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Resumen
La influencia de la concepcién de Roxin sobre la autoria ha sido grande en Espafa, como
en tantos otros paises. No sélo cuenta con numerosos seguidores, sino que es centro
de cualquier reflexion sobre la autoria. Se repasan panoramicamente las corrientes
seguidoras y las discrepantes en Espafa y se continla el debate con la concepcién
roxiniana de la coautoria.

Abstract

The influence of Roxin’s conception on perpetratorship has been very important in
Spain, as in many other countries. It has not only numerous followers, but it is a
center of any reflection on perpetratorship. This paper reviews both the conformist
and dissenting currents in Spain. The debate is continued with Roxin’s conception on
co- perpetratorship.
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1. Introduccion

El Prof. Dr. Dr. h. c¢. mult. Claus Roxin ha ejercido una influencia fundamental en
la ciencia y en la practica juridico-penal alemana y de un sinfin de paises en todo el
mundo. Esto cabe predicarlo de su concepcion general del Derecho penal y de sus
aportaciones a multitud de problemas concretos, especialmente de la parte general,
de éste. Pero es la autorfa, por la impresionante importancia de las aportaciones de
Roxin, uno de los campos en que esa influencia es especialmente notoria. Un pais
como Espana, tan atento a la doctrina juridico-penal alemana y en el que Roxin tiene
tantos colegas cercanos, discipulos, seguidores y amigos, y, en todo caso, admiradores
de su obra, no podia ser menos.

Por ello, homenajeo a mi maestro aleman, Claus Roxin, nuevamente' con un
trabajo sobre autoria, esta vez para dibujar en grandes lineas la influencia de su teoria
de la autorfa en la doctrina y jurisprudencia espafolas, esbozar un panorama de otras
concepciones sustentadas en Espana y retomar la discusion sobre su concepto de
coautorfa, contestando, en la medida de lo posible, a las réplicas que se han hecho
(incluso por el propio Roxin) a mi critica al criterio del dominio funcional del hecho, y
a las criticas al por mi sustentado de la determinacion objetiva y positiva del hecho.

Comparto basicamente la concepcion del Derecho penal de Claus Roxin y admiro
su obra como la de ningun otro autor; por ello sé que su talante admite e incluso anima
la critica (en mi caso, desde luego, parcial) a sus propias construcciones como modo
de proseguir el debate cientifico del que Roxin nos ha ensefiado a tantos a no rehuir
jamas.

Felicidades en su 80 cumpleafios, querido maestro, y siga mucho mas tiempo
alumbrandonos (y deslumbrandonos) con su obra y su vida.

1 He tenido la fortuna de homenajear a Roxin por escrito en diversas ocasiones. Asi, sobre el tema de la
autoria, en lengua alemana, en: Luzon Pena/Diaz v Garcia Contiepo, “Objektive positive Tatbestimmung
und Tatbestandsverwiklichung als Taterschaftsmerkmale”, en ScHinemaAnN (dir.), Festschrift fiir Claus
Roxin, Berlin - New York, Walter de Gruyter, 2001, pp. 575 ss. [aparecido con ligeras variaciones en
Espafa: “Determinacién objetiva y positiva del hecho y realizacion tipica como criterios de autoria”,
en Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad de Alcalé de Henares, VIII, 2000, pp. 53 ss.,
y en Colombia en Revista Derecho Penal Contemporaneo, N° 2, 2003, pp. 89 ss.]. En espafiol, sobre
aspectos del mismo tema, Diaz v Garcia ContLepo, “Dominio funcional, determinacién positiva y objetiva
del hecho y coautorfa (comunicacion)”, en Siva SAncHez (ed.), Fundamentos de un sistema europeo del
Derecho penal: Libro-homenaje a Claus Roxin, Barcelona, Bosch, 1995, pp. 305 ss.; In., “Coautoria’
alternativa y ‘coautoria’ aditiva: (autorfa o participacion? Reflexiones sobre el concepto de coautoria”,
en Siva SancHez (ed.), Politica criminal y nuevo Derecho penal: libro homenaje a Claus Roxin, Barcelona,
Bosch, 1997, pp. 295 ss.; y, sobre un tema distinto (el error), en Portugal, aunque en lengua espafola,
ID., "Algunas cuestiones del error en Derecho penal”, en ValbAsua (coord.), Problemas fundamentais de
Direito Penal - Homenagem a Claus Roxin, Lisboa, Universidade Lusiada, 2002, pp. 69 ss.
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2. La influencia de la teoria de la autoria de Roxin en la
doctrina y la jurisprudencia espanolas

Como en otros palises, la concepcién de la autoria de Roxin ha tenido gran
repercusion en Espafia. No serfa justo decir que la actual posicién preponderante en
Espafa de la teorfa del dominio del hecho se debe en exclusiva a la adhesién a las tesis
de Roxin?, pero no cabe duda de que éstas han desempefado un papel central.

Y lainfluencia no es sélo la ejercida en sus seguidores, sino que se refleja también
en la constante atencion que sus criticos® han prestado a la concepcidn roxiniana a la
hora de tratar la autoria, pudiendo aseverarse sin temor a errar que, como en Alemania
y en otros muchos paises, la discusion y el actual desarrollo de la teoria de la autoria
en Espafa no serian los mismos ni alcanzarian su magnifico nivel sin las aportaciones
de Roxin.

Las limitaciones de espacio y la amplitud de aspectos de la concepcion roxiniana
de la autoria que han sido debatidos en Espana, consiguiendo adhesiones, totales o
parciales, o cosechando criticas, también mas o menos globales (por cierto, éstas
también normalmente elogiosas de la obra de Roxin*), hacen imposible aqui una
exposicion, siquiera resumida de ellos. Por esa razon, se procedera ahora a una
mencién muy general y selectiva del seguimiento de las tesis roxinianas en Espana,
para eshozar tan sélo también un panorama de otras teorfas que se mantienen en
Espafa, deteniéndome en algunas que guardan relacion mas o menos estrecha con la
del dominio del hecho, aunque sin asumirla plenamente.

Probablemente la mayor adhesion a sus tesis en Espafia la ha provocado Roxin
en materia de coautorfa. Por ello y porque desde hace tiempo mantengo un debate
con el maestro aleméan y sus seguidores respecto del concepto de coautoria a que

2 Piénsese solo en algunos de los primeros defensores de la teoria del dominio del hecho en Espafa,
como Cerezo Mir, Problemas fundamentales del Derecho penal, Madrid, Tecnos, 1982, pp. 167 s., 168
s., 172 ss. (publicado por primera vez en Alemania en: Welzel-Fs, 1974, pp. 635 ss., y en Espafia en
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1975, pp. 41 ss.) o BacicALUPO ZAPATER, ya desde su obra
argentina La nocién de autor en el Cédigo penal, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1965, especialmente
pp. 45 ss. (por citar solo los primeros trabajos sobre autorfa de esos penalistas), en los que la influencia
del finalismo y de Welzel es evidente. No obstante, incluso en estos autores han tenido notable influjo
las consideraciones de Roxin sobre la autorfa.

3 Atencién que se produjo desde poco tiempo después de que Roxin expusiera su concepcion de la
autoria y el dominio del hecho. Por citar un solo ejemplo, en la importante monograffa que (con algunas
otras contribuciones no monogréaficas, pero también muy relevantes) abre el debate moderno sobre
la autorfa en Espana, la de GivsernaT Orels, Autor y complice en Derecho penal, Madrid, Universidad
Complutense, 1966, pp. 123 ss., 136, 144 ss., 178 ss. Los ejemplos podrian multiplicarse hasta el
presente. Desde luego, es también mi caso (v. sélo Diaz v Garcia ConLLEDO, La autoria en Derecho penal,
Barcelona, PPU, 1991, pp. 583 ss. y passim).

4 Nuevamente v. sélo y a modo de ejemplo Givsernat Oroeis, Autor y cémplice en Derecho penal, cit., pp.
123's.,124n. 49,136, 144, 178; Diaz v Garcia ConLLEDO, La autoria en Derecho penal, cit., pp. 29, 30, 546,
583, entre otras.
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conduce el criterio del dominio funcional del hecho y pretendo sustentar frente a él
otro, el propuesto inicialmente por Luzén Pena, de la determinacion objetiva y positiva
del hecho, trataré la cuestion de la coautoria separadamente y con mayor amplitud.

En general, la doctrina del dominio del hecho, en especial la influenciada por
Roxin, posee gran nimero de seguidores en Espana®, sobre todo, como queda dicho en
materia de coautoria, aunque también en otros aspectos.

Asi, las muy elaboradas construcciones de Roxin en materia de autorfa mediata
también encuentran eco en Espafa, e incluso defensores de otras posiciones creen
que el dominio del hecho proporciona un criterio plastico excelente para caracterizar
la autorfa mediata® o, introduciendo alguna matizacion previa, llegan a un tratamiento
de los diversos supuestos de autoria mediata muy cercano al que propone Roxin y con
frecuente apoyo en sus argumentos’.

Naturalmente, los aspectos en general mas debatidos de la concepcion de laautoria
mediata de Roxin son igualmente objeto de especial debate en Espafa. Destacaré
la cuestién de la llamada autoria mediata por utilizacion de aparatos organizados de
poder, forma de autoria mediata que algunos aceptan?, pero que otros rechazamos por

5 Un amplio listado de defensores de la teorfa del dominio del hecho (no sélo roxinianos) puede verse,
entre otros, en Diaz v Garcia ConLLepo. |bid, pp. 561 ss.; DurAn Seco, La coautoria en Derecho penal:
aspectos esenciales, Leon, Universidad de Ledn, 2003, pp. 164 s. n. 251; Garcia peL BLanco, La coautoria
en Derecho penal, Valencia, Tirant lo Blanch, 2006, p. 240 n. 214 (refiriéndose a sequidores de
Roxin). Respecto de la jurisprudencia espafiola, pueden verse relaciones de sentencias que siguen
(mds o menos correctamente y a veces en combinacidn con otros criterios), entre otros, en Diaz v
Garcia ConLLepo, La autoria en Derecho penal, cit., pp. 564 ss. nn. 115 ss.; Pérez ALonso, La coautoria
y la complicidad (necesaria) en Derecho penal, Granada, Comares, 1998, pp. 126 ss; Gomez GonzALez,
Participacion criminal: andlisis doctrinal y jurisprudencial, Madrid, Dykinson, 2001, pp. 192 ss.; GuTIERREZ
Rooricuez, La responsabilidad penal del coautor, Valencia, Tirant lo Blanch, 2001, p. 113 s. n. 65; DuriN
Seco, La coautoria en Derecho penal: aspectos esenciales, cit., pp. 228 ss.; Garcia beL BLanco, La coautoria
en Derecho penal, cit., pp. 543 ss. La utilizacion de la teorfa del dominio del hecho en la jurisprudencia
de los Gltimos afos es muy frecuente, especialmente en el marco de la coautoria, por lo que remito al
momento en que se trate del dominio funcional del hecho para una cita de sentencias; pero también
para otras formas de autoria se apela a esa teoria; asi, por ejemplo, en el dmbito de la autoria mediata,
v., entre la jurisprudencia del Tribunal Supremo, STS 415/2005, de 23-3 (RJ 2005\6506) o 708/2010,
de 14-7 (RJ 2010\7342).

6 Asi GiveernaT OroElg, Autor y cémplice en Derecho penal, cit., p. 136.

7 Es, por ejemplo, mi caso: Diaz v Garcia Contiepo, “La autorfa mediata. Con una especial referencia a los
delitos socioeconémicos y contra el medio ambiente”, en: Luzon PeNa/Pepraz Penava/CuaRezvA TERAN
(dir.), Documentos penales y criminoldgicos, Vol. 1, Managua, Hispamer, 2001, pp. 31 ss.; Ip., en: Luzon
Pefia (dir.), Enciclopedia Penal Basica, Granada, Comares, 2002, pp. 162 ss.

