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Es para mf motivo de especial satisfaccion y al mismo tiempo un-
alto honor poder contribuir, aunque sea modestamente, al Libro Ho-
menaje a mi admirado maestro el Profesor Hans Welzel, cuyas en-
senanzas tuve la suerte de recibir durante varios aiios en la Universi-
dad de Bonn . La influencia del pensamiento de Welzel en la Ciencia.
penal espanola ha sido grande . En mi conferencia, "La polemica en
torno a la doctrina de la accion finalista en la Ciencia del Derecho.
penal espanola" (1), tuve ocasion de analizarla ampliamente. Quisiera-
ahora completar aquel trabajo con una exposici6n de la polemica en-
torno al concepto finalista de autor en nuestro pafs, que no pude-.
realizar entonces por falta de tiempo.

REGULACION DE LA AUTORIA YLA PARTICIPACION
EN EL CODIGO PENAL ESPAROL

Para comprender el alcance y los terminos de la polemica es pre--
ciso tener en cuenta la peculiar regulaci6n de la autorfa y la parti--
cipacion en el C6digo penal espanol. Despues de la declaracifin con-
tenida en el artfculo 12 : "Son responsables criminalmente de log
delitos y faltas : 1 .° Los autores. 2.0 Los complices. 3 .° Los encubrido-
res", en el articulo 14 se dispone : "Se consideran autores : 1 .° Los:
que toman parte directa en la ejecuci6n del hecho. 2.0 Los que-
fuerzan o inducen a otros a ejecutarlo . 3.0 Los que cooperan a 4
ejecucion del hecho con un acto sin el cual no se hubiere efec--
tuado" . La complicidad esta regulada en el articulo 16, segun el
cual : "Son cdmplices los que, no hallandose comprendidos en er
articulo 14, cooperan a la ejecucion del hecho con actos anteriores:
o simultaneos."

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

(1) Publicada en la "Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft", .
1972, tomo 84, fascfculo 4, pags . 1033 y sips ., y en "Nuevo Pensamiento Penal" �
ano 1, rum. 2, mayo-agosto 1972, pags . 217 y sigs .
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Esta regulaci6n tiene su origen en el Cddigo penal de 1848,
que es esencialmente el vigente, pues en 6l s61o se han 11evado
a Cabo desde entonces reformas parciales, que no han afectado a
,Estos preceptos. Nuestro legislador hist6rico se inspir6 al formular
el concepto de autor del articulo 14 en dos viejas doctrinas que
se remontan a los juristas italianos de la Baja Edad Media y que
tuvieron una gran difusidn en toda Europa en los siglos xvil, XVIII
y xix : en la concepcion del inductor como autor moral, que era
,equiparado al autor material (quod quis per alium fecit, per se ipsum
facere videtur) (2) ; y en la teoria de la causa necesaria o del com-
plice principal. Con arreglo a esta ultima doctrina, el complice prin-
-cipal, es decir, aquel que coopera a la ejecucion del delito con un
acto sin el cual no se hubiera efectuado (quod causam dedit delicto)
debia ser equiparado al autor material ; de 6l se distinguia el c6m-
-plice menos principal o secundario (quod causam non dedit), que
era castigado con una pena inferior (3). Asi vemos que Pacheco,
siguiendo a Rossi, distingufa el concepto de codelincuencia o par-
-ticipaci6n principal, donde incluia al autor directo, el inductor y el
-cooperador necesario, del de participacion secundaria o complici-
dad (4). En el C6digo bavaro de 1813, citado textualmente por
Rossi (5), se dispone en el articulo 45 (5a) : "No solo I El que
-comete el delito por medio de su fuerza corporal y sus actos, sino
tambien 11 El que presta al ejecutor, antes o durante la ejecucidn,
con la intencion de que el delito se cometa, una ayuda tal, sin la

(2) Vease v. HIPPEL, Deutsches Strafrecht, Neudruck, "Scientia Verlag
Aalen", 1971, 1, pag. 97 y 2, pags . 442 y sigs ; PESSINA, Elementi di Diritto
Penale, Volume Primo, Napoli, 1882, pigs. 27() y sigs., y FRIEDRICH CHRISTIAN
SCHRODER, Der Tdter hinter dem Tdter. Ein Beitrag zur Lehre von der mit-
telbaren Tdterschaft, Duncker-Humblot, Berlin, 1965, pags. 17 y sigs, y 27 y
,siguientes.

(3) Vease, HIPPEL, lug. Cit.; PESSINA, lug . cit ., y ROXIN, Tdterscha(t and
Tatherrscha/t, 2 .a ed ., Hamburgo, 1967, pags . 38 y sigs .

(4) Vease PACHEco, Estudios de Derecho penal, 5 .a ed ., Madrid, 1887,
paginas 214 y sigs., y Rossi, Tratado de Derecho penal, traduccion de Caye-
tano Cortes, II, 1839, pags 162-4 y 175 y sigs . Feuerbach distinguia entre
Urheber (que comprendia el autor directo, el inductor y el c6mplice principal)
y el complice ; vease RoxiN, ob. cit ., pag . 38 y v . HIPPEL, lug . cit., pags . 444
y sigs . GROLMAN, Grundsdtze der Criminalrechtswissenschaf t, reimpresi6n Ver-
lag Detlev Auverman, KG, Glashuten im Taunus, 1970, pags . 26 y sigs ., y 74,
Ilamaba Mit-Urheber (coautores) al autor directo, el inductor y el complice
principal, que distinguia de los c6mplices . Vease, todavia, la influencia de esta
tconcepcidn en GROIZARD, El C6digo penal de 1870, concordado y comentado, I,
Burgos, 1870, pags . 521 y 532 y sigs ., y en SILVELA, Derecho penal estudiado
,en principios ry en la legislaci6n vigente en Espana, Madrid, I, 1874, pags . 228-
237 y 11, 1879, pigs . 282-290 .

(5) Vease Rossi, ob . cit ., pigs . 155-6 .
(5a) "Nicht bloss I . Derjenige, welcher das Verbrechen durch eigene Kor-

perliche Kraft and Tat unmittelbar bewirkt, sondern auch II . Wer den Voll-
bringer vor oder bei der Ausfuhrung in der Absicht, damit das Verbrechen
entstehe, solche Hilfe geleistet hat, ohne welche diesem die Tat nich moglich
gewesen ware ; endlich III . alle Diejenigen, welche mit rechtswidriger Absicht
Andere zur Begehung and Ausfuhrung des Verbrechens bewogen haben, sollen
als Urheber desselben bestraft werden ."
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,cual a 6ste no le hubiera sido posible realizar el hecho ; por 61ti-
mo III todos aquellos, que con intenci6n antijuridica han movido
a otros a la comisi6n y ejecuci6n del delito, deben ser castigados
como autores (Urheber) del mismo" . Nuestro legislador formu16 en
el artfculo 14 un concepto jurfdico de autor y us6 la expresi6n :
"Se consideran autores" para subrayar la disconformidad entre el
concepto legal y el vulgar (6) (7).

