado y sin ser dependiente de modo superior
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a lo socialmente normal, y que realiza todos los elementos del tipo & mismo, en
otras palabras, quien realiza de propia mano y plenamente responsable todos los

elementos del tipo.

Pero no debemos inferir, a partir de la causacion directa, el caracter no
permitido del comportamiento, habra que atender a la generacién de un riesgo no
permitido, y solo en caso de darse éste Ultimo, determinara si es contrario o

indiferente al Derecho Penal.

OCTAVA: Otra forma de autoria es |a autoria mediata, en la cual podemos
destacar tres formas de realizacion en general: por coaccién, por error o en virtud

de aparatos organizados de poder.

Una coaccién da lugar a que el sujeto de atras (quien ejerce la coaccién)
tenga el dominio de la voluntad, convirtiéndose en autor mediato siempre que, y
solo cuando, el ordenamiento juridico exonere al agente de responsabilidad penal
por su actuacion, estando a merced de la situacion creada por el sujeto de atras.

En las situaciones de eror, la cosa es diferente, mientras que los supuestos
de coactivos se basan en el dominio de las decisiones volitivas del ejecutor
directo, aqui lo importante es una supradeterminacién que confiere el sentido del
comportamiento libremente elegido por el ejecutor directo al de atrds. Dicha
supradeterminacion configuradora se basa en el caracter global del dominio del
hecho, articulado en cuatro grados de dominio dal hecho (en funcion del
conocimiento de las circunstancias facticas de la antijuridicidad material, de los
elementos de reprochabilidad y del sentido concreto de la accién) y el superior de
éstos otorgan el dominio del hecho al de atrés sobre el gjecutor directo.

NOVENO: En la autoria mediata por aparatos organizados de poder, la
base de ella es la “fungibilidad” o intercanbiabilidad de los receptores de las

ordenes, ya que el hombre de atrés tiene la certeza de que sus ordenes seran
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cumplidas en base a esta caracteristica, ya que si un elemento no obedece,
vendra otro a substituirlo y 2 cumplir |a orden casi de manera automatica.

Cabe destacar, que tnicamente habran dos supuestos de manifestaciones
tipicas: 1) los delitos de un aparato de poder de organizacién estatal y 2) delitos de
un aparato de poder de organizacidn no estatal, que tienen una estructura de
organizacion similar a las anteriores, pero en estas ultimas hay que agregar una
orientacidn afin del aparato en conjunto.

DECIMA: Cuando participan dos o mas personas en un hecho delictivo,
pero ninguno de ellos en lo particular tiene el dominio de la accién, o al dominio de
la voluntad respecto de los ofros, estaremos en presencia de la coautoria. El
dominio del hecho aqui se fundamenta en tener en las manos, cada uno de ellos,
el destino del hecho global, lo cual dnicamente se alcanza al existir una divisién
funcional del trabajo (elemento objetivo); asi como una conexién de voluntades
entre los intervinientes, teniendo un plan y una resolucion delictiva comunes a
todos los coautores que forman el ente colectivo (elemento subjetivo). Por estas
razones se habla aqui de un dominio del hecho funcional.

DECIMA PRIMERA: Debe negarse sismpre el dominio del hecho en la
cooperacidn en fase preparatoria por dos razones: La primera, es que la figura
central del suceso que ne haya tomado parte en la realizacién dsl hecho (tal como
lo exige ¢l legislador al elaborar los tipos penales) estara desplazado a la periferia
del suceso. Y en segundo lugar, es verdaderamente dudoso, que alguien que
Unicamente coopera preparando, pueda dominar el curso del suceso, ya que la
ejecucion depende de la iniciativa, decisién y configuracion del ejecutor directo, en
oposicidn de lo que sucede en la fase ejecutiva, por lo que “deja de su mano” en
algun momento el hecho confiando a partir de ahi en el otro.
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PROPUESTA

Como ya vimos, nuestra legislacion no ofrece una clara diferenciacién entre
las formas de autoria y participacion, por lo que a —nuestro juicio— es necesario, en
la busqueda de un mayor apego a la justicia asi como el facilitar en la practica la
imputacion de conductas delictivas cuando se presenten las diversas formas de
autoria (objeto principal de nuestro estudio), el adoptar la férmula utilizada por el
StGB, en sus §§ 25, 26 y 27.

De esta manera habria que reformar los articulos 13 y 22 del Cdédigo Penal
Federal y del Nuevo Cadigo Penal para el Distrito Federal respectivamente, para
quedar como a continuacion se propone:

Auftoria y Participacién

Articulo X.- Son autores del delito:
1.- Quien cometa el hecho punible por si mismo,
Il-- Quien lo realfice a través de otro, y
.- Quienes cometan mancomunadamente el hecho, casfigando a cada
uno como autor.

Articulo X Bis.- Se castigara como autor a quien haya determinado dolosamente
a alquien a la comision de un hecho antijurldico.
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Articulo X Ter.- Como complice se castigara a quien haya prestado dolosamente
ayuda a otro para la comisién de un hecho antijuridico.

Si bien una distincion asi, en nuestra legislacién, no bastaria para
solucionar los problemas que representa en la practica la diferenciacion de las
formas de autoria y participacion, seria el comienzo para un estudio mas afondo
en nuestro pais de dicha problematica. Ya que la discusion por parte de la
Dogmatica, asi como de los Juzgadores y abogados litigantes, produciria un
enriquecimiento, en general, del Concepto de Autor.
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