8 Sobre el problema de la llamada autorfa mediata por utilizacién de aparatos organizados de poder, por
todos, FERNANDEZ IBANEZ, La autoria mediata en aparatos organizados de poder, Granada, Comares, 2006,
passim. V., por ejemplo, una relacion de defensores espafioles de esta tesis en DurAn Seco, La coautoria
en Derecho penal, cit., pp. 490 s. Como sucede en el resto del mundo, en la doctrina espafiola también
se debate en tiempos recientes si esta construccion permite fundamentar autoria en los supuestos
de delincuencia econdmico-empresarial, en las estructuras organizadas “legales” que suponen las
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considerar insuficiente tal criterio para sustentar una verdadera autoria del sujeto de
atras®. Pese a haber sido Espafa un pais azotado por el terrorismo'®, lo que podria dar
lugar a pensar en una posible utilizacion en este ambito de la construccion sefalada,
en realidad la jurisprudencia espafiola no la ha utilizado abiertamente (aunque si la
menciona o puede haberla tenido de algiin modo en cuenta), si bien se asoma a ella,
aceptandola en general, pero negando que se dieran sus presupuestos en el caso
concreto, en una reciente sentencia relativa a los atentados islamistas de Madrid del
11 de marzo de 2004".

empresas, existiendo posturas que defienden, como el propio Roxi, Taterschaft und Tatherrschfat, 82
ed., Berlin, Walter de Gruyter, 2006, pp. 715 ss. (= Autoria y dominio del hecho, traduccion de la 72
ed. alemana de CueLLo/ConTrerAS/SERRANO GONzALEZ DE MuriLLo, Madrid, Marcial Pons, 2000, p. 729);
Strafrecht. Allgemeiner Teil I, Miinchen, C.H. Beck, 2003, pp. 55 ss., la imposibilidad de aplicar la
construccion a ese ambito, frente a otras que admiten la posibilidad: v., sobre el estado de la cuestion,
por varios, las referencias de DurAn Stco, La coautoria en Derecho penal, cit., pp. 520 ss.

9 V., por todos, la amplia exposicion de las criticas a la construccion, con multiples referencias, de FAraLDO
Casana, Responsabilidad penal del dirigente en estructuras jerdrquicas: la autoria mediata con aparatos
organizados de poder, Valencia, Tirant lo Blanch, 2004, pp. 88 ss.; también Duran Stco, La coautoria en
Derecho penal, cit., pp. 495 ss. Por mi parte, rechazo la autoria mediata en estos supuestos en Diaz v
Garcia ContLepo, “La autorfa mediata. Con una especial referencia a los delitos socioecondmicos y contra
el medio ambiente”, cit., pp. 43 s.; Enciclopedia Penal Bésica, cit., p. 167; “Delincuencia organizada y en
organizaciones. Problemas de autorfa y participacion”, en: Lusiada, Série Il, n®4/5, Lisboa, Universidade
Lusfada, 2007, pp. 130 ss.; “Problemas actuales de autoria y participacion en los delitos econémicos”,
en Revista Nuevo Foro Penal, N° 71, Medellin, Universidad EAFIT, 2007, pp. 133 ss., entre otros lugares.
Sin embargo, en los trabajos citados advierto de que el criterio propuesto por Roxin para fundamentar
autorfa mediata, pese a no acabar de convencerme, pone de relieve algunas diferencias importantes
con los supuestos usuales de induccion e incluso podria llegar a ser (til para fundamentar, unido a otros
criterios, autoria mediata en ciertos casos de actuacion en el marco empresarial.

10 Y que sufri6 ademéas cuarenta afios de dictadura franquista (con distintas etapas de dureza, pero
siempre dictadura), si bien este aspecto no sirve para mi exposicion, pues, por diversas razones, en
realidad no se han sometido en Espafa a procesos penales hechos criminales del aparato organizado de
poder franquista. También sufrié Espafa, ya en el periodo democratico, un intento de golpe de Estado
el 23 de febrero de 1981, en cuyo enjuiciamiento en los tribunales no se utilizé tampoco la construccién
de la autoria mediata por aparatos organizados de poder.

11 Setrata de la STS 503/2008, de 17-7 (RJ 2008/5159), uno de cuyos pasajes reza: “La doctrina se ha
cuestionado la responsabilidad del dirigente de una organizacion criminal respecto de hechos ejecutados
por ésta en los que no interviene directamente. El llamado "hombre de atrds" puede ser considerado
autor mediato en supuestos de crimenes cometidos en el ambito de estructuras organizadas de poder.
Aungue pensada para estructuras estatales al margen de la ley, la teorfa podria ser aplicada si las
caracteristicas determinantes cuya existencia se aprecia en aquellas, son también comprobables en
otra clase de estructuras. Entre esas caracteristicas pueden sefialarse la posicion fuera de la ley;
la jerarquia, que permite tanto dar la orden como su revocacion, ambas de seguro cumplimiento; la
responsabilidad del autor material por el hecho cometido, y la fungibilidad de éste. Pera siempre serd
necesario, como se ha dicho, establecer la relacion del autor mediato con el hecho cometido, al menos
en orden al conocimiento de su ejecucion en el marco de sus responsabilidades en la organizacién. Bien
porque haya dado la orden o bien porque, conociéndola, pueda revocarla con éxito”. En otras resoluciones
judiciales se menciona también la construccion, pero no existe un pronunciamiento claro al respecto.
Las razones que podrian justificar la no aplicacion de la construccién de Roxin en el caso de los hechos
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Para concluir, sefalaré que la existencia de delitos de infraccion de deber

(Pflichtdelikte) propuesta por Roxin' para fundamentar la autoria en ciertos delitos en
que el criterio determinante no serfa el dominio del hecho ha sido objeto de diferente
acogida'®. Pero lo mas resefable probablemente es que algunos de los autores que
mas fervientemente la acogen'™ lo hacen en un sentido mas amplio que el que Roxin
pretendid darle, concretamente, con mas o menos matices, por el sostenido por
Jakobs'®, que creo debe ser rechazado por razones que no cabe exponer aqui.

de la banda terrorista ETA (o alguna otra menos conocida fuera de Espafia, como los GAL, montada
desde el propio Estado para combatir el terrorismo etarra, incurriendo en un inaceptable terrorismo de
Estado), que la jurisprudencia no menciona, podrian ser las esgrimidas por Git Git, “La autoria mediata
por aparatos jerarquizados de poder en la jurisprudencia espafiola”, en Anuario de Derecho Penal y
Ciencias penales, Madrid, Instituto Nacional de Estudios Juridicos, 2008, p. 84 (en conclusion de su
amplio e interesante estudio jurisprudencial: pp. 53 ss.); v. también (A misma, “El caso espafiol”, en:
Awmgos (coord.), Imputacion de crimenes de los subordinados al dirigente: un estudio comparado, Bogota,
Temis, 2008, pp. 100 ss. En el conjunto de la interesante obra coordinada por Ambas y publicada en
Colombia se contienen contribuciones que explican la influencia de la construccion de Roxin, ademas
de en la jurisprudencia alemana y espafola, en la de diversos paises latinoamericanos; al respecto, v.
también el recentisimo trabajo de Mufioz Conpe/OtAsoto Atonso, “La aplicacién del concepto de autoria
mediata a través de aparatos organizados de poder en América Latina y Espafia”, en Revista Penal, N°
27, Las Rozas (Madrid), La Ley, 2011, pp. 175 ss.

Roxn, Téterschaft und Tatherrschfat, cit., pp. 352 ss., 739 ss. (= 385 ss., 742 ss.); Strafrecht. Allgemeiner
Teil I, cit., pp. 106 ss.

Expone como ha sido la recepcion de la teoria de los delitos de infraccion de deber por parte de
la doctrina espafola Sitvina Bacicaturo Saceese, Autoria y participacion en delitos de infraccion de
deber, Madrid, Marcial Pons, 2007, especialmente pp. 89 ss., en que se refiere tanto a los autores
que aceptan dicha teoria (la propia autora la considera vélida para explicar las reglas de autoria
y participacion en ciertos tipos penales de la legislacion espafiola: p. 15) como a aquellos que la
rechazan o critican. También recientemente, y en relacion con los problemas de interpretacion del
art. 65.3 CP, Penaranna Ramos, “Sobre el alcance del art. 65.3 CP: al mismo tiempo : una contribucién
a la critica de la teorfa de los delitos de infraccion de deber”, en Garcia VaLbés v oTros (Coord.),
Estudios penales en homenaje a Enrique Gimbernat, Madrid, Edisofer, 2008, pp. 1419 ss., alude a
las “posiciones, abiertamente enfrentadas” en la doctrina espafola con respecto a los delitos de
infraccion de deber. De gran interés me parecen las reflexiones criticas en torno al desarrollo de
la doctrina de los delitos de infraccion de deber de Gomez MarTin, Los delitos especiales, Madrid -
Montevideo, Edisofer — B de F, 2006, pp. 128 ss., 366 ss. y passim, Delito especial con autor inidéneo.
¢Tentativa punible o delito putativo? Madrid, Dykinson, 2006, pp. 81 ss., entre otros lugares. No
cabe exponer aqui la discusion actual en Espafia respecto a la autoria y la participacion en los
tradicionalmente llamados delitos especiales, por lo que me he limitado a la mencién de unos pocos
autores y enrelacion con la categoria de los delitos de infraccion de deber. Mi posicion, reconociendo
una buena parte de razén material a la construccion, pero negando la posibilidad generalizada de
admitirla de /ege lata, pese a que seria mas adecuada que otras construcciones al uso para explicar
supuestos como el de la llamada autoria mediata por instrumento doloso no cualificado, puede verse,
entre otros lugares, en: Diaz v Garcia ConLLEDO, La autoria en Derecho penal, cit., pp. 158 ss., 728 n.
54; “La autoria mediata. Con una especial referencia a los delitos socioecondmicos y contra el medio
ambiente”, cit., p. 46; Enciclopedia Penal Bésica, cit., pp. 169 s.

Siendo probablemente el mas representativo SAncHez-Vera Gomez-TreLLes, Delito de infraccidn de deber
y participacion delictiva, Madrid, Marcial Pons, 2002, passim. La version alemana del libro citado es
anterior: Pflichtdelikt und Beteiligung, Berlin, Duncker & Humblot, 1999, passim.

Jakoss, Strafrecht: Allgemeiner Teil, 2% ed., Berlin - New York, Walter de Gruyter, 1991, pp. 655 s.
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3. Otras concepciones de la autoria en Espana

La exposicion, necesariamente muy general y sin ningln afan de exhaustividad
en el marco de este trabajo, del panorama actual de la teorfa de la autoria en Espana
quedaria muy incompleta si sdlo se hiciera referencia a los partidarios de la teoria
del dominio del hecho y, en concreto, a los seguidores de Roxin. Pese al importante
papel de ésta, en Espana no es doctrina unanime y se sustentan otras posiciones,
algunas mas o menos proximas a ella (como las que expongo en el apartado siguiente
0, seguramente, algunas de las tendencias mas normativizadoras recientes) y otras
no tanto. En este primer apartado me voy a referir breve y selectivamente a la teoria
objetivo-formal y a las concepciones fuertemente normativizadoras de la autoria.

3.1 La teoria objetivo-formal

La teorfa objetivo-formal (aunque quiza fuera mejor utilizar el plural) ha gozado
de reconocimiento en Espafa, incluso dentro de la que podriamos denominar doctrina
moderna'® de la autorfa, durante mas tiempo que en Alemania (donde recientemente
parece recobrar algun aliento”), teniendo hoy todavia firmes defensores.

(apartado de la autorfa en los delitos de infraccion de deber), pp. 820 ss. (se refiere a los deberes en
virtud de responsabilidad institucional, que dan origen a los delitos de infraccién de deber). Al citado
autor aleman remiten, entre otros, su discipulo SancHez-Vera Gomez-TreLLEs, Delito de infraccion de deber
y participacién delictiva, cit., pp. 37 ss. (version alemana, pp. 29 ss.); Bacicalupo Saseese, Autoria y
participacion en delitos de infraccion de deber, cit., pp. 80 ss. Con clara influencia de Jakobs, Figueroa
OrtecA, Delitos de infraccion de deber, Madrid, Dykinson, 2008, passim, aunque yendo mas alla que el
autor aleman y generalizando la categoria.