Sin atender al origen hist6rico del precepto, que estaba comple-
tamente olvidado y sin necesidad de recurrir, pues, expresamente
a una interpretaci6n objetiva, los penalistas espanoles consideran
hoy, sin excepci6n, que en el artfculo 14 no se ha querido formular
un concepto, juridico, de autor, sino s61o indicar a quienes se cas-
tiga como autores, es decir, a quienes se considera autores a efec-
tos de aplicaci6n de la pena . Es, pues, tarea de la doctrina y de
la jurisprudencia, determinar quienes son realmente autores, entre
los codelincuentes mencionados en los tres numeros del artfculo 14 .
La mayor parte de nuestros penalistas estiman que s61o son autores
los comprendidos en el numero 1 .0 del artfculo 14 . (Los que toman
parte directa en la ejecuci6n del hecho), precepto que interpretan
en el sentido de la teoria objetivo-formal. Toma parte directa en
la ejecuci6n del hecho el que realiza un acto ejecutivo, es decir, un
elemento del tipo delictivo correspondiente (8). Discrepan de este
criterio Rodriguez Mourullo y Gimbernat. Seg6n estos penalistas,
el numero 1 .0 del articulo 14 representa ya una causa de extensi6n
de la pena . El concepto de autor debe deducirse directamente de
los tipos de la Parte Especial . Segun Rodrfguez Mourullo, de los
tipos de la Parte Especial se deduce que autor es el que realiza de
un modo inmediato o mediato, con su conducta, todos los elemen-

(6) Dice Pacheco, al comentar la expresi6n "se consideran autores", con
que empezaba el art. 12 (hoy 14) : "No sin motivo se ha empleado esa expre-
si6n extrana que senalamos en este instante . La ley la ha creido sin duda mas
exacta y mas propia y nosotros somos igualmente de su parecer. Cuando la
definici6n legal va a separarse de la comiin cuando un termino importanti-
simo, capital, va a tomarse por aquella en un sentido diverso que el que
natural y ordinariamente le corresponde ; cuando se va a consagrar un sentido
extensivo, que no es la acepci6n en que todos empleamos la palabra : juzga-
mos bien hecho, bien concebido el escrupulo y el sistema de la ley. Mejor es
en tales casos decir "se considera", f6rmula por la cual se reconoce algo
convencional o facticio, que decir "son", f6rmula que lleva pretensiones de
rigor y de exactitud . La ley, en semejantes casos, no es s61o declaratoria, es
creadora tambien" ; vease PACHECO, El Cddigo penal concordado zy comentado,
quinta edici6n, 1881, 1, pigs . 258-9.

(7) Al esclarecimiento del origen hist6rico del art. 14 de nuestro C6digo
penal ban contribuido tambien los participantes en el Seminario sobre Autoria
y participaci6n, realizado en la Facultad de Derecho de la Universidad de
Zaragoza, en el curso 1972-73, especialmente- e1 estudiante senor Romeo Casa-
bona y el profesor ayudante, senorita Garcia de la Torre .

(8) Vease, en este sentido, por ejemplo, CUELLO-CAMARGO, Derecho penal
1, Parte general, Vol. 11, 16 ed ., 1971, pig. 628 ; ANT6N ONECA, Derecho penal,
parte general, Madrid, 1949, pig. 433 ; QUINTANO RIPOLLES, Curso de Dere-
cho penal, 1, Madrid, 1963, pigs . 245-6, y FERRER SAMA, Comentarios al C6digo
penal, tomo 1l, Murcia, 1947, pigs . 43-4.
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tos del tipo . En el numero 1.0 del artfculo 14 se extiende la pena
de los autores a los que realizan solo uno o parte de los elementos
del tipo (9). Gimbernat considera que de los tipos de la Parte
Especial se deduce que autor es el que realiza directa o mediata-
mente todo o algiin elemento del tipo y el numero 1 .° del articulo 14
extiende la pena de los autores a los que realizan actos de caracter
ejecutivo que no representan aiin un comienzo de realizacion de la
accion tipica (10) . Con arreglo a la opinion de estos penalistas es
posible, pues, castigar como autores, con base en los tipos de la
Parte Especial y en el artfculo 49 ("A- los autores de un delito o
falta se les impondra la pena que para el delito o falta que hubieren
cometido se hallare sefialada por la Ley') a personas no compren-
didas en el artfculo 14 (11). Creo que no es posible, en nuestro C6-
digo, castigar como autores a codelincuentes no incluidos en alguna
de las categorias del artfculo 14 ; aun dentro del marco de una
interpretacion objetiva, que prescinda de la voluntad del legislador-
historico (que fue la de formular un concepto juridico de autor) .
En el artfculo 12 se declara que, "Son responsables criminalmente
de los delitos y faltas : 1 ° Los autores. 2.0 Los complices. 3.11 Los

(9) Vease RODRIGUEZ MOURULLo, en CORDOBA-RODRIGUEZ MOURULLO,
Coinentarios al C6digo penal, Barcelona, Ariel, 1972, 1, pdg. 802, y ya antes-
en La omisi6n de socorro en el Cddigo penal, Madrid, 1966, pdg. 287.

(10) Vease GIMBERNAT, Autor y c6mplice en Derecho penal, Madrid, 1966,.
paginas 218 y sigs ., y Gedan.ken zum, Tkterbegriff and zur Tednahmelehre;
Z. Str. W., 1968 t. LXXX, fast . 4, pags. 920-1 y 932. No me parece corrects
la distincion que hate GIMBERNAT (Autor y cdmplice, pags . 103 y sigs.), si-
guiendo a ROXIN (Tdterschaft and Tatherrschaft, pags . 302 y sigs .) entre acto .
ejecutivo y realizaci6n partial de la action tfpica . Para la existencia de la
tentativa se exige en el art. 3.° del Codigo penal espanol (y en el art. 43 del
Codigo penal alemdn) un principio de ejecucidn del delito, es decir, un prin-
cipio de ejecucion de la accibn descrita en el tipo . El problema de la delimi-
tacion de los actos preparatorios y ejecutivos es, pues, el problems de la
delimitaci6n de la accibn tfpica (vease el extracto de mi tesis doctoral Lo
objetivo y to subjetivo en la tentativa, publicado por la Universidad de Valla-
dolid, Valladolid, 1964, pags . 17 y sigs .) . Por esta misma razdn, es incorrecto
el criterio de distincion propuesto por Welzel, segdn el cual, el principio
de ejecucidn concurre cuando el autor, conforme a su plan, se dispone a
realizar inmediatamente la acci6n tfpica (vease WELZEL, Das deutsche Straf-
recht, 11 ed ., pags . 190 y sigs .; este criterio ha encontrado acogida en la
definici6n de la tentativa del art. 22 de la nueva Parte General del C6digo
penal aleman, aprobada por la Ley de 4 de julio de 1969). No asf, en cambio,.
el criterio de Frank, que invocan tambien Roxin y Gimbernat, pues para
Frank habra que considerar ejecutivos, aquellos actos que, dada su intima
conexion con la action tfpica, aparezcan, segun la concepcidn natural, como~
sus partes integrantes. El apuntar el arms y el apretar el gatillo aparecen,.
segan una concepci6n natural, como partes integrantes de la action de matar,
descrita en el tipo (vease FRANK, Das Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich,
18 ed ., 1931, pag. 87).