16 Sobre diversos autores espafoles anteriores y también mas recientes que han defendido teorfas
objetivo-formales y que aqui no seran citados en su totalidad, v. Diaz v Garcia ConLLeDo, La autoria en
Derecho penal, cit., pp. 419 ss. Un autor peculiar dentro de la teorfa objetivo-formal, en especial en
lo que se refiere a la fundamentacion del concepto de autor fue Ruiz AnTon, E/ agente provocador en
Derecho penal, Madrid, Edersa, 1982, pp. 103 ss., entre otros trabajos. Una exposicién y valoracion
critica de la tesis de este autor puede verse en Diaz v Garcia ConLLEDo, La autoria en Derecho penal,
cit., pp. 514 ss. La posicion de Ruiz Antdn es calificada de “teoria objetivo-formal mixta” por Garcia
DEL BLanco, La coautoria en Derecho penal, cit., pp. 277 s. También merece ser mencionada como
construccion que parte de una concepcién objetivo-formal, pero con peculiaridades muy importantes
(tanto que, pese a vincular autoria y realizacion tipica, considera que ciertas formas de autoria sélo
lo son porque los preceptos de la parte general imputan la realizacién del hecho a sujetos que no
realizan formalmente el hecho tipico), la de Otmeno CARDENETE, La induccién como forma de participacion
accesoria, Madrid, Edersa, especialmente pp. 179 ss., 383 ss.; . en: Coso peL RosaL (dir.), Comentarios
al Cédigo Penal lll, Madrid, Edersa, 2000, pp. 200 ss., especialmente 204 s., 211 s., 214 s. GARCiA DEL
BLanco, La coautoria en Derecho penal, cit., pp. 323 ss., incluye dentro de las teorfas objetivo-formales
la sustentada por GuTirrez Rooricuez, La responsabilidad penal del coautor, cit., por ejemplo, p. 462,
y passim, quien caracteriza la conducta de autoria como la que ex ante posee capacidad de lesionar
de manera directa, mediata o inmediatamente, al menos de forma parcial, el bien juridico objeto de
proteccién penal. Tengo mis dudas respecto de tal ubicacion; por lo demas, esta Gltima autora muestra
simpatias por la concepcidn que defiendo, si bien la considera demasiado estrecha para una correcta
comprension de la coautorfa (pp. 263 ss, 460 s.).

17 Sobre todo (aunque con matices) a través de Freun, Strafrecht Allgemeiner Teil, 2% ed., Berlin, Springer,
2009, pp. 379 s. (y también en las pp. ss.).
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En la mencionada doctrina moderna se distinguen basicamente dos lineas (con
diversos matices dentro de ellas). Por un lado estd la que podriamos llamar teoria
objetivo-formal clésica, segln la cual autor es quien realiza cualquier accion ejecutiva.
Por otro, la teoria objetivo-formal modificada o moderna, para la que autor es aquel
cuya conducta puede subsumirse en el tenor de los tipos de la parte especial, quien
realiza la accion (o alguna accidn) tipica.

Representante destacado en lo que he dado en llamar doctrina moderna de la
primera de las versiones de la teorfa objetivo-formal ha sido Vives Antén'®, al que
han seguido fundamentalmente miembros de su escuela cientifica o cercanos a
ella’™. Recientemente Vives Antdn?, a partir de consideraciones de filosofia analitica
del lenguaje y de su concepcidn significativa de la accién?', considera que se habla
de autorfa en sentidos muy diversos, siendo el méas bdsico y el que primariamente
importa el de la realizacién de la accién u omision tipica (en este sentido reivindica
las teorfas objetivo-formales, aunque con matices, frente a la del dominio del hecho o
las versiones marcadamente funcionalistas de la infraccion de deber), pero que, al no
existir un supraconcepto de accion, resulta imposible un concepto general de autor.
Esta posicion es desarrollada por Gorriz Royo??, quien niega, por las mismas razones, la
posibilidad de un concepto general de autor, aunque vincula la autoria a la realizacién
del sentido del tipo de accidn en cada delito, con lo que parece no desligarse de una
matizada teoria objetivo-formal.

La version modificada o moderna tuvo sus primeros defensores, coetaneamente

18 Vives AnTon, Libertad de prensa y responsabilidad criminal. (La regulacién de la autoria en los delitos
cometidos por medio de la imprenta), Madrid, Instituto de Criminologia de la Universidad Complutense,
1977, pp. 151 ss., especialmente 179, 189 s.; Coso peL RosaL/Vives ANTON, Derecho penal: parte general,
5% ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 1999, pp. 353 ss. No se pretende la cita de todos los autores que
defienden la teorfa objetivo-formal clésica, pues hay mas; se indica que su linea mas moderna y
elaborada es la del citado autor y sus seguidores.

19 Entre otros, Det RosaL BLasco, La provocacion para cometer delito en el Derecho espariol, Madrid, Edersa,
1986, p. 366; Gonzatez Cussac/Mira Benavent, “Autoria o participacion en determinados supuestos de
vigilancia”, en Poder Judicial, N° 27, Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 1992, pp. 193 s.;
Orrs Berenguer/GonzALez Cussac, Compendio de Derecho penal: parte general, 22 ed., Valencia, Tirant lo
Blanch, 2010, pp. 226, 228 s.

20 Vives Anton, Prélogo a Gérriz Rovo, £/ concepto de autor en Derecho penal, Valencia, Tirant lo Blanch,
2008, pp. 13 ss., especialmente 18 ss.

21 Sobre ésta, v. Vives ANTON, Fundamentos del sistema penal, Valencia, Tirant lo Blanch, 1996, pp. 201
ss. (22 ed., Accién significativa y derechos constitucionales, Valencia, Tirant lo Blanch, 2011, pp. 215
ss., 497 ss.); Estudio a Ramos VAzauez, Concepcion significativa de la accién y teoria juridica del delito,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2008, pp. 11 ss. (asi como esta obra).

22 Gorriz Rovo, £/ concepto de autor en Derecho penal, cit., pp. 296 ss., 417 ss., 437 ss. y passim. Esta
autora entiende que tampoco intentos como el de Schiinemann y el dominio sobre el fundamento del
resultado (428 s.), ni la construccion que yo sostengo, “pese a los loables y notorios esfuerzos por
imprimir a la autoria un caracter restrictivo” (430 s.), consiguen alcanzar un concepto general de autor.
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pero de modo independiente, en Gimbernat Ordeig?® y Rodriguez Mourullo?. Aunque
existen diferencias entre ambos autores en las que aqui no podemos detenernos, se
puede resumir su tesis en que autor es quien realiza el tipo correspondiente de la parte
especial, aquel cuya conducta puede subsumirse sin mas en el correspondiente tipo
de la parte especial. El éxito de esta versidn, por cierto absolutamente fiel al punto de
partida de toda teoria objetivo-formal y del concepto restrictivo de autor, ha sido grande
y ha contado con notables defensores?. Y, en tiempos recientes, recibe un apoyo vy
desarrollo importantes, aunque introduciendo matices y apelando a la realizacién en
fase ejecutiva y a la teoria de la imputacion objetiva (concebida de manera razonable
y limitada) en la determinacion de la autoria en los delitos resultativos puros, por
parte de Garcia del Blanco?, quien expresamente pretende superar problemas de la
concepcion de Gimbernat Ordeig?’.

Las teorias objetivo-formales poseen el gran mérito de haber vinculado autorfa y
realizacion tipica (por ello, son sélo relativamente formales), mérito que les reconocid
desde un principio el propio Roxin?®. No comparto ademds algunas de las criticas que
frecuentemente se les dirigen?, aunque me interesa destacar aqui que, frente a la

23 GiveernaT Oroeis, Autor y complice en Derecho penal, cit., especialmente pp. 215 ss.; "Gedanken
zum Taterbegriff und zur Teilnahmelehre. Eine rechtsver- gleichende Abhandlung auf der Grundlage
des deutschen un des spanischen Strafrechts”, en ZStW 80, 1968, pp. 915 s.; Introduccién a la Parte
General del Derecho Penal Espaiiol, Madrid, Universidad Complutense, 1979, pp. 142 s.

24 Rooricuez MouruLLo, La omision de socorro en el Codigo penal, Madrid, Tecnos, 1966, p. 287; "“El
autor mediato en Derecho penal espafiol”, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Madrid,
Instituto Nacional de Estudios Juridicos, 1969, p. 461 s., 476 s.; en: Coroosa Roba/Ropricuez MourutLo,
Comentarios al Cédigo Penal I, Barcelona, Ariel, 1972, pp. 801 s., 811 s.

25  Entre otros, Quintero OLIVARES, Los delitos especiales y la teoria de la participacién, Barcelona, Cymys,
1974, pp. 74 ss; Curso de Derecho penal Parte General, Barcelona, Cedecs, 1997, pp. 471 ss.,
especialmente 478 s.; Manual de Derecho penal Parte General, 3% ed., Cizur Menor (Navarra), Aranzadi,
2002, pp. 609 ss., especialmente 619 s.; Comentarios al Nuevo Cédigo Penal Parte General, 52 ed., Cizur
Menor (Navarra), Aranzadi, 2008, pp. 403, 405; Parte General, 3% ed., Cizur Menor (Navarra), Aranzadi,
2009, pp. 613 ss., especialmente 623 s.; Octavio be Totepo v UBIETo, La prevaricacion del funcionario
publico, Madrid, Civitas, 1980, especialmente p. 419; Rooricuez Devesa, Derecho penal espaiiol. Parte
general, 9% ed. Madrid, Dykinson, 1985, pp. 796, 797 s.; OcTavio bt Toteno Y Usieto/HuerTa TociLo, Derecho
penal: Parte general, 2% ed., Madrid, Rafael Castellanos, 1986, pp. 469 s., 471, 479, 480 ss., 486 ss.;
Pefiaranpa Ramos/SuArez GonzaLez, “Autorfa o participacion en determinados supuestos de vigilancia”,
Poder Judicial, N° 27, Consejo General del Poder Judicial, 1992, pp. 200 ss.; Rooricuez Devesa/SERRANO
Gomez, Derecho penal espanol. Parte general, 18 ed., Madrid, Dykinson, 1995, pp. 796 s.

26 Gancia DEL BLaNco, La coautoria en Derecho penal, cit., especialmente pp. 271 ss., 344 ss., 363 ss., 680
SS. y passim.

27 Y delamfa:v., por ejemplo, Ibid, p. 363.

28  Roxi, Taterschaft und Tatherrschfat, cit. (desde la 1% ed., 1963), pp. 35 s. (= 55 s.). Yo lo he
subrayado en diversas ocasiones, como por ejemplo en Diaz v Garcia ConLLEDO, La autoria en Derecho
penal, cit., pp. 442 ss.; Luzon Pena/Diaz v Garcia Contieno, “Objektive positive Tatbestimmung und
Tatbestandsverwiklichung als Taterschaftsmerkmale”, cit., p. 584.

29  Alrespecto, ampliamente, Diaz v Garcia ContLEDO, La autoria en Derecho penal, especialmente pp. 464 ss.
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critica al caracter excesivamente formalista, fenomenoldgico y a que explica la autorfa
a partir de la directa o inmediata individual®®, me parece suscribible la contestacion
de Gorriz Royo®' advirtiendo de los riesgos que supone para el garantismo penal
en materia de autorfa desvincular ésta de la tipicidad®. Como veremos, la critica
se repite para otras concepciones, desde luego para la que sustento, e incluso,
desde el normativismo méas acentuado, para la teoria del dominio del hecho y su
configuracidn por Roxin. Veremos que en esos casos también han respondido a la
critica voces muy autorizadas.

Con todo, ninguna de las concepciones espafiolas de la teorfa objetivo-formal me
parece convincente. La que he denominado clésica, entre otras razones® y sobre todo,
porgue, en mi opinidn, entre las acciones ejecutivas y las directamente tipicas® (por
ejemplo, entre quien sujeta y quien clava el cuchillo en un delito de lesiones) existe un
diferente grado de dominio o determinacién del hecho que creo que, al menos en el
Derecho espariol, debe ser tenido en cuenta al caracterizar la autorfa; como esta critica
gira en torno al mismo argumento en virtud del cual rechazo el dominio funcional del
hecho como caracterizador de la coautoria por suponer sélo un dominio negativo frente
al positivo que, en mi opinion, detentan los verdaderos coautores, remito sin mas a la
parte de este trabajo en que me ocupo de esa cuestion. Y es posible que no sea facil
alcanzar un concepto general de autor para todos los delitos (no sé si muchos pretenden

30 Muy claro en este sentido SincHez LAzaro, Intervencion delictiva e imprudencia, Granada, Comares,
2004, pp. 40 s.

31 Gorriz Rovo, £/ concepto de autor en Derecho penal, cit., p. 294. Creo que tiene razon esta autora al
sefalar que en las concepciones mas normativizantes de la autorfa, la adscripcion de ésta al tipo, en
vez de constituir un limite del jus puniendi, parece un obstaculo para su ejercicio (entiendo que para el
ejercicio que esas concepciones consideran adecuado, cosa que no todos, obviamente, compartimos).