(11) En este sentido tambiepfRodrfguez Devesa, que al tratar de la auto-
rfa mediata dice : " ciertamente que con la limitation de la accesoriedad se
pueden construir muchos de estos supuestos a base de la induction o del
auxilio necesario, pero no todos. . ." y "la equiparacion de la autorfa mediata
a la genuina autorfa se deduce de una interpretacibn de los tipos penales
correspondientes". Vease RODRfGUEZ DEVESA, Derecho penal espanol, Parte-
General, 2.a ed ., Madrid, 1971, pags . 644-5 .
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encubridores", y en el artfculo 14 se precisa que se consideran au-
tores a los directos, a los que fuerzan o inducen a otros a ejecutar
el delito y a los cooperadores necesarios . No es posible, pues, con-
siderar autores, castigar como autores, a codelincuentes no inclui-
dos en el articulo 14 . El articulo 49 es un precepto de referencia
contenido entre las reglas de aplicacidn de las penas y conectado
a los articulos 12 y 14 (12) . Es cierto que de este modo se derivan
lagunas en la punicidn de la autoria mediata, como han seiialado
Rodrfguez Mourullo y Rodriguez Devesa (13), pues algunos supues-
tos (cuando la accion del instrumento no es tipica o antijuridica)
no pueden ser incluidos de ningun modo en los numeros 2.0 y 3.°
del articulo 14 (es decir, castigarlos corn inducci6n o cooperacion
necesaria), a pesar -de regir en nuestro Cbdigo (para la induccion,
la cooperacion necesaria y la complicidad), segtin la opinion domi-
nante, el criterio de la accesoriedad limitada (14) . Estas lagunas tie-
nen que ser colmadas, sin embargo, por el legislador .

Entre la doctrina y la jurisprudencia espanolas existe, en cuanto
al concepto de autor, un considerable y progresivo divorcio . El Tri-
bunal Supremo, aunque ha seguido en numerosas sentencias el cri-
terio de considerar autores, conforme a la opinion dominante en la
doctrina, a los delincuentes comprendidos en el ntimero 1 .0 del ar-
ticulo 14, se inclina cada vez con mayor frecuencia por la teoria
del acuerdo previo . Con arreglo a esta teorfa, elaborada por el Tri-
bunal Supremo, cuando varios delincuentes se ponen de acuerdo
para realizar un hecho delictivo, todos ellos responden en virtud
de este acuerdo, como autores, cualquiera que sea su forma de
contribucidn a la realizacion del hecho. El Tribunal Supremo cas-
tiga a todos como autores, con frecuencia como autores directos,
aunque no hubieran realizado actos ejecutivos (niim. 1 .0 del art. 14),
otras como inductores, por induccion reciproca (num . 2.° del art. 14)
y otras como cooperadores necesarios (num. 3 .1' del art. 14), por
estimar que si bubo acuerdo previo la cooperacion es necesaria (15) .

(12) El art . 49 esta situado en la Secci6n La, que lleva por epfgrafe "Re-
glas para la aplicacidn de las penas segun el grado de ejecuci6n y las personas
responsables de las infracciones", del Capftulo IV, "De la aplicacidn de las
penas", del Tftulo III, "De las penas" y los arts . 12 y 14 estan situados en el
Capftulo Primero del Tftulo II, que trata "de las personas responsables de
los delitos y faltas" .

(13) Wase RODRfGUE7 MOURULLO, en C6RDOBA-RODRIGUEZ MOURULLO, Co-
mentarios al C6digo penal, I, pags . 803 y sigs ., y especialmente pags. 805 y
siguientes, y ya antes, en El autor mediato en Derecho penal espanol, ANUARIO
DE DERECHO PENAL Y CIENCIAS PENALES, 1969, fasc . 3.°, prigs. 465 y sigs, y
RODRfGUEz DEVESA, Derecho penal espanol, Parte General, 2 .1 ed ., Madrid,
1971, p6gs . 644-5 .

(14) Vease, por ejemplo, CUELLO CAL6N-CAMARGO, Derecho penal, I, Parte
General, vol. 2°, 16 ed ., 1971, pags . 628 ; ANT6N ONECA, Derecho penal, Parte
General, Madrid, 1949, pags. 422-3 ; RODRfGUEZ MuRoz, notas a la traduccibn
del Tratado de Derecho penal, de MEZGER, II, Madrid, 1949, pags . 279-80 y
294, y RODRfGUEz DEVESA, Derecho penal espanol, Parte General, 2? ed ., Ma-
drid, 1971, pags . 651-2.

(15) Vease GIMBERNAT, Autor y c6mplice en Derecho penal, pags . 54 y
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II . LA POLEMICA EN TORNO A LA TEORIA DEL DOMINIO
DEL HECHO EN EL DERECHO PENAL ESPAROL

Una de las aportaciones mas importantes de Welzel a la mo-
derna teoria del delito es, sin duda, el desarrollo del concepto fi-
nalista de autor (16) . Segun Welzel, "autor es solo aquel que median-
te la direcci6n consciente del curso causal hacia la producci6n del
resultado tipico tiene el dominio de la realizacidn del tipo". "El
autor se diferencia del mero participe por el dominio finalista del
acontecer ; el partfcipe, o bien se limita a apoyar el hecho, dominado
por el autor de un modo finalista, o ha determinado la resolucidn
de realizarlo" (17) . El concepto finalista de autor, que se ha con-
vertido en el dominante en la doctrina alemana (18) ha encontrado
tambien eco en nuestro pafs . Cordoba Roda, discfpulo de Maurach,
sustenta en la Ciencia del Derecho penal espafiola el concepto fina-
lista de autor. Autor, para 61, es el que tiene el dominio del acto. El
concepto de autor esta, en funci6n, segun C6rdoba, del concepto de
accidn . "Admitida la premisa de que 'autorfa es realizacidn del acto
propio', la solucidn del problema vendra dada por el concepto de
action. El entender la action como causation de un resultado, condu-
cira a la doctrina extensiva. Par el contrario el concepto finalista
a una distinta configuration de la autorfa. Si la acci6n es definida
como "comportamiento humano, dominado por la voluntad rectora,
orientada a un determinado resultado" . . . sera perfectamente com-
prensible que se recurra al criterio del "dominio del acto" para cir-
cunscribir la esfera de los autares : autor to es quien ostenta el
dominio del acto". "Importa destacar que Maurach y en general la
doctrina finalista, no llegan a esta circunscripcion de la esfera de la
autoria a traves de la exegesis de una noci6n legal. . . sino en virtud
de una averiguaci6n del ambito del concepto material de autor de-
rivado directamente del de action -con to que la exposici6n se
desenvuelve en un piano 6ntico, prejurfdico" (19) . Aunque parte de
un concepto material de autor, Cordoba considera, como Maurach,
que es autor todo el que realiza un elemento del tipo (20) . "Bien vale

siguientes, y 57 y sigs . ; RODRfGUEZ MOURULLo, en CORDOBA-RODRIGUEZ MOU-
RULLO, Comentarios al Cddigo penal, 1, pag. 828 y sigs .

(16) Sobre los antecedentes del concepto del dominio del hecho, antes
de la formulacibn de la teorfa por Welzel, vease RoxIN, ob. tit., pigs. 60 y
siguientes, y GIMBERNAT, Autor y cdmplice en Derecho penal, pig. 124.

(17) WELZEL, Das deutsche Strafrecht, 11 ed ., 1969, pig . 99 .
(18) Vease, a este respecto, RoxIN, Tdterschaft and Tatherrschaft, pagi-

nas 68 y sigs., y IESCHECK, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 2 .a edi-
ci6n, 1972, pig. 495 .

(19) Vease C6RDOBA RODA, notas a la traducci6n del Tratado de Derecho
penal, de MAURACH, Barcelona, Ariel, 1962, Id, pig. 310 (nota 3) . El concepto
finalista de autor ha sido acogido en Argentina por BACIGALUPO, en La noci6n
de autor en el Cddigo penal, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1965, pigs . 43 y
siguientes, y 53 y sigs .

(20) Segiin Maurach, el que realiza un elemento de tipo tiene el dominio
del hecho en virtud de una presuncion legal irrebatible ; vease MAURACH, Deut-
sches Stra/recht, Allgemeiner Teil 4 .a ed ., Verlag C . F. Willer, 1971, pig . 658 .
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la pena" dice C6rdoba, "poner de relive que el articulo 14, a diferen-
cia d.-- los 16 y 17, en los que se dice '-, .gn cctnplices' y 'son encu-
brideres', deciara que, 'se consideran autores' a las d;st:ntas c-ases
de sujetos incluidas en los tres numeros del repetido articulo 14 .
E tzxto hgac espancl permit,, pats, Armar qu-, no todos los su-
jetos a que se refiere el articulo 14 sort autores. De este modo,
si bien todos aquellos que toman parte directa en la ejecuci6n
del hecho sots autores, les que fuerzan o inducen, s61o to reran
cuando la fuerza o inducci6n alcance el grado de la autoria me--
diata . Respecto al numero 3 la cuesti6n es incierta. Si la nece-
sidad del acto cooperador de este tercer ndmero es referida a
la ejecucion concreta del hecho. . . el sujeto de ere acto, en cuanto
podra dejar correr, detener o interrumpir, por su comportamiento, la
realizaci6n del tipo, sera titular del dominio del acto y, por to tanto,
autor. Por el contrario, si el acto cooperador es entendido como con--
dici6n indispensable para la causacion del resultado criminal, al atri-
buirse un caracter de ciega causalidad a la cooperaci6n del numero 3
del articulo 14, no podran calificarse siempre de propios autores
a los cooperadores del referido numero 3" (21) . Segun C6rdoba Roda,
por consiguiente, el cooperador necesario tiene siempre el dominio
del hecho, es autor, si se refiere la necesidad de su contribuci6n a
la realizaci6n concreta del hecho. Girribernat y el Tribunal Supre-
mo espanol, en varias sentencias, han sustentado la opinion de que
el cooperador necesario tiene siempre el dominio del hecho (22) .

Esta tesis de que el cooperador necesario tiene siempre el domi-
nio del hecho, no es correcta, sin embargo, como ha puesto de
relieve Rcxin (23) . S~- basa en una terg'wrsaci6n de la teoria del
dominio del hecho. El dominio del hecho no to tiene todo el que
pone dolosamente una condicion de la realizacion del hecho de-
lictivo . No to tiene tampoco el c6mplice principal. El dominio del
hecho to tiene s61o de un modo aparente el complice principal, como -
seliala Roxin . "Una persona que hace posible un hecho", dice Ro-
xin, "que tiene en su mano, en este sentido, su realizaci6n, no por
ello domina el curso de los acontecimientos" (24) . El tecnico que
construye la maquina infernal para que otro delincuente cometa un
atentado, o el que da la moneda al ladron para que pague la entrada-
al Museo donde va a sustraer un cuadro, no tiene el dominio del
hecho, aunque hagan posible la realizacidn de esos delitos. La rea-

Para Bacigalupo, en cambio, la realizaci6n de un elemento del tipo deberia
ser s61o un indicio del dominio del hecho ; vease BACIGALUPO, La nocidn de
autor en el Cddigo penal, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1965, pags . 54-5 .

(21) vease C6RDOBA RODA, notas a la traducci6n del Tratado de Derecho
penal, de MAURACH, Barcelona, Ariel, 1962, 11, pAgs . 310-1 (nota 3) .

(22) vease GIMBERNAT, Autor y c6mplice en Derecho penal, prigs . 122-3, y
las sentencias del Tribunal Supremo de 1 de julio de 1963, 4 de marzo y 5
de junio de 1965, 3 de junio de 1968 y 1 de marzo de 1972 .

(23) Vease RoxiN, ob . cit ., pag . 301 ; en el mismo sentido, tambien, .
RODRfGUEZ MOURULLO, en Cordoba-Rodriguez Mourullo, Comentarios al Cd-
digo penal, 1, pags . 877-8 .

(24) ROXIN, ob. cit ., pag . 301 .
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lizacion del hecho delictivo tienen que confiarla necesariamente a
otra persona, al terrorista o a ladron . Estos realizan la acci6n delic-
tiva solos y libremente . La figura del cooperador necesario refleja
un enfoque causal -la teorfa de la causa necesaria- y es esencial-
mente diferente del concepto del dominio del hecho. Dentro de los
cooperadores necesarios habra algunos que posean el dominio del
hecho y sean en realidad autores (autores mediatos o coautores), p_ ero
habra otros que seran meros partfcipes .

Rodriguez Mufioz, que dio a conocer en Espafia la teoria de la
acci6n finalista e hizo de ella un detenido analisis critico (25), ob-
jet6 a la misma que conduce a una escision del concepto de autor
en los delitos dolosos y culposos . El concepto de autor en los de-
litos dolosos esta construido sobre la base de la acci6n finalista,
mientras que el de los culposos to esta sobre el dogma causal .
"Forzoso es reconocer", decia Rodriguez Munoz, "que si bien el
concepto finalista (con su secuela de acci6n culposa no finalista,
aunque referida a la finalidad) puede resolver satisfactoriamente el
dificil y controvertido problema del concepto de autor en los de-
litos dolosos, tan solo es a cambio de resultados a mi entender ina-
ceptables, en to que respecta a la determinacion del mismo concepto
en los delitos culposos". "Aquf adquiere el contorno de la autorfa
extension desmesurada, llegandose al resultado paradojico de que en
el grupo de los delitos menos graves el concepto de autor es notoria-
mente mas amplio que el de los delitos de gravedad infinitamente
mayor" (26) . Segun Rodriguez Mufioz, la mayor parte de los tipos
de los delitos culposos del Codigo penal aleman no estan construi-
dos con arreglo al dogma causal y no to estan, desde luego, en
el C6digo penal espafiol, aunque a primera vista pudiera pensarse
otra cosa, dada su peculiar forma de regulacion . En el Codigo penal
espanol, prescindiendo de algunos delitos culposos regulados en for-
ma concreta y especifica (27), la mayor parte .de ellos estan regula-
dos por medio de las c1ausulas generales del artfculo 565. El artfcu-
lo 565 dice, en sus dos primeros parrafos : "El que por imprudencia
temeraria ejecutare un hecho que, si mediare malicia, constituirfa
delito, sera castigado.. . "El que, con infraccion de los reglamentos,
cometiere un delito, por simple imprudencia o negligencia, se im-
pondra la pena de . .." . Rodriguez Munoz demuestra, con argumentos,
a mi juicio, convincentes, que en estos preceptos no se regulan dos

(25) Vease RODRfGUEZ MuRroz, La acci6n finalista en Derecho penal, lus,
marzo-abril, 1944 ; Consideraciones sobre la doctrina de la acci6n finalista,
ANUARIO DE DERECHO PENAL Y CIENCIAS PENALES, 1953, pags. 207 y sigs ., La
doctrina de la acci6n linalista, Valencia, 1953, y notas a la traduccion del
Tratado de Derecho penal, de MEZGER, 1, 1955, pags . 202 y sigs .