32 V. también una critica dura de la posicion normativizadora de la autoria de Jakobs en Vives ANTON,
Prélogo a Gorriz Rovo, £/ concepto de autor en Derecho penal, cit., pp. 16 ss. (no tan duro, pero también
critico, respecto del dominio del hecho, pp. 15 s.).

33 Ampliamente Diaz v Garcia ConLLEDO, La autoria en Derecho penal, cit., pp. 454 ss.

34 Uno de los aspectos més criticados de mi concepcion de la autoria (en esto no relacionada con la de
Luzon Pena) es que sostengo que en los delitos que describen mas de una accién tipica, podria ser
(se trata de una cuestién de interpretacién de cada tipo de la parte especial) que no todas fueran
nucleares, siendo sdlo estas las propias de la autoria. Este es un aspecto secundario, desde luego, de
mi concepcion de la autoria y creo que las criticas se deben sobre todo a un mal entendimiento de lo
que sostengo, motivado seguramente por una defectuosa explicacién inicial mia (con algin ejemplo
de una legislacion que hace tiempo ya no esta en vigor, cambiando mucho las cosas en la vigente)
en Diaz v Garcia ConLLepo, La autoria en Derecho penal, cit., pp. 504 ss., que he intentado esclarecer,
respondiendo a las criticas, posteriormente: v., entre otros trabajos, Luzon Pena/Diaz v Garcia ContLeDo,
“Determinacion objetiva y positiva del hecho y realizacion tipica como criterios de autoria”, cit.; en
Revista Derecho Penal Contemporaneo, N° 2, 2003, p. 99 n. 28; Diaz v Garcia ConLLEDO, en Enciclopedia
Penal Basica, cit. p. 146.
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tal cosa), pero habra que convenir que la idea de realizacion tipica, aunque insuficiente
(por falta de determinacion), sf debe ser la idea rectora comdn de toda autorfa.

En cuanto a la que he denominado version modificada 0 moderna de la teoria
objetivo-formal, muchas pueden ser las matizaciones criticas que se hagan a uno u otro
aspecto o desarrollo de ella®®, pero, sobre las bases de un concepto realmente restrictivo
de laautorfa y su vinculacion al tipo, me parece que es, en lineas generales, correcta. El
problema es que parece incompleta, en especial en relacion con los delitos puramente
resultativos, pues no ofrece un criterio material, que se mantenga en los limites del
concepto restrictivo de autor, para caracterizar al autor frente a otros causantes del
resultado. No es posible discutir aqui como merecen los meritorios intentos de superar
este y otros supuestos defectos de esta version de la teoria objetivo-formal llevados
a cabo por Garcia del Blanco (pensando especialmente en la coautoria), aunque diré
provisionalmente que me parecen interesantes, pero insuficientes.

3.2 Las propuestas (fuertemente) normativizadoras

Hace mucho tiempo que se reconocié en Espafia que la propia teorfa del dominio
del hecho sustenta un concepto normativo de autoria®® e incluso se ha subrayado
que la caracterizacion del dominio del hecho por Roxin supuso el inicio de una fuerte
normativizacién de éste®’. Y resulta evidente el componente normativo en otras
construcciones como la de la pertenencia del hecho de Mir Puig, a la que me referiré
mas abajo®®. Yo mismo (solo o con Luzdn Pena)*® he expuesto el fundamento normativo
de la teorfa de la determinacion objetiva y positiva del hecho a la que hago alusion
también mas adelante. Pero en el presente epigrafe deseo hacer mencion sélo de la
posiciones de ciertos autores que realizan propuestas especialmente normativizadoras
del concepto de autor, que, en sus casos mas extremos, recuerdan la linea de autores

35  Por miparte, v., entre otras, Diaz v Garcia ConLLeDo, La autoria en Derecho penal, cit., 488 ss.

36 A titulo de mero ejemplo, expresamente, Siva SAncHEz, “Aspectos de la comisién por omision:
fundamento y formas de intervencion: El ejemplo del funcionario penitenciario”, en: Cuadernos de
Politica Criminal, N° 38, Madrid, Edersa, 1989, p. 388.

37 Asi Guritrrez Ropricuez, La responsabilidad penal del coautor, cit., p. 110; Gorriz Rovo, £/ concepto de
autor en Derecho penal, cit., p. 350.

38  Puede verse cualquiera de las obras de los defensores de esa construccion que se citan al hilo de su
exposicion; es més, la normativizacion se acentta en los desarrollos recientes a que en ese apartado
se hace referencia.

39 V., entre otros trabajos, Diaz v Garcia ConLLepo, La autoria en Derecho penal, cit., pp. 532, 637
s., entre otras pp.; Luzon Pena/Diaz v Garcia Contiepo, “Objektive positive Tatbestimmung und
Tatbestandsverwiklichung als Taterschaftsmerkmale”, cit., pp. 581 ss.
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alemanes como, entre otros, Jakobs* o Lesh*, (con una renuncia al concepto restrictivo
de autor) aunque no necesariamente defendiendo las mismas posiciones que éstos.

Resulta complicado, en esta breve panoramica de la situacion espafola, hacer
aqui una seleccion de autores, pues sus posturas no son comunes ni defienden el
mismo grado de normativizacién de la autorfa, por lo que es posible que la seleccion
que realizo resulte algo caprichosa vy, desde luego, la brevedad con que describo
la construccion de cada uno no hace justicia a las aportaciones de estos autores,
de mucho valor, como, por otro lado, lo son la mayoria de los trabajos recientes
sobre autoria en Espafna, especialmente en el caso de las monografias. Con estas
advertencias, selecciono algunos ejemplos.

Feijoo Sanchez*? se apoya en una concepcion amplia de la imputacion objetiva
(préxima a la de Jakobs) para rechazar concepciones fenomenoldgicas, objetivo-
causales o psicofisicas del dominio del hecho, sosteniendo que la autoria se caracteriza
por el dominio normativo, entendido como dominio competencial del hecho.

Sanchez-Vera Gomez-Trelles*® se pronuncia claramente por una dogmatica
normativista del Derecho penal que en materia de autoria supere las antiguas
concepciones, sobre todo las finalistas, del dominio del hecho, para caracterizar la
autoria por la infraccion de deber y el dominio del hecho basado en la incumbencia
normativa, que identifica con la posicién de garante.

Robles Planas** somete al dominio del hecho y al tipo a una fuerte normativizacion,

40  Entre otros lugares y partiendo inicialmente de una concepcion del dominio del hecho préoxima a
la de Roxin, Jakoss, Strafrecht: Allgemeiner Teil, cit., pp. 611 ss.; “El ocaso del dominio del hecho:
una contribucién a la normativizacion de los conceptos juridicos”, en Jakoss/Cancio MeuA, £/ sistema
funcionalista del Derecho penal. Ponencias presentadas en el Il Curso Internacional de Derecho Penal,
Lima, Instituto Peruano de Ciencias Penales, Grijley, 2000, pp. 165 ss.; “Beteiligung”, en DoLuing (ed.),
Jus humanum. Grundlagen des Rechts und Strafrecht. Festschrift fur Ernst-Joachim Lampe zum 70.
Geburtstag, Duncker & Humblot, Berlin, 2003, pp. 561 ss.

41 LescH, Das Problem der sukzessiven Beihilfe, Frankfurt am Main (y otras), Peter Lang, 1992, passim;
Intervencidn delictiva e imputacién objetiva, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, trad. SANCHEZ-
Vera Gomez-TreLLes, 1995,, passim, especialmente pp. 56 s., 63 s., entre otros lugares.

42 Feioo SANcHez, Limites de la participacién criminal. ¢Existe una prohibicion de regreso como limite
general del tipo en Derecho penal?, Granada, Comares, 1999, pp. 11 s., 55 s., 75 ss.; “La participacion
imprudente y la participacion en el delito imprudente en el Derecho penal espafiol”, en £/ nuevo
derecho penal espafol: estudios penales en memoria del profesor José Manuel Valle Mufiiz, Elcano
(Navarra), Aranzadi, 2001, especialmente pp. 242 ss.; Derecho penal de la empresa e imputacion
objetiva, Barcelona, Reus, 2007, pp. 15 s., 211 ss.; Cuestiones actuales de Derecho penal econémico,
Montevideo, B de F, 2009, pp. 1 ss., especialmente 37 s.

43 ShncHez-Vera Gomez-TReltes, Delito de infraccién de deber y participacién delictiva, cit., passim,
especialmente pp. 153 ss.; £/ denominado “delito de propia mano”. Respuesta a una situacion
Jurisprudencial, Madrid, Dykinson, 2004, pp. 95 ss.

44 RosLes PLanas, La participacion en el delito: fundamento y limites, Barcelona, Marcial Pons, 2003, pp. 261
ss.; Garantes y complices. La intervencion por omisién y en los delitos especiales, Barcelona, Atelier,
2007, pp. 12 ss. (la cita entrecomillada en el texto corresponde a la p. 30 n. 23, contraponiendo su
opinién a la de Maraver Gémez).
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conectando estrechamente la teorfa de la intervencion delictiva con la de la imputacion
objetiva (concebida de forma muy amplia) y concluyendo que la diferencia entre
autoria y participacion es cuantitativa y no cualitativa (dice que es una discusion mas
terminoldgica que de fondo), lo que engarza claramente con los autores alemanes
citados y tendencialmente apunta a un concepto unitario de autoria o, mejor, de
intervencién (él habla de concepto extensivo, contraponiéndolo al restrictivo, si bien
sefiala que es erréneo concluir que aboga por un concepto unitario). Dice también:
“Por consiguiente, el principio de autorresponsabilidad no habla a favor del concepto
restrictivo de autor, ni siquiera de un ‘concepto de autor’, sino de la necesidad de
individualizar la responsabilidad penal de acuerdo con el grado de responsabilidad de
cada uno”.

En distinto plano, creo, habria que situar a los dos Ultimos autores que voy a citar,
porque, pese a mantener posiciones también marcadamente normativistas, parecen
esforzarse mas en mantener la adscripcion de la autoria a la realizacién tipica y no
parten de conceptos tan amplios de imputacion objetiva.

Sanchez Lazaro® no insiste tanto en el concepto de imputacion objetiva como en
la necesidad de abandonar concepciones naturalisticas y fenomenoldgicas, incapaces
de fundamentar correctamente la autoria y que no pueden dar respuestas adecuadas a
los problemas del Derecho penal actual (concepciones cuyo proceder esta “agotado”),
por lo que propone una fundamentacién normativa de la autoria, conectada con la
tipicidad, que caracterizaria aquella (en especial para los delitos imprudentes, objeto
de su trabajo, pues en los dolosos, otras concepciones, sin ser del todo satisfactorias,
podrian “asumirse con argumentos como una mayor determinacion tipica, etc.”) como
la que muestra la maxima expresion de responsabilidad delictiva, lo que conducird
a un concepto restrictivo de autor (es decir, diferenciador de formas de autoria y de
participacion, en su opinién y por razones de politica criminal, también estas punibles)
también en los delitos imprudentes.

Cabe citar también la posicién de Maraver Gémez*®, conectada con el principio
de autorresponsabilidad y una concepcién (en mi opinion demasiado amplia) de
la imputacién objetiva, para quien autor es aquel a quien se le imputa objetiva y
directamente la realizacién del tipo de la parte especial, o sea, aquel que ostenta una
determinada posicidn de garante y es competente del riesgo tipicamente desaprobado
que conduce al resultado tipico, frente al participe, que, de lo que es competente
es del riesgo tipicamente desaprobado que da lugar a la conducta del autor (en una

45 Sinchez LAzARo, Intervencion delictiva e imprudencia, cit., passim (v., entre otras, especialmente, pp. 96
ss., planteando el concepto de autor que desarrolla, de forma por cierto muy interesante, en el resto de
la obra citada, donde se analizan las formas de autoria y participacion en el delito imprudente).