(26) Vease RODRfGUEZ MuRoz, notas a la traduccidn del Tratado de
Derecho penal, de MEZGER, 1, 1955, pags . 203-4 .

(27) Vease, por ejemplo, el art . 412 (aborto), 395 (malversacion), 355 (pre-
varicacidn del juez) y 360 (prevaricacibn del abogado o procurador) .
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crimen culpae, sino crimina culposa. Se trata unicamente de una
peculiaridad de tecnica legislativa, i6gica si se parte del principio,
como hace el legislador espanol, de castigar al lado de todos los
delitos dolosos los correspondientes delitos culposos . Si se acepta esta
interpretacion del articulo 565 que es opini6n unanime en la doc-
trina (28), no es posible considerar, dice Rodriguez Munoz, que los
tipos de los delitos culposos estan construidos en nuestro Codigo
con arreglo al dogma causal . "El articulo 565 nos habla de "el
que por imprudencia temeraria ejecutare un hecho que, si niediare
malicia, constituiria delito . . ." . Creo que no se puede decir de ma-
nera mas clara que no es suficiente colocar una conditio, que no
basta el dogma causal, que es preciso llevar a cabo precisamente
la misma conducta objetiva que en los delitos dolosos" (29) . ji-
menez de As6a y Rodriguez Mourullo se han adherido a la crftica
de Rodriguez Muiioz (30). "La concepcion extensiva de autor que
el finalismo propugna para los delitos imprudentes implica", segun
Rodriguez Mourullo, una concepci6n causal de la accion. Se pro-
duce asi una grave contradiccion que compromete la premisa ba-
sica del sistema finalista" (31) .

La critica de Rodriguez Munoz, Jimenez de Asda y Rodriguez
Mourullo podria estar justificada cuando Welzel recurria al criterio
--de la finalidad potencial para la explicacion de las acciones culpo-
sas. En los delitos culposos existe, decia Welzel, entonces, "una
causaci6n que era evitable mediante una actividad finalista" . A la
actividad finalista real equiparaba, pues, Welzel entonces, una ac-
tividad finalista meramente posible (32). A partir de la publicacion

(28) El Tribunal Supremo espafiol, en jurisprudencia constante, considera,
en cambio, que en el art . 565 se regulan dos delitos, el de imprudencia
temeraria y el de imprudencia simple con infracci6n de reglamentos . Pues
cuando de una misma conducta imprudente, por ejemplo, de impruden-
cia temeraria, se derivan varios resultados, dos de muerte, uno de lesiones y
otro de dafios, no aprecia un concurso ideal de delitos (art . 71 del C6digo
penal espafiol), sino un solo delito de imprudencia temeraria, del que se
derivaron dos resultados de muerte, uno de lesiones y otro de danos . Vease,
por ejemplo, entre otras muchas, las sentencias del Tribunal Supremo de 18
de octubre de 1927, 14 de diciembre de 1931, 11 de mayo de 1940, 2 de
abril de 1952, y 8 de noviembre de 1955 . El Tribunal Supremo no concibe,
sin embargo, el resultado como condicibn objetiva de punibilidad . Exige que
el resultado se haya producido como consecuencia de la inobservancia del
deber objetivo de cuidado . Vease, a este respecto, RODRfGUEz DEVESA, Derecho
penal espahol, Parte General, 2 .a ed ., pag . 402 .

(29) Vease RODRfGUEZ MuKoz, notas a la traduccion del Tratado de De-
recho penal, de MEZGER, 1, 1955, pag . 209.

(30) Vease JIMENEZ DE ASO1A, Tratado de Derecho penal, III, 3 .ti ed., 1965,
paginas 364 y sigs . (aunque en su Rapport general al VII Congreso Interna-
cional de Derecho Penal, celebrado en Atenas en 1957, se manifest6 en favor
de la teorfa del dominio del hecho ; vease "Autorfa y participacidn, en El
Criminalista, 2 .a serie, 4 .° t., Buenos Aires, 1960, pags . 171, 202 y 242-3), y
RODRfGUEZ MOURULLO, en Cordoba-Rodriguez Mourullo, Comentarios al Co-
digo penal, I, pags . 813-5 .

(31) Wase ROWGUEZ MOURVLLO, lug . cit ., pag . 813 .
(32) Sobre la evoluci6n del concepto de la culpa de Welzel, vease mis

artfculos Der finale Handlungsbegriff als Grundlage des Strafrechtssystems,
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de su Das nene Bild des Strafrechtssystems (El nuevo sistema del'
Derecho penal), Welzel abandona la idea de la finalidad potencial
y la escisi6n formal del concepto de la acci6n. En los delitos cul--
posos el juicio desvalorativo de la antijuricidad recae desde en--
tonces, para Welzel, en una acci6n f*nalista re '. Esta acci6n ,s an-
tijurfdica si no responde al cuidado objetivamente debido . En el
juicio desvalorativo de la antijuricidad se compara la direcci6n fi-
nalista real y la exigida por el Derecho. Autor del delito culposo
es todo aquel que al realizar una actividad finalista no observa el
cuidado objetivamente exigido por el Derecho para evitar las le--
siones de los bienes jurfdicos. Si Welzel dice que "autor de un delito
culposo es todo el que, a traves de una accion que infringe el cui-
dado exigible en el trafico causa en forma no dolosa un resultado
tfpico" (33), es porque esta pensando en los delitos culposos de
resultado, pues son los mas importantes. Los delitos culposos pue-
den ser de resultado, pero pueden ser tambien delitos de simple
actividad (falso testimonio, acusaci6n o denuncia falsa, etc.) . En
ellos autor puede serlo s61o el que realiza voluntariamente la ac-
ci6n descrita en el tipo (presta testimonio, acusa o denuncia, etc.),
pero ignora una determinada cualidad de la acci6n o del abjeto
de la misma (34) . Si en un tipo de delito culposo se describe no
s6lo la causaci6n de un resultado, sino su causaci6n mediante una
determinada acci6n, autor puede serlo s61o el que realiza la acci6n
descrita en el tipo . Por ejemplo, en el artfculo 412 del C6digo penal'
espanol se castiga "el aborto ocasionado violentamente, a sabiendas
del estado de embarazo de la mujer, cuando no haya habido pro-
p6sito de causarlo" . El concepto de autor de los delitos culposos
que formula Welzel no es, pues, un concepto extensivo, ni se basa
en un concepto causal de la acci6n .

Es preciso subrayar, ademas, frente a la tesis de C6rdoba y Mau-
rach (35), que el concepto de autor no se deriva directamente del

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

(33) Wase WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, 11 ed ., pag . 99.
(34) Sobre los delitos culposos de acci6n, vease WELZEL, Das Deutsche

Strafrecht, 6 .a ed ., 1958, pags . 117-8 . En las ediciones posteriores de su
Lehrbuch, Welzel ha suprimido el capftulo especialmente dedicado a los deli-
tos culposos de acci6n, dada su menor importancia en relaci6n con los delitos
culposos de resultado.

(35) Vease C6RDOSA RODA, lug. cit., en la nota 17, y MAURACH, Deutsches
Strafrecht, Allgemeiner Ted, 4.a ed ., 1971, .pags. 619 y sigs . Stratenwerth dice
"Partiendo del concepto de la acci6n finalista es casi natural que se busque
en el dominio del hecho la caracterfstica de la autorfa. Si la acci6n humana
se presenta como un acontecimiento dominado y dirigido por la voluntad de
un modo finalista . . ., la pregunta acerca de quien haya realizado la acci6n
(tfpica) y por consiguiente sea autor remite precisamente a aquel que ha
dominado el acontecimiento en virtud de su direcci6n finalista" ; vease
STRATENWERTH, Strafrecht, Allgeneiner Teil, I, Die Straftat, 1971, pag. 211. .
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concepto de accion . La doctrina de la autoria y la participaci6n
pertenece a la teorfa de to injusto, segdn la opinion dominante en la
Ciencia penal alemana (36) . Welzel dice, por ello : "La doctrina de la
autorfa contiene la parte final de la teorfa de to injusto. Por ello, los
fundamentes de la teoria de to injusto, cspecialmente el t'po y sus
lfmites, son decisivos para la definicion del autor, sobre todo la
diferencia entre los tipos de los delitos dolo_-os y cu'posos es esencial
para la definici6n del autor" (37) . Autor es, por ello, todo el que rea-
liza la acci6n tipica o un elemento del tipo en los delitos dolosos
o culposos . En los delitos culposos realiza el tipo todo el que causa
un resultado mediante una accion (cualquiera o determinada) que
no responda al cuidado objetivamente debido, o realiza una accion
desconociendo una cualidad de la misma o de su objeto como con-
secuencia de la inobservancia del cuidado objetivamente debido . En
los delitos dolosos es autor todo el que realiza en todo o en parte la
acci6n, aunque no tenga el dominio del hecho (39) . Como dice
Christian Schroder : "La negaci6n de la autorfa por la falta de al-
guna caracteristica ulterior a la tipicidad llevaria practicamente a una
especie de restricci6n supralegal de la tipicidad. Las disposiciones
referentes a la participaci6n se convertirfan en causas de restric-
cion del tipo" (39) . Roxin considera que el que realiza de propia
mano, dolosamente, todos los elementos del tipo tiene el dominio
de la accion, que distingue del dominio de la voluntad . Roxin con-
sidera, incluso, que tiene el dominio de la accion el que realiza
dolosamente, de propia mano, todos los elementos del tipo aunque
no achie libremente . Sefiala, Como ejemplos, los casos en que el
sujeto actua bajo coacci6n, o impulsado por un estado de nece-
sidad provocado por otro, o es un enajenado, un menor, o es vic-
tima de un error de prohibicion (40) . La distinci6n que hace Roxin
entre domino de la accion y dominio de la voluntad es, a mi juicio,
artificiosa . La voluntad es el factor que impulsa y configura la ac-
cion . Si se tiene el dominio de la voluntad se tiene el dominio
de la acci6n .

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

(36) Vase, por ejemplo, RoxIN, Tdterschalt and Tatherrschaft, 2.a edi-
ci3n, 1967, pags . 327 y sigs ., y 615 y sigs . ; WELZEL, Das Deutsche Strafrecht,
11 ed ., pags . 98 y sigs .; MAURACH, Deutsches Strafrecht, Allgemeiner Teil,
4.1, ed ., pAgs . 617 y sigs., y STRATENWERTH, Strafrecht, Allgemeiner Teil, I,
Die Straftat, pags . 231 y sigs.

(37) WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, 11 ed ., pag . 98 .
(38) Vease, en este sentido, MEZGER-BLEI, Strafrecht, I, Allgemeiner Teil,

14 ed ., pags. 267 y sigs ., y 271 ; SAX, Der Bundesgerichtshof and die Tliter-
lehre. Gedanken zum Stachgnskii-Urteil, luristenzeitung, 1963, pags . 333 y 337-
338, y FRIEDRICH-CHRISTIAN SCHRODER, Der TRter hinter dem Tdter, pags . 39
y sigs ., 68 y sigs ., y 191 y sigs .

(39) Vease FRIEDRICH-CHRISTIAN SCHRODER, Der Titer hinter dem Tdter,
pag. 191.

(40) Vease RoxIN, T&terschaft and Tatherrschaft, pAgs . 127 y sigs ., y
131 y sigs .
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inspira en una concepcifin personal de to injusto. Este es el caso
en el Codigo penal aleman y en el Codigo penal espafiol en que se
castiga la tentativa de delito (incluso la inidonea) y es preciso apre-
ciar la existencia de otros elementos subjetivos de to injusto (41) .
El que tiene el dominio del hecho aparece entonces como el centro per-
sonal de to injusto. Si el Codigo se inspira, en cambio, en una con-
cepci6n objetiva o despersonalizada de to injusto, como mera lesion
o peligro del bien juridico, todo el que pusiera una condici6n de la
produccion del resultado o de la realizacion de la acci6n tipica seria,
en principio, autor. No podria hablarse entonces de un centro per-
sonal de to injusto. Se Ilegarfa a un concepto extensivo de autor,
aunque el Derecho partiera del concepto de la accion finalista, pues
el juicio desvalorativo de la antijuricidad recaeria entonces exclu-
sivamente sobre el lado objetivo o externo de la accion.

Rodrfguez Mourullo ha objetado al concepto de autor de los de-
litos dolosos y culposos elaborado por la doctrina de la accion fi-
nalista, que impide apreciar la figura de la autorfa mediata culposa
en los delitos dolosos y culposos (42) . El que con su conducta impru-
dente da lugar a que otro realice un delito doloso, no es autor me-
diato, a mi juicio, del delito culposo, sino directo. No puede decirse
que use como instrumento al autor del delito doloso . Le faltan los
elementos objetivos y subjetivos del dominio del hecho (43) . Su
conducta podra ser incluida en el tipo del delito culposo, siempre
que se trate de un delito culposo de resultado. En el Codigo penal
espaliol el autor estara incluido, en estos casos, en el numero 1.0 del
articulo 14 . (Los que toman parte directa en la ejecucion del hecho) .
Si se trata de un delito culposo de resultado en que se describa
en el tipo la accion, solo podra ser autor el que realice la accion

(41) Vease mis articulos La naturaleza de las cosas y su relevancia juri-

dica, "Revista General de Legislaci6n y lurisprudencia", julio-agosto, 1961,
paginas 17 y sigs ., y 27 y sigs . ; Lo injusto de los delitos dolosos en el
Derecho penal espafol, ANUARIO DE DERECHO PENAL Y CIENCIAS PENALES,
1961, pags . 55 y sigs ., y 66 y sigs ., y Die Auseinandersetzung um die finale
Handlungslehre in der spanischen Strafrechtswissenschaft, Z. Str. W., t . 84,
1972, fasc . 4, pags . 1034 y sigs ., y 1052 y sigs . (publicado tambien en caste-
llano en "Nuevo Pensamiento Penal", ano 1, num. 2, pags . 218 y sigs . 233 y
siguientes) .