46 Maraver Gomez, “Concepto restrictivo de autor y principio de autoresponsabilidad “, en Jorce BARREIRO
(coord.), Homenaje al profesor Dr. Gonzalo Rodriguez Mourullo, Madrid, Thomson-Civitas, 2005, pp. 627 ss.
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imputacion objetiva indirecta de la realizacion del tipo). Conviene poner de manifiesto
que el afan de este autor (no tan presente en otros) es mantener un concepto restrictivo
de autor con base objetiva, valido (también) para los delitos imprudentes, y, en este
sentido, escapa a la critica genérica que de inmediato se realizara®.

Si dificil resultaba seleccionar autores en este apartado, imposible parece realizar
la valoracion critica que estuviera en consonancia con la calidad y esfuerzo de las
construcciones solamente enunciadas, por lo que renunciaré a ella. Sin embargo, creo
que, cuanto mas normativizadora sea la propuesta y mas se aleje de la idea de autoria
como realizacion tipica (y esto no sucede por igual en toda las tesis normativizadoras
mencionadas), mas puede estar sometida a las advertencias de Gorriz Royo citadas al
hilo de la valoracién de las teorfas objetivo-formales. O a las criticas de Schiinemann?®
contra la caracterizacion de la autorfa por el “normativismo radical” (personificado en
Jakobs) y su recordatorio o reivindicacion (mencionando a Roxin) de las descripciones
tipicas como caracterizadoras de la autoria y base de su tesis del dominio sobre el
fundamento del resultado. A la cuestion de lo fenomenoldgico y lo normativo en
materia de autorfa volveré aln otra vez mas adelante.

Por lo demas, entiendo que a laimputacion objetiva pretende darsele en ocasiones
un alcance excesivo*® que acaba disolviendo diversas categorias de la teoria del delito,
sin que con ello se gane en precision, en seguridad y en garantias (alguno de los fines
a que debe servir la dogmatica juridico-penal), si bien no puedo fundamentar aqui esta
afirmacion. Y, en cuanto a las relaciones entre autoria e imputacion objetiva, quiza
algunas afirmaciones de Luzon Pefa®™ han llevado a pensar que quienes sustentamos
su tesis aislamos excesivamente ambas categorias, ordenandolas ademéas de modo
muy estricto; desde luego no es mi caso®'. De cualquier manera, creo que es mejor

47  De hecho, Maraver Gomez, ibid., pp. 657 ss., rechaza expresamente las posiciones de Jakobs y Lesch.
Por otro lado, en la tendencia espafiola a dotar a las concepciones de la autoria de un cardcter mas
objetivo que en Alemania, cree este autor (p. 650 s. n. 77) que, con otras, deben destacarse “muy
especialmente” los planteamientos de la teorfa de la determinacién objetiva y positiva del hecho (que
es la que considero adecuada, como se vera).

48  ScHinemann, “El dominio sobre el fundamento del resultado: base ldgico-objetiva comdn para todas las
formas de autorfa incluyendo el actuar en lugar de otro”, en Jorae BarreiRo (coord.), Homenaje al profesor
Dr. Gonzalo Rodriguez Mourullo, Madrid, Thomson-Civitas, 2005, pp. 981 ss., especialmente 983 ss. y,
en concreto, 986 s.

49 V., denunciando el fenémeno, por ejemplo, Luzon Peia, Curso de Derecho penal: parte general, Madrid,
Universitas, 1996, pp. 387 s.

50  Luzon Pena, Derecho penal de la circulacion: estudios de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, 2° ed.,
Barcelona, PPU, 1990, pp. 89, 96, 108 ss., 109 n. 8 (= Estudios Penales, Barcelona, PPU, 1991, pp. 200
s., 201 n. 8, en lo que se refiere a las Ultimas referencias).

51 V., por ejemplo, Diaz v Garcia ConLLEDO, La autoria en Derecho penal, cit., p. 495 n. 270; en: Luzon PeNa
(dir.), Enciclopedia Penal Basica, cit., p. 146.
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no considerar sin mas la autorfa (y la participacién) como una parte de la imputacion
objetiva®, entendida esta en los términos limitados que considero més adecuados.

4. {Versiones heterodoxas de la teoria del dominio del
hecho?

4.1 Precisiones

El titulo de este apartado no tiene pretensiones de escrupuloso rigor, por lo que
aparece entre signos de interrogacion. Reproduce la terminologia que utilicé para
referirme a las construcciones de Mir Puig y de Luzén Pefa (esta Ultima, la que yo
mismo sustento) hace ya tiempo®. Mi pretension era designar construcciones que,
sin estar claramente apartadas de la del dominio del hecho, buscaban fundamentar
ésta de otra forma y colmar las insuficiencias observadas, segin esos autores, en la
doctrina dominante. Pero, naturalmente, como ya advertia entonces®®, de heterodoxia
se podria hablar en otras versiones del dominio del hecho y, entre las citadas, resulta
mas heterodoxa la de Luzdn Pefa hasta el punto de ser discutible que se la pueda
emparentar con la del dominio del hecho (aunque pienso que si). A ello cabe ahadir
ahora que podrian incluirse como versiones heterodoxas de la teoria del dominio del
hecho, por ejemplo, al menos algunas de las que funcionalizan fuertemente el concepto
de autor, a las que ya me he referido, u otras cercanas a las que aqui menciono, entre
las que me permitiré destacar la sustentada por Diez Ripollés®®, que, con la pretension
de un fuerte anclaje en el CP espanol vigente y los elementos materiales claves del
“acceso al tipo” y el “control del suceso tipico”, aspecto éste dltimo que se concretaria
“en el dominio objetivo del suceso” se aproximaria bastante (aunque con algunas
diferencias) a la propuesta por Luzdn Pefa, que yo he intentado desarrollar.

52  Ya en Diaz v Garcia ContLLeno, La autoria en Derecho penal, cit., pp. 494 ss. V. Luzon Pena, Curso de
Derecho penal: parte general, cit., p. 387. Alerta de la “en cierta medida alarmante” tendencia moderna
a suplantar el juicio de autoria por el de imputacion objetiva o a determinar la primera mediante la
segunda HernANDEZ PLASENCIA, “Imputacion objetiva versus dominio del hecha”, en Diez RiroLies (coord.),
La ciencia del Derecho penal ante el nuevo siglo: libro homenaje al profesor doctor don José Cerezo Mir,
Madrid, Tecnos, 2002, pp. 735 ss. (y, en concreto, 736). Le sigue Gorriz Rovo, £/ concepto de autor en
Derecho penal, cit., p. 374.

53 En Diaz v Garcia ConLLeDo, La autoria en Derecho penal, cit., 603 ss., donde inclufa entre las “versiones”
ademds la posicion de un autor aleman, BLov, en su obra Die Beteiligungsform als Zurechnungstypus im
Strafrecht, Berlin, Duncker & Humblot, 1985, de la que, por razones obvias, no me ocuparé aqui.

54  Diaz v Garcia ConLLEDO, La autoria en Derecho penal, cit., pp. 603 s.

55 Diez Riroutes, “Una interpretacion provisional del concepto de autor en el nuevo Cddigo Penal”, en
Cuadernos de Derecho Judicial, N° 27, Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 1996, pp. 217 ss.
(= en Revista de Derecho Penal y Criminologia, N° 1, 1998, Madrid, UNED, pp. 25 ss.). Sin embargo,
considera que la tesis de este autor se halla préxima a la teorfa objetivo-formal clasica Gorriz Rovo,
El concepto de autor en Derecho penal, cit., pp. 278 s.; y la cree cercana a la teorfa objetivo-formal
moderna o modificada, “al menos en los resultados a los que llega”, aunque la considera ain mas
restrictiva Garcia DeL BLanco, La coautoria en Derecho penal, cit., p. 262 n. 323.
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Sea como fuere, al margen de la cuestion terminolégica, se trata aqui de
mencionar brevemente dos construcciones importantes para completar (aunque no de
modo exhaustivo) el panorama de la autoria en Espana.

4.2 La teoria de la pertenencia del hecho

Mir Puig® intenta superar lo que considera carencias de las versiones al uso de la
teoria del dominio del hecho (a la que, especialmente en aspectos como la coautoria,
estd muy cercano) a través del criterio que denomina pertenencia del hecho, que,
en todo caso, conduce a resultados bastante coincidentes con los de la doctrina del
dominio del hecho. Segun este criterio, “sélo son autores aquellos causantes del
hecho imputable a quienes puede atribuirse la pertenencia, exclusiva o compartida,
del delito; de entre aquellos causantes, el delito pertenecerd como autor a aquél o
aquéllos que, reuniendo las condiciones personales requeridas por el tipo (esto es
importante en los delitos especiales), aparezcan como protagonistas del mismo, como
sujetos principales de su realizacién”®’. En otro pasaje, leemos y podemos encontrar
el principio rector de la construccion de Mir Puig: “Entendemos la autoria como una
relacion de pertenencia del delito, que concurre en el sujeto causante del mismo al que
puede y debe imputdrsele (el delito, no sélo su realizacidn factica) como suyo porque
ningln otro sujeto se halla en mejor situacion para disputarselo”®.

El fundamento de la construccion de Mir Puig se observa, en mi opinion,
particularmente bien en el supuesto de la llamada autoria mediata por instrumento
doloso no cualificado, que él admite, entendiendo que es autor mediato y no mero
inductor el intraneus, porque el ejecutor material extraneus, también causante, el que
domina facticamente el hecho, carece de la cualificacién necesaria para ser autor
tipico y, por tanto, no puede disputarle la pertenencia del hecho al cualificado.

Esta construccién de Mir Puig ha sido seguida basicamente por discipulos suyos®
directos o de “segunda generacién”, pudiendo mencionarse especialmente el desarrollo
de ella para la autoria mediata realizado por Bolea Bardon®, quien insiste con razén en

56  Mr Puis, Derecho penal: parte general, 82 ed., Barcelona, Reppertor, 2008, pp. 365 ss. (naturalmente,
desde ediciones anteriores).

57 Ibid, p. 376.
58  Ibid, p. 384.

59  Asi, sin afan de exhaustividad, hace ya tiempo, Corcoy Bipasolo, £/ delito imprudente. Criterios de
imputacion del resultado, Barcelona, PPU, 1989, pp. 347 s., 363 ss.; Siva Snchez, “Aspectos de la
comision por omision: fundamento y formas de intervencion: El ejemplo del funcionario penitenciario”,
cit., pp. 388 ss., quien, aunque habla de dominio del hecho, sin duda sustenta la construccion de Mir
Puig (expresamente en p. 388 n. 98, y claramente en p. 191, con cita de Mir en n. 112 de esa p.).
Ademas de quienes se citan a continuacion, mencionaré a Gomez MarTiN, Los delitos especiales, cit., pp.
380 ss., en relacion con el supuesto del llamado instrumento doloso no cualificado.

60  Botea Baroon, Autoria mediata en Derecho Penal, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2000, passim (sobre la
necesidad de criterios materiales, especialmente 74). El criterio de esta autora es seguido por otros;
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la necesidad de aportar criterios materiales para perfilar lo que sea la pertenencia del
hecho y concluye en el criterio del dominio del riesgo o, mas recientemente, Fernandez
Bautista®', quien, entre otras cosas, lo vincula al concepto de competencia, que remite
a Jakobs®, si bien no se conforma con él para perfilar la relacion de pertenencia, e
intenta extraer de todo ello consecuencias para el concepto de administrador de hecho
o de Derecho en los delitos societarios.