(42) Vease RODRYGUEZ MOURULLo, en Cordoba-Rodriguez Mourullo, Co-
mentarios al Cddigo penal, I, pags. 813 y sigs ., y 817 y sigs ., y ya antes, en
su articulo El autor mediato en Derecho penal espanol, ANUARIO DE DERECHO
PENAL Y CIENCIAS PENALES, 1969, fasc . 3°, pags . 477 y sigs . La posibilidad
de una autoria mediata culposa ha sido afirmada en la moderna doctrina
alemana, por MEZGER, en Strafgesetzbuch, Leipziger Komentar, I, 8.a ed ., Ber-
lfn, 1957, pag. 259 ; KOHLRAUSCH-LANGE, Strafgesetzbuch, 42 ed., 1959, pagi-

na 163, y ROXIN, Tdterschatt and Tatherrschaft, 2.a ed ., 1967, pags. 358 y
siguientes .

(43) Vease, en este sentido, MAURACH, Deutsches Strafrecht, Allgemeiner
Teil, 4.a ed ., pag. 630.
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descrita en el tipo . Lo mismo cabe decir de los delitos culposos de
acci6n . Es cierto, como seiiala Roxin (44), que la interposici6n entre
la conducta imprudente y el resultado de la conducta dolosa (o
culposa) de un tercero influira en el contenido del deber objetivo
de cuidado, pero esto es una consecuencia que se deriva del propio
concepto del cuidado objetivamente debido. Este se determina siem-
pre en funci6n de las circunstancias del caso concreto y en relaci6n
con el resultado causado y que se trataba de evitar. Si una persona
utiliza a otra como instrumento para la realizaci6n de una acci6n
y al hacerlo no observa el cuidado objetivamente debido, tiene el
dominio del hecho en cuanto a la realizaci6n de la acci6n impru-
dente (45), pero esto no basta para apreciar la autorfa mediata en
los delitos culposos d2 resultodo. En 6stos pertenece al tipo & to
injusto la producci6n de la lesi6n o el peligro concreto de un bien
juridico . El resultado en los delitos culposos no pertenece a la ac-
ci6n finalista real que realizaba el sujeto, pues no estaba compren-
dido en su voluntad de realizaci6n . No puede afirmarse, pues, el
dominio del hecho del supuesto autor mediato sobre la producci6n
del resultado, es decir, sobre la realizaci6n de uno de los elementos
del tipo (46) . La conducta del supuesto autor mediato estara siem-
pre comprendida en el tipo de los delitos culposos de resultado. Si
en el tipo de estos delitos se describe la acci6n, la conducta del
supuesto autor mediato estara s61o comprendida en el tipo si realiza
la acci6n tfpica . En los delitos culposos de acci6n puede darse, en
cambio, la autorfa mediata, si no son al mismo tiempo delitos es-
peciales o de propia mano (como el falso testimonio).

Gimbernat considera que la teorfa del dominio del hecho permi-
te una mejor comprensi6n de la autorfa mediata, pero encuentra di-
ficultades insuperables para deslindar la coautorfa y la complicidad.
"La mayoria de los partidarios del dominio del hecho se limitan, en
estos casos, a dar criterion demasiados esquematicos con los que es

(44) Vease RoxIN, Tdterschaft and Tatherrschaft, 2.,~ ed ., 1967, pags 539
y siguientes .

(45) Es preciso, sin embargo, que tenga realmente el dominio del hecho,
por coacci6n, error, por la utilizaci6n de inimputables, etc. En el caso enjui-
ciado en la sentencia del Tribunal Supremo espafiol, de 5 de junio de 1957,
que cita Rodriguez Mourullo, el que dirige la maniobra imprudente del ca-
mi6n, que da lugar al aplastamiento de la victima contra la pared, no tiene
el dominio del hecho . El conductor actuaba libremente . Para apreciar el
dominio del hecho no basta que se diga que "el ch6fer segufa puntualmente
]as 6rdenes o instrucciones dada.s por el procesado", pues seguia estas 6rdenes
voluntariamente sin estar sometido a ningun tipo de coacci6n . Por otra parte,
ni el ch6fer ni el procesado, propietario del cami6n, se habfan dado cuenta
de la presencia de la vfctima detras del mismo .

(46) Maurach fundamenta la falta del dominio del hecho del autor del
delito culposo en el error sobre el curso causal . El autor cree poder alcanzar
unicamente su fin irrelevante para el Derecho, pero causa el resultado tipico .
Vease MAURACH, Deutsches Stra/recht, Allgemeiner Teil, 4 .a ed ., pAgs . 625-6 .
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dificil empezar algo en el caso individual . Pero tampoco han faltado
intentos de dar lineas concretas orientadoras a fin de determinar,
en base al dominio del hecho, si una conducta -de las que esta
fuera de discusi6n que no constituye autorfa mediata- es de coau-
torfa o complicidad. Lo unico que sucede es que de todos estos inten-
tos hasta ahora no hay ninguno convincente. Es mas : no hay ninguno
que lleve mas lejos de donde se halla, ya desde hace mucho tiempo,
la dogmatica espanola" (47) . Segun Gimbernat, la teorfa del dominio
del hecho al tratar de deslindar la coutorfa y la complicidad se en-
cuentra ante la misma disyuntiva que la doctrina espanola al tratar
de distinguir el cooperador necesario del compl;ce. "O se dice que
tiene el dominio del hecho todo aquel que pone una condicion sin
la cual no hubiese habido delito en ningun caso, porque no habrfa
sido posible encontrar a ninguna persona dispuesta a contribuir con
una aportacion tal (interpretacion abstracta) . O se dice que domina
el hecho todo el que contribuye materialmente al delito tal como
este realmente se produjo (interpretacion concreta)" (48) . Gimbernat
tergiversa la teorfa del dominio del hecho al interpretarla con arre-
glo a criterion causales (49) . Como vimos ya anteriormente, la figura
del cooperador necesario refieja un enfoque causal y es esencialmente
diferente del concepto del dominio del hecho. El dominio del hecho
no to tiene todo el que pone dolosamente una condicion de la rea-
lizacion del hecho delictivo, ni to tiene siempre el complice princi-
pal o coop~-radOT necesario (50) .

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

El criterio del dominio del hecho carece, pues, de trascenden-
cia para determinar la coautoria en el ambito de los actos de eje-
cuci6n. Solo podra adouirirla para determinar la condicion de coautor
de quien realice algun acto oreparatorio o de mero auxilio. ZEs
posible, sin embargo, que auien realice un mero acto preparatorio
tenga el dominio del hecho? Segun Welzel el que realice un acto
preparatorio o de mero auxilio sera coautor "si es coportador de la

(47) Vease GIMBERNAT, Autor y cdmplice en Derecho penal, pags . 136-7,
y Gedanken zum Taterbegriff and zur Teilnahmelehre, Z. Str . W ., t . LXXX,
1968, fasc . 4, pags . 925 y sigs., y 928 y sigs .

(48) Vease GIMBERNAT, Autor y complice en Derecho penal, pag . 137 .
(49) Esto se advierte claramente en la critica que hate del concepto

del dominio funcional del hecho, de RoxIN ; vease GIMBERNAT, Autor y cdm-
plice en Derecho penal, pags . 146 y sigs .