No es posible exponer mas ampliamente esta tesis y sus desarrollos posteriores.
Tampoco es posible valorarla ampliamente®®. Reconociendo mucho interés a la
construccion, baste decir, al menos en cuanto a la concepcion original de Mir Puig,
que la critica principal que puede dirigirsele consiste, en mi opinién, en que parece
partir de la premisa de que el hecho siempre ha de pertenecer a alguien. Ello se
observa especialmente bien en el supuesto de la llamada autoria mediata mediante
instrumento doloso no cualificado: demos por bueno que al ejecutor extraneus no le
puede pertenecer el hecho (por su falta de cualificacion), pero, épor qué si al mero
inductor intraneus? Responder que porque ningun otro le puede disputar la pertenencia
0 es una mera peticién de principio, cosa improbable en un autor que se preocupa
tanto por la fundamentacion y la coherencia como Mir Puig, o revela un excesivo
valor de la causalidad (que, desde luego, no es un factor desdehable en absoluto).
Cualquier causante parece que podria ser autor, siempre y cuando no haya otro que
pueda disputarle la pertenencia del hecho. La fundamentacién recuerda en parte a la
del concepto unitario de autor mas clasico, si bien, evidentemente, sin generalizar la
condicion de autor a todos los intervinientes. Y me parece que, llevada al extremo,
podria incluso contradecir el principio de accesoriedad limitada de la participacion:
¢por qué al participe en un hecho justificado, cuando no le alcanza personalmente la
justificacion, no se le convierte en autor si el ejecutor justificado no puede, por ello,
disputarle la pertenencia del hecho? Determinar si los desarrollos posteriores de esta
construccion, pese a que constituyan avances, superan sus puntos mas débiles no
es posible aqui, aunque creo que o se estan separando de ella o no logran superar la
critica principal que he dirigido a la teorfa de la pertenencia del hecho.

por ejemplo, lo acepta DeL Castiio Cooes, La imprudencia: autoria y participacion, Madrid, Dykinson,
2007, pp. 33 ss., desarrollandolo en toda la obra para los delitos imprudentes (este autor valora la
construccién que sustento y a la que enseguida me referiré, de la que opina constituye un avance muy
importante, aunque cree que falta todavia algtn criterio material afadido: pp. 31 ss., 34 s.).

61  FernAnpez BautisTa, “La adscripcion de un hecho a su autor: la pertenencia del hecho, especial referencia
al administrador”, en Luzon Pena (dir.), Derecho penal del Estado social y demacrético de Derecho: libro
homenaje a Santiago Mir Puig, Las Rozas (Madrid), La Ley, 2010, pp. 563 ss. V. también de Ip, £/
administrador de hecho y de derecho: aproximacién a los delitos con restricciones en sede de autoria,
Valencia, Tirant lo blanch, 2007, pp. 140 ss., 200 ss.

62  En concreto cita un trabajo de Jakobs en: Jakoss/Cancio MeuA, £l sistema funcionalista del Derecho
penal, Lima, Grijley, 2000, pp. 87 ss.

63  Una valoracion critica amplia (que luego he resumido en otros lugares) la llevé a cabo en Diaz v Garcia
ConLLEDO, La autoria en Derecho penal, cit., pp. 616 ss.
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4.3 La teoria de la determinacion objetiva y positiva del hecho

Luzén Pefa® propuso como criterio caracterizador de la autoria, especialmente

en los delitos resultativos (y sin descartar otros criterios para determinados casos) el
de la determinacién objetiva y positiva del hecho (objektive positive Tatbestimmung).
Posteriormente yo mismo® o Luzdn Peia y yo® hemos desarrollado estas ideas, que
han sido aceptadas por otros autores®” y han experimentado ulteriores desarrollos por

64

65

66

67

Especialmente Luzon PeNa, “Autoria e imputacion objetiva en el delito imprudente: valoracion de las
aportaciones causales (Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 27 de enero de 1984)”, en
Revista de Derecho de la Circulacién, Madrid, 1984, pp. 275 ss. (Derecho Penal de la Circulacién, 2% ed.,
Barcelona, PPU, 1990, pp. 81 ss.; y sobre todo In., “La ‘determinacion objetiva del hecho’: observaciones
sobre la autoria en delitos dolosos e imprudentes de resultado”, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales, Madrid, Consejo Superior de Investigaciones Cientificas, 1989, pp. 889 ss. (Derecho Penal de
la Circulacién, cit., pp. 105 ss., Estudios Penales, cit., pp. 197 ss.).

En mdltiples trabajos, pero en especial en Diaz v Garcia ConLLEDO, La autoria en Derecho penal, cit.,
passim (por ejemplo, para la coautoria y a modo de conclusion, pp. 677 ss.).

Luzdn Pena/Diaz y Garcia Conlledo, “Objektive positive Tatbestimmung und Tatbestandsverwiklichung
als Taterschaftsmerkmale”, cit. pp. 575 ss., especialmente 584 ss.

Asi, al menos, con mayores 0 menores matices, AcusTin Joree BARREIRO, La imprudencia punible en la
actividad médico-quirdrgica, Madrid, Tecnos, 1990, p. 124; Diaz v Garcia ConLLEDO/DE VICENTE REMESAL,
“Autorfa o participacion en determinados supuestos de vigilancia: comentarios a la STS de 21 de
febrero de 1989", en Poder Judicial, N° 27, Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 1992, p.
209; Atserto Joree Barreiro, “La imprudencia profesional”, en Cuadernos de Derecho Judicial, 1993-
1, Madrid, Consejo General del Poder Judicial, p. 247; Catoeron Cerezo, “Autorfa y participacion en el
delito imprudente. Concurrencia de culpas”, en Cuadernos de Derecho Judicial 1993 -1, Madrid, Consejo
General del Poder Judicial, p. 28; GonzaLez Rus, “Autorfa Unica inmediata, autorfa mediata y coautorfa”,
en Cuadernos de Derecho Judicial, 1994-39, Madrid, Consejo General del Poder Judicial, pp. 86 ss., 97
ss.; Parepes CASTANON, en Parepes CASTANGN/Ropricuez MonTARES, £/ caso de la colza: responsabilidad penal
por productos adulterados o defectuosos, Valencia, Tirant lo Blanch, 1995, pp. 148 ss.; LoPez Perecrin, La
complicidad en el delito, Valencia, Tirant lo Blanch, 1997, pp. 397 ss.; Roso CaRapiLLAs, “La concurrencia
de imprudencias: Sus efectos en la teorfa del delito”, en Poder Judicial, N° 46, Madrid, Consejo General
del Poder Judicial, 1997, p. 281; Autoria y participacién imprudente, Granada, Comares, 2002, passim;
Gomez TomiLLo, Libertad de informacion y teoria de la codelincuencia, Granada, Comares, 1998, pp. 217 s.,
229 n. 276, 271 n. 396; Otaizoa NogaLes, El delito de cohecho, Valencia, Tirant lo blanch, 1999, p. 174;
Ropricuez MonTaiies, “El caso de la colza: la responsabilidad de la administracion (comentario a la STS de
26 de septiembre de 1997)", en Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3 (1999), Madrid, UNED, p. 367
n. 10; “Algunas reflexiones acerca del problema causal y la auditoria en los supuestos de adopcion de
acuerdos antijuridicos en el seno de 6rganos colegiados”, en Documentos penales y criminoldgicos, Vol.
1, Managua, Hispamer, 2001, p. 75; Enciclopedia Penal Bésica, cit., p. 795; Garcia Awarez, La puesta en
peligro de la vida y/o integridad fisica asumida voluntariamente por su titular, Valencia, Tirant lo blanch,
1999, pp. 158 ss., 200 ss., 355 ss.; Duran Stco, Tribunales de Justicia y Audiencias Provinciales 2000-
19, pp. 20, 24 s.; In., La coautoria en Derecho penal: aspectos esenciales, cit., pp. 266 ss; Diaz Y GARCIA
ContLepo/Parenes CasTaNON, en Diaz v Garcia ConLLEpo/Parepes CASTANON (coord.), Relevancia de la actuacion
de la victima para la responsabilidad penal del autor, Ledn, Universidad de Ledn, 2004, p. 68. Claras
simpatias por nuestro criterio, en materia de delitos imprudentes, muestra SAINz-CAnTEro CAPARROS, La
“codelincuencia”en los delitos imprudentes en el Cadigo Penal de 1995, Madrid, Marcial Pons, 2001, pp.
46 ss. (v., por ejemplo, p. 46 n. 44). También fuera de Espafa se ha acogido nuestra tesis; por ejemplo,
en Colombia Aramauro CaLLE, "La delincuencia en la empresa: problemas de autoria y participacion', en
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alguno de ellos, entre los que cabe destacar el que realiza Roso Canadillas® para el
delito imprudente.

Muy resumidamente, puesto que esta construccion es ya conocida también en
Alemania®®, diré que creo que, en un concepto restrictivo de autor que conserve sus
ventajas, autoria y realizacion tipica han de estar estrechamente unidos. Autor debe
ser quien realice la conducta que mas directamente realice el tipo correspondiente de
la parte especial, que mas directamente se enfrente a la norma prohibitiva o imperativa
contenida en el mismo y, por tanto, que esa norma tenga la mayor perentoriedad o
urgencia en evitar (fundamento normativo juridico de la autoria”®). Esa conducta seria
la que realiza la accidn tipica que, en los tipos puramente resultativos (aunque la idea
es valida para otros tipos), se concreta mediante el criterio siguiente: autor es quien
con su conducta determina’” (o domina, si es que al dominio se le puede privar del
caracter subjetivo) objetiva y positivamente el hecho.

El que se trate de una determinacion o dominio objetivos hace que el criterio sirva
también para los delitos imprudentes; el que se exija que sea positivo (es decir que
decida realmente el si y el como del hecho y no meramente su posible no produccion)
evita extensiones del concepto de autor que harfan perder las ventajas de un auténtico
concepto restrictivo, extensiones especialmente innecesarias dada la regulacion de las
formas de participacion en el CP espafiol, como veremos.

Revista Nuevo Foro Penal, N° 68, Medellin, Universidad EAFIT, 2005, especialmente pp. 101 s.; SuArez
ShncHez, Autoria, 3 ed., Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2007, passim (por ejemplo, pp.
24, 264, 390 s.). Incluso un autor no claramente cercano a nuestra tesis como Sitva SancHez, £/ nuevo
Cadigo Penal: cinco cuestiones fundamentales, Barcelona, Bosch, 1997, p. 107, parece sefialarla como
criterio valido de autoria (al menos en el contexto de los delitos imprudentes). Recuérdese también la
cercania que aprecio a nuestra posicion en Diez RipoLLes, “Una interpretacion provisional del concepto de
autor en el nuevo Cddigo Penal”, cit., pp. 217 ss. (= en Revista de Derecho Penal y Criminologia, cit. pp.
25 ss.). Igualmente, como ya he sefialado, considero que muestra simpatias por nuestra tesis, si bien
acaba considerdndola demasiado estrecha en la contemplacion de la coautoria GuTiérrez Rooriuez, La
responsabilidad penal del coautor, cit., pp. 263 ss, 460 s. Y, en todo caso, hay autores que sefalan la
compatibilidad de nuestra propuesta con la regulacion de la autoria y la participacion en el CP espafiol
vigente; asf, por ejemplo, sin pronunciarse claramente por uno u otro criterio de autoria (aunque si por
un concepto restrictivo de autor también en el delito imprudente), Pérez Manzano, Autoria y participacion
imprudente en el Cddigo penal de 1995, Madrid, Civitas, 1999, p. 73 n. 109.

68  En distintos trabajos, entre los que destaca su monografia Roso CANADILLAS, Autoria y participacién
imprudente, cit., passim.

69  Me remito al tantas veces citado trabajo de Luzon Pena/Diaz v Garcia ConLLeno, “Objektive positive
Tatbestimmung und Tatbestandsverwiklichung als Taterschaftsmerkmale”, cit., pp. 575 ss., con
ulteriores referencias.

70 Ampliamente, por ejemplo, ibid, pp. 581 ss.

71 Téngase muy en cuenta la advertencia o precision terminolégica que realizamos en Luzon Pefa/
Diaz y Garcia Contieno, “Objektive positive Tatbestimmung und Tatbestandsverwiklichung als
Taterschaftsmerkmale”, cit., p. 590.
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Las criticas también han sido numerosas y se refieren a diversos aspectos de
nuestra construccion’?. No resulta aqui posible una exposicion y respuesta, siquiera
eshozadas, de tales criticas. Probablemente la mas importante y la que mas implica en
la polémica a la concepcidn de Roxin es la que se dirige contra nuestra concepcion de
la determinacion o dominio del hecho como positivo. De ella me ocupo ampliamente
en el apartado siguiente. Mencionaré, muy brevemente, otras dos: las que atacan
el caracter objetivo del criterio que proponemos’ y la que lo acusa de tratarse de
un criterio puramente fenomenolégico, naturalistico, sin contenido normativo’. Debo
advertir que mis respuestas tienen que ser aqui muy genéricas y no diferencian los
distintos aspectos de los criticos, que los hay y algunos muy interesantes’.

En cuanto a la primera critica, no se trata de que desliguemos plenamente el
aspecto subjetivo de la autoria ni le dejemos de dar importancia. Simplemente
intentamos destacar lo que consideramos que es peculiar de la autoria, sin que ello
signifiqgue en absoluto que no pueda influir en cuestiones relativas a la autoria y la
participacion’®.

En lo referente a la segunda critica, ya se ha dicho bastante al hilo de la exposicidn
y valoracién de otras tesis, por lo que omitiré aqui reiterar citas. No creo que nuestro
criterio sea puramente fenomenolégico, naturalistico. Como ya he reiterado, he

72 Enespecial, incluso por seguidores de nuestra tesis, se ha criticado un aspecto marginal (y ademas, de
mi cosecha, no de la de Luzdn Pefa), como indico supra n. 34. No me detendré aqui en esta critica.

73 A titulo de mero ejemplo, Cerezo Mir, Curso de Derecho penal esparol. Parte general lll. Teoria
juridica del delito/2, Madrid, Tecnos, 2001, p. 212, 212 n. 28; “Taterschaft und Teilnahme im neuen
spanischen Strafgesetzbuch von 1995", en ScHUNEMANN (dir.), Festschrift fir Claus Roxin, Berlin - New
York, Walter de Gruyter, 2001, pp. 551, 551 n. 8 (y en otros trabajos); HERNANDEZ PLASENCIA, La autoria
mediata en Derecho Penal, Granada, Comares, 1996, pp. 73, 75 ss. (pese a reconocer ventajas a nuestra
concepcion: p. 72); SAncHez LAzAro, Intervencidn delictiva e imprudencia, cit., pp. 68 ss. (si bien este
autor cree que nuestra propuesta, “dentro de las de caracter fenomenolégico, constituye, a nuestro
juicio, la més sugerente de las realizadas hasta ahora para los delitos imprudentes”: p. 68); Gi. Gi., £/
delito imprudente. Fundamentos para la determinacién de lo injusto imprudente en los delitos activos de
resultado, Barcelona, Atelier, 2007, pp. 329 s., 332.

74 Nuevamente, sin pretensiones de exhaustividad, en los dltimos aflos SincHez LAzaro, Intervencion
delictiva e imprudencia, cit., pp. 97, 473 (aunque en esa p. la critica parece no sélo dirigida a nuestra
concepcion); Git Gi, £/ delito imprudente. Fundamentos para la determinacion de lo injusto imprudente
en los delitos activos de resultado, cit., p. 330, aunque en mi caso, si cree que acudo a un criterio
normativo (y parece que en el de Roso Cafiadillas también: pp. 331, 332 s.); Feloo SincHez, Limites de la
participacion criminal. (Existe una prohibicion de regreso como limite general del tipo en Derecho penal?,
cit., pp. 37 s. y n. 40 de esas mismas pp., con referencias a obras anteriores suyas.

75 Una respuesta amplia y detallada frente a algunas de estas (y otras) criticas, desde la defensa de
la teoria de la determinacion objetiva y positiva del hecho, ofrece Roso CafabiLLas en un trabajo de
inminente publicacion: ¢La obsolescencia de la determinacién objetiva y positiva del hecho?

76 V., entre otros lugares, Diaz v GaArcia ConLLEDO, La autoria en Derecho penal, cit., pp. 443, 443 n. 99; 579
ss.; en Enciclopedia Penal Basica, cit., p. 148; Luzon Pena/Diaz v Garcia Contiepo, “Objektive positive
Tatbestimmung und Tatbestandsverwiklichung als Taterschaftsmerkmale”, cit., pp. 587 ss.
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propuesto un fundamento normativo para él”7, que podrd juzgarse correcto o
equivocado, pero que no creo que pueda tildarse de puramente fenomenolégico. Entre
otras cosas porque busca anclar firmemente la autoria a la tipicidad. ¢Qué mayor
normativismo que el que atiende muy especialmente a lo que dice la ley? Y con ello,
naturalmente, no pretendo afirmar que ésta sea la (nica forma de normativismo
aceptable en Derecho penal.

Sin embargo, si se exagera (so6lo si se exagera) la vinculacion entre autoria e
imputacion objetiva o la teoria de la autoria y la participacion se sustituye por ésta o si
se prescinde de todo dato fenomenolédgico en la construccion de las categorias, figuras
o distinciones juridico-penales, realmente cabe hacer una configuracion de la autorfa
(y de la tipicidad, en realidad) ampliatoria, totalmente desligada de la accion tipica,
que, si se lleva demasiado lejos, se convierte en funcional a tal extremo que resulta
caprichosa, pensada a medida para resolver como a uno le parece los problemas sin
mas (0 poco mas) que la conveniencia politico-criminal (o, peor adn, la mera opinién
personal). Por eso, ni en este tema ni en general en las cuestiones penales, renuncio
a un anclaje fenomenoldégico o naturalistico (propio del delito), sin que ello obligue a
olvidar las perspectiva normativa (empezando por lo que significa la ley positiva) vy
funcional en lo que resulta razonable’.

77 No es posible aludir aqui al fundamento normativo de la autorfa que, en su libro sobre el delito
imprudente plantea una critica de nuestra concepcién como Git G, £/ delito imprudente. Fundamentos
para la determinacion de lo injusto imprudente en los delitos activos de resultado, cit., pp. 334 ss., que
creo que posee algln aspecto en comdn con el que yo propongo o el que plantea Roso CANADILLAS,
Autoria y participacién imprudente, cit., p. 533.

78  Baste para apoyar lo que digo la cita (que se une a otras anteriores) de dos trabajos que considero
excelentes, aunque, naturalmente, hay mas: SchinemAnn, “Strafrechtsdogmatik als Wissenschaft”, en
ScHUNEMANN (dir.), Festschrift fir Claus Roxin, Berlin - New York, Walter de Gruyter, 2001, pp. 12 ss.
(quien trata ampliamente la cuestion también en otros trabajos); Mir Puig, “Limites del normativismo
en Derecho penal”, en Jorae Barrelro (coord.), Homenaje al profesor Dr. Gonzalo Rodriguez Mourullo,
Madrid, Civitas, 2005, pp. 665 ss. (también en Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia
07-18, 2005; en Studi in onore de Giorgio Marinucci |, Madrid, Thomson-Civitas, 2006, 455 ss.; en
aleman, “Grenzen des Normativismus im Strafrecht”, en Herenpent (ed.), Empirische und dogmatische
Fundamente, kriminalpolitischer Impetus. Symposium fiir Bernd Schiinemann zum 60. Geburtstag, Koln
— Berlin - Miinchen, Heymann, 2005, pp. 77 ss.). Por supuesto, como ya se ha sefialado, son diversas
las concepciones de la autorfa que no rechazan una normativizacion del concepto de autor, pero que,
sin embargo, no prescinden de elementos ontoldgicos. Por citar un ejemplo mas, en este caso desde
una perspectiva finalista, mencionaré a CueLlo ConTreras, “La estructura ontoldgica de la autoria y
la participacion y su correspondencia axioldgica”, en Octavio be ToLeno v UBiETo/GURDIEL SIERrA/CORTES
BechiareLwl (coord.), Estudios penales en recuerdo del Profesor Ruiz Antén, Valencia, Tirant lo Blanch,
2004, pp. 275 ss., 288; “Autoria y participacion en un sistema légico-funcional”, en Cuadernos de
Politica Criminal, N° 97, Madrid, Edersa, 2009, pp. 19 ss., especialmente 31 ss., 46 ss.; El Derecho penal
espariol: Parte general, Vol. Il, (2), Madrid, Dykinson, 2009, especialmente pp. 158 ss.; con caracter
mas general y no sélo en relacion con la autorfa y la participacion, Io., “Fundamentos para un sistema
I6gico-funcional de Derecho penal. Méas alla del ontologismo y el normativismo”, en Revista Electronica
de Ciencia Penal y Criminologia 08-01, 2006 (http://criminet.ugr.es/recpc/08/recpc08-01.pdf).
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5. Critica a la concepcion de la coautoria de Roxin (el
dominio funcional del hecho)

5.1 Introduccion

Roxin ha conseguido especial adhesion en Espafa, tanto en la doctrina’”® como
en la jurisprudencia®, en lo que se refiere a su caracterizacion de la coautorfa (en los
delitos de dominio) a través del dominio funcional del hecho. No hace falta explicar
aqui en qué consiste éste®’. Baste subrayar que, dentro de la teoria del dominio del
hecho, resulta un criterio mas riguroso y estricto que otros al exigir los tres requisitos
de plan comtn o resolucion conjunta, esencialidad de la contribucién y actuacién en
fase ejecutiva.

También es conocida mi posicion critica respecto de este criterio y la
consiguiente caracterizacion de la coautorfa, que considero todavia excesivamente

79  Enrealidad practicamente todos los autores que en Espaia defienden la teoria del dominio del hecho,
mantienen en materia de coautoria el criterio del dominio funcional del hecho, por lo que vale hacer las
mismas remisiones que supra n. 5. Por poner un solo ejemplo de un autor que, defendiendo una teoria del
dominio del hecho de corte finalista, con origen en Welzel, caracteriza la coautoria a través del dominio
funcional del hecho, citaré a Cerezo MR, Curso de Derecho penal espanol. Parte general Ill. Teoria juridica
del delito/2, cit., pp. 224 s.; "Taterschaft und Teilnahme im neuen spanischen Strafgesetzbuch von
1995", cit., pp. 554 s. (y también en trabajos anteriores; hay que advertir de que este autor cree que
también es autor quien realiza la accién tipica, aunque no tenga dominio del hecho, del mismo modo
que lo es el que tenga dominio del hecho sin realizar la accién tipica: p. 213 de la primera de las obras
citadas y 551 de la segunda). Sin defender, como sabemos, la teorfa del dominio del hecho, creo que
Mir Puis, Derecho penal: parte general, cit., pp. 394 ss., puede ser incluido entre quienes caracterizan
la coautorfa a través del dominio funcional del hecho.

80  Ademads de las remisiones supra n. 5, en la jurisprudencia reciente del Tribunal Supremo cabe citar,
entre otras y con mayor o menor correccion, las STS 338/2005, de 16-3 (RJ 2005\3555); 474/2005,
de 17-3 (RJ 2005\4308); 1049/2005, de 20-9 (RJ 2005\7089); 1139/2005, de 11-10 (RJ 2005\8581);
1151/2005, de 11-10 (RJ 2005\7346); 732/2006, de 3-7 (RJ 2006\3985); 1003/2006, de 19-10 (RJ
2006\7706); 1032/2006, de 25-10 (RJ 2006\7115); 1145/2006, de 23-11 (RJ 2007\583); 77/2007, de
7-2 (RJ 2007\1921); 370/2007, de 23-4 (RJ 2007\2151); 468/2007, de 18-5 (RJ 2007\3141); 519/2007,
de 14-6 (RJ 2007\5664); 601/2007, de 4-7 (RJ 2007\5101); 258/2007, de 19-7 (RJ 2007\4869);
850/2007, de 18-10 (RJ 2008\462); 563/2008, de 24-9 (RJ 2008\5598); 774/2008, de 19-11 (RJ
2009\327); 768/2008, de 21-11 (RJ 2009\46); 892/2008, de 26-12 (RJ 2009\1875); 7/2009, de 7-1 (RJ
2009\1314); 80/2009, de 26-1 (RJ 2009\1386); 147/2009, de 12-2 (RJ 2009\5967); 107/2009, de 17-2
(RJ 2009\4820); 219/2009, de 19-2 (RJ 2009\1671); 581/2009, de 2-6 (RJ 2009\6627); 813/2009, de
7-7 (RJ 2009\5979); 825/2009, de 16-7 (RJ 2010\1989); 800/2009, de 21-7 (RJ 2009\7004); 933/2009,
de 1-10 (RJ 2009\5987); 1028/2009, de 14-10 (RJ 2009\5992); 915/2009, de 19-10 (RJ 2009\5747);
1370/2009, de 22-12 (RJ 2010\315); 1323/2009, de 30-12 (RJ 2010\2982); 84/2010, de 18-2 (RJ
2010\3500); 314/2010, de 7-4 (RJ 2010\4854); 338/2010, de 16-4 (RJ 2010\5557); 460/2010, de 14-5
(RJ 2010\5804); 513/2010, de 2-6 (RJ 2010\3489); 671/2010, de 2-7 (RJ 2010\7191); 666/2010, de
14-7 (RJ 2010\7343); 708/2010, de 14-7 (RJ 2010\7342); 964/2010, de 20-10 (JUR 2010\390558);
963/2010, de 21-10 (RJ 2010\7878); 954/2010, de 3-11 (JUR 2010\396166); 1024/2010, de 23-11 (JUR
2010\411222).