(50) Vease, supra, prigs . 7 y 8 .
(51) Sobre la relacibn entre acto ejecutivo y realization partial del tipo,

vease to dicho en la nota 10 .
(52) Vease, tambien, en este sentido, GIMBERNAT, Autor y complice en

Derecho penal, pags . 98-9 .
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decisi6n comdn de realizar el hecho" (53) . La decisi6n comun de
realizar el hecho delictivo, el acuerdo de voluntades, se da, sin
embargo, entre todos los codelincuentes . No puede servir, por Canto,
para deslindar la coautorfa y la complicidad. Cuando Welzel exige
que el que realiza un acto preparatorio o de mero auxilio, se sienta
"co-portador" (Mittrager) de la decisi6n comun de realizar el hecho,
para ser coautor, apunta ya, sin embargo, rebasando el marco del
mero acuerdo de voluntades, "e1 animus auctoris de la teorfa sub-
jetiva . Esto se advierte afro mas claramente cuando Welzel dice que
el supuesto inductor sera coautor si actua "con decisi6n propia de rea-
lizar el hecho" (mit eigener Tatentschlossenheit) (54) . Esto supone
ya, sin embargo, el abandono del criterio del dominio del hecho.

El que realiza un acto preparatorio, por importante que sea,
como dice Roxin, llega un momento en que tiene que dejar en
manos de otra persona la realizaci6n del delito . No tendra, pues,
el dominio del hecho (55) . El jefe de la banda, si no tiene el domi-
nio de la voluntad sobre sus miembros (en cuyo caso serfa autor
mediato) sera un mero inductor si no participa en la ejecuci6n del
delito . Distinto sera el caso, en cambio, si dirige la ejecuci6n del
delito, aunque sea a distancia. En este caso toma parte ya en la eje-
cuci6n del delito, realiza actos de ejecuci6n (56) .

El problema del deslinde de coautores y c6mplices se reduce,
pues, al ambito de los actos de mero auxilio durante la fase de eje-
cuci6n . Se tratara de conductas que no son subsumibles en el tipo .
Como la del vigilante en el robo . Para el deslinde de coautorfa y
complicidad en este ambito creo que el criterio sugerido por Roxin
es el mas acertado (57) . Seran coautores (tendran el dominio fun-
-cional del hecho) aquellos delincuentes a quienes corresponda, de

(53) Vease WELZEL, Das Deutsche Stratrecht, 11 ed ., pags . 110-1 ; en el
mismo sentido, BOCKELMANN, Strafrechtliche Untersuchungen, Verlag Otto
Schwartz, G6ttigen, 1957, p6g . 101 .

(54) Vease WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, 11 ed., pag . 124. Esta in-
fluencia de la teorfa subjetiva en Welzel y Bockelmann, en este punto, ha
sido senalada por RoxIN, Tdterschaft and Tatherrschaft, 2 .a ed ., pags . 295 y
siguientes .

(55) En este sentido, tambien HARDWIG, Uber den Begrif der Tdterschatt,
luristenzeitung, 1965, p6g. 667 . De otra opini6n, MAURACH, Deutsche Stra-
frecht, Allgemeiner Teil, 4 .a ed ., 1971, pag . 659, y GIMBERNAT, Autor zy c6m-
plice en Derecho penal, pags . 148-50 .

(56) Vease ROXIN, Tdterschaft and Tatherrscha/t, 2.a ed ., prigs. 292 y
siguientes, 298 y sigs. Stratenwerth considera que el jefe de la banda sera
tambi6n coautor, aunque no dirija, personalmente ni a distancia, la ejecuci6n
del delito, pues su conducta de elaboraci6n del plan y organizaci6n sigue
desplegando su eficacia en el dmbito de la ejecuci6n; v6ase STRATENWERTH,
Allgemeiner Ted, 1, Die Straftat, pag. 228. No puede afirmarse, sin embargo,
a mi juicio, que el jefe de la banda tenga en estos casos el dominio del hecho.
Tiene que confiar a sus colaboradores la ejecuci6n, conforme al plan previsto,
del hecho delictivo.

(57) Vease la critica que hace Gimbernat de los demas criterios de distin-
ci6n propuestos por los partidarios de la teoria del dominio del hecho, en
GIMBERNAT, Autor y cdmplice en Derecho penal, pags . 141 y sips., y Gedanken
zum Tdterbegriff and zur Teilnahmelehre, Z. Str. W., t. LXXX, 1968, fasc . 4,
paginas 925 y siguientes .
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acuerdo con el plan delictivo, una contribucion independiente, esen--
cial, a la comision del delito . Ninguno de ellos tiene por si solo el-
dominio del hecho, pero todos, en conjunto, to tienen, pues sus apor--
taciones estan tan engarzadas de acuerdo con el principio de la di-
vision de funciones, que si cualquiera de ellos dejase de aportar su-
contribucion a la comision del delito, este no podrfa realizarse o
se tratarfa ya de otro hecho (58) .

Gimbernat ha objetado a Roxin que este criterio del dominio-
funcional del hecho conduce al de la causa necesaria o del c6mpli-
ce principal (59) . Roxin seiala, sin embargo, que el caracter esen--
cial de la contribucion no ha de determinarse ex post, con un enfoque
causal, tratando de averiguar si una determinada contribuci6n ha .
sido "decisiva", de acuerdo con una concepci6n natural, de la vida.
No se puede hacer depender, dice Roxin, la condicion de autor del-
vigilante, de que haya tenido que intervenir, dado el peligro inmi--
nente de ser descubiertos los delincuentes . Cumple ya una funci6n-
necesaria en el sentido de nuestra doctrina, sigue diciendo Roxin,
si su actuacion serfa decisiva en caso de que se diera dicha circuns--
tancia . Es decir, el caracter esencial de la contribucion de cada de--
lincuente ha de determinarlo el juez teniendo en cuenta la funci6n
asignada a cada uno en el plan delictivo. El vigilante sera coautor-
si la realizacion del hecho delictivo exige la existencia de .un vigilan-
te, si su actuacion representa una funcion independiente, con arre--
glo al principio de la division del trabajo. Sera, en cambio, complice,
si la realizacion del plan no depende de su contribucion, si los otros-
podrian actuar sin 6l . Si le llevan, por ejemplo, para que se vaya "fo-
gueando" .

Es cierto que la aplicacion del criterio del dominio funcional,
del hecho puede plantear dudas en algun caso lfmite, como sucede
con todos los principios regulativos (60), pero ofrece, a mi juicio,-
unas directrices to suficientemente claras al juez para Ilevar a cabin
el deslinde de coautoria y complicidad.

(58) Vease ROXIN, Tdterschaft and Tatherrschaft, 2.a ed ., pags . 275 y si-
guientes, y 277 y sigs.

(59) Vease GIMBERNAT, Autor zy cdmplice en Derecho penal, prigs. 147 y
siguientes . En el mismo sentido, FRIEDRICH-CHRISTIAN SCHR6DER, oh. cit., pd--
gina 66 .

(60) vease, a este respecto, RoxIN, Taterschaft and Tatherrschaft, 2 .,` edi-_
ci6n, pags . 282 y sigs .