81 V., entre otros trabajos, Roxin, Taterschaft und Tatherrschfat, cit., pp. 275 ss., 719 ss. (= Autoria y
dominio del hecho, cit., pp. 305 ss., 731 ss.); Strafrecht. Allgemeiner Teil Il, cit., pp. 77 ss.
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amplia, desbordando los limites de un concepto verdaderamente restrictivo de autor
también en la coautoria. No obstante, como éste es un punto central de discusion,
la resumiré.

5.2 El plan comun o resolucion conjunta

No tengo nada que objetar a la idea del plan comin o resolucion conjunta como
abrazadera que permite, con la division del trabajo o la acumulacién de esfuerzos,
hablar de una accién conjunta y realizar una imputacion reciproca. Simplemente
cabe subrayar que, obviamente tal plan o tal resolucién son, a lo sumo, un requisito
necesario, pero no suficiente de la coautoria, pues también pueden estar presentes en
supuestos de coparticipacion e incluso en supuestos de codelincuencia con autores y
participes®.

5.3 La esencialidad de la contribucion
5.3.1 La exigencia

Elemento fundamental en la concepcion roxiniana de la coautoria (en realidad, en
general, en la teoria del dominio del hecho) es la esencialidad de la contribucion. Dice
Roxin que “es coautor ... todo interviniente cuya aportacion en el estadio de ejecucion
constituye un resultado imprescindible para la realizacion del resultado perseguido, por
tanto, aquel con cuyo comportamiento conforme a su funcion la empresa total existe
o fracasa"®. Asi, el elemento de la esencialidad de la contribucion se entiende de tal
modo que, si el sujeto deja de prestar su contribucion, todo el plan comln se viene
abajo y fracasa (es decir, entendido como algo méas que poder de interrupcion, que
también poseeria un tercero mediante actuaciones positivas como la de acudir a la
policia)®.

82  En Espafa, como en Alemania, hay voces que no consideran esencial para la coautorfa el mutuo
acuerdo; asi, una reciente especialista y monografista del tema como Garcia peL Blanco, “El mutuo
acuerdo: problemas de imputacion objetiva y subjetiva en coautorfa”, en: Cuerna Riezu (dir.), La respuesta
del Derecho penal ante los nuevos retos, Madrid, Dykinson, 2006, pp. 296 ss.; Garcia DeL BLanco, La
coautoria en Derecho penal, cit., pp. 637 ss. Los argumentos de esta autora no pueden ser analizados
aqui, pero resultan dignos de atencion.

83 Rox, Taterschaft und Tatherrschfat, cit., p. 280 (=Autoria y dominio del hecho, cit., pp. 310 s.).

84 Rox, Taterschaft und Tatherrschfat, cit., pp. 278 ss., 283 s. (= Autoria y dominio del hecho, cit., pp. 309
ss., 313 s.); “Sobre la autoria y la participacién en el Derecho penal”, en Jiménez HuerTa (ed.), Problemas
actuales de las ciencias penales y la filosofia del Derecho: en homenaje al profesor Luis Jiménez de Asua,
Buenos Aires, Pannedille, 1970, pp. 67 s.; en Juristische Arbeitsblétter, Miinchen, Franz Vahlen, 1979,
pp. 523 ss.; en Leipziger Kommentar, 119, Berlin, 1993, 8 25 nm. 189 ss.; Strafrecht. Allgemeiner Teil Ii,
cit., pp. 87 ss.
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5.3.2 La critica

Pues bien, ya Gimbernat Ordeig® sefald que la esencialidad de la que habla
Roxin no confiere al sujeto un dominio del hecho “con la misma intensidad que el
autor en sentido estricto o el autor mediato” y, posteriormente, Luzén Pefa® puso
de manifiesto criticamente que el dominio que confiere la prestacion de cualquier
contribucién esencial es puramente negativo (aunque mas fuerte que el mero poder
de interrupcion mediante una actividad positiva), frente al positivo (o determinacion
positiva) que caracterizarfa al verdadero coautor, critica que yo he desarrollado
posteriormente y a la que se han adherido otros autores?’”. Creo efectivamente que
el que realiza una aportacion esencial lo tnico que consigue es que el hecho no se
detenga (méas que un poder sobre el “si” del hecho, detenta un poder sobre el “no”,
sobre la “no produccién” del mismo). Pero, por mucho que se empefie, con su actuacion
no puede decidir positivamente que el hecho se produzca: suponiendo un acto esencial
de vigilancia en un robo (que no todos lo seran), por mucho que el sujeto vigile y
vigile, si nadie toma la cosa no habréa robo, es decir, esta en manos de otro u otros
la realizacion del tipo; quienes toman la cosa determinan positivamente sin embargo
el robo. Entre ellos hay por tanto una diferencia de grado de dominio, que, desde la
perspectiva por mi adoptada, supone un diferente grado de enfrentamiento a la norma
de unos y otros, y con ello una distinta perentoriedad en la pretension de la norma de
evitar esas conductas. Sera la de quien determine positivamente el hecho la que mas
directamente se enfrente a la prohibicion tipica y la que la norma prohibitiva (del robo
en nuestro ejemplo) tenga un interés mas inmediato en evitar y, por tanto, ésa sera
la conducta de autoria. Igual se puede observar una diferencia de dominio, por poner
otro ejemplo, entre quien sujeta a la victima de unas lesiones (negativo) y quien clava
el cuchillo (positivo).

5.3.3 La réplica

Sin embargo, esta idea de un dominio meramente negativo ha sido discutida
con énfasis desde las filas de los defensores del dominio funcional del hecho®. Asi, por

85  GiveernaT Orpeig, "Gedanken zum Taterbegriff und zur Teilnahmelehre. Eine rechtsver- gleichende
Abhandlung auf der Grundlage des deutschen un des spanischen Strafrechts”, en ZStW 80, 1968, pp.
933 s.

86  Luzon Pena, “La ‘determinacion objetiva del hecho': observaciones sobre la autorfa en delitos dolosos e
imprudentes de resultado”, cit., pp. 895 s., 896 n. 23 (= Estudios Penales, cit., pp. 205 s., 206 n. 23).

87 Al menos, Lopez Perecrin, La complicidad en el delito, cit., pp. 397 ss.; Gumiérrez RopriGuez, La
responsabilidad penal del coautor, cit., pp. 402 s. (en este Ultimo caso, sin compartir nuestra tesis de
la determinacion objetiva y positiva del hecho, pero desde una postura que considero no demasiado
alejada de ella); DurAn Stco, La coautoria en Derecho penal: aspectos esenciales, cit., pp. 196 ss.

88  Sin embargo, aunque sin conexién con la critica, desde esas filas admite abiertamente que el dominio
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ejemplo, Bacigalupo Zapater® sefala que “la teoria del dominio del hecho no conduce
a un dominio negativo..., pues lo que configura la realizacién concreta del hecho es el
aporte positivo del participe y no la omision de su retirada. En este sentido, es evidente
que el que sujeta a la victima del homicidio o la lesiona, domina positivamente el hecho,
pues hace algo que configura el hecho en su realizacién... De todos modos, no se
comprende qué importancia tiene que el dominio del hecho sea negativo’ o ‘positivo),
ni en qué sentido ello puede afectar a la correccion de los resultados a los que se llega
con la teoria del dominio del hecho. En realidad, la suposicién de un dominio del hecho
‘negativo’ es sélo una ilusion, pues el dominio del hecho no surge de la posibilidad de
retirar el aporte, sino de participar contribuyendo con un aporte”.

Enlazando con esta Ultima idea y argumentando de modo muy amplio y también
interesante, Pérez Alonso® cree que “la coautoria como dominio funcional del hecho
supone un dominio positivo en sentido material, es decir, que el sujeto (coautor) ha
de prestar una contribucién independiente y esencial, funcionalmente adecuada en el
marco del plan global, para la realizacion conjunta del hecho (art. 28,1° CP) (poder sobre
el SI). Ahora hien, este dominio se puede corroborar de forma negativa valorando si la
omisién de esa contribucion hace fracasar el hecho. Pero la idea del desbaratamiento
del plan es sdlo un medio auxiliar (negativo) para confirmar el dominio positivo, pues
éste lleva implicito un dominio negativo. Por tanto, el desbaratamiento del plan no es
el factor determinante del dominio funcional del hecho, sino la relevancia objetivo-
material del aporte prestado que cumple una funcion independiente y esencial®".

Y el mismo Roxin®2 discrepa de mi en cuanto a que el dominio que se deriva de
la tesis del dominio funcional del hecho sea meramente negativo, aduciendo que, en
el ejemplo que yo también manejo de quien sujeta a la victima (para mi participe,
para él coautor) mientras otro le clava el cuchillo, “el que sujeta realiza mediante la
‘preparacion’ o ‘puesta a disposicion’ de la victima una aportacion a la realizacion del
tipo tan ‘positiva’ como la del que clava el cuchillo”, siendo el fracaso del plan en
caso de que desista de su aportacion tan sélo el reverso ‘negativo’ de ese co-dominio

funcional del hecho confiere un dominio negativo Valbicua, “Versuchsbeginn des Mittaters bei den
Herrschaftsdelikten”, en ZStW 98 (1986), p. 871.

89  Baciealuro Zaraer, “Notas sobre el fundamento de la coautoria en el Derecho Penal”, en Poder Judicial,
N° 31, 1993, pp. 37 s. Estas observaciones las hace Bacigalupo en contestacion a otras contenidas en
el comentario critico que, junto a otros autores, realizamos Diaz v Garcia CONLLEDO/DE VICENTE REMESAL,
“Autoria o participacion en determinados supuestos de vigilancia”, cit., p. 208, comentando una
sentencia del Tribunal Supremo espafol de la que es ponente el propio Bacigalupo.

90  Perez ALonso, La coautoria y la complicidad (necesaria) en Derecho penal, cit. pp. 247 ss., 263 ss., entre
otras.

91 Ibid, p. 263.

92 Roxin, Téterschaft und Tatherrschfat, cit., p. 721 (= Autoria y dominio del hecho, cit. p. 732); Strafrecht.
Allgemeiner Teil Il, cit., pp. 101 s.
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positiva”. Por tanto, no habrfa diferencia con la situacion del que clava el cuchillo,
de modo que nuestra “pretendida diferenciacion no puede fundamentar una diferente
valoracion de las aportaciones parciales”.

5.3.4 La contrarréplica (y la nueva réplica de Roxin... y a ésta)

He intentado responder a esas réplicas a la critica, de modo mas o menos
conciso, en diversos lugares®. Intento hacerlo una vez méas aqui ahora.

Creo que no es facil negar que todos los intervinientes en un hecho (es decir,
todos los que ejercen alguna influencia en él) lo configuran en alguna medida y, en
este sentido, ejercen algun tipo de dominio sobre él (el hecho no serfa el mismo, ni
siquiera ex ante, sin la contribucion de todos ellos). Sin embargo, esta idea no puede
fundamentar, si se parte de las premisas de un concepto restrictivo de autor, que
todos los intervinientes en un hecho sean autores del mismo. Parece claro que el
grado de dominio ejercido por unos y otros es diferente. Asi, por ejemplo, quienes
realizan aportaciones esenciales al hecho poseen un mayor dominio que quienes
aportan contribuciones no esenciales. Y, sin embargo, creo que cabe hacer ulteriores
distinciones, en concreto entre quienes ejercen solo un dominio negativo del hecho (en
mi opinidn, participes, aunque de especial relevancia) y quienes ejercen uno positivo
(los verdaderos coautores, segin mi criterio).

Conviene hacer dos precisiones, que expondré de un modo sucinto. En primer
lugar, determinar a qué se llama positivo y a qué negativo es siempre discutible, pues
depende del contenido que se quiera dar a esos términos. Por ello, es comprensible que
los defensores de la teorfa del dominio funcional del hecho consideren que el dominio
negativo del que hablamos es el reverso de un dominio positivo (y, desde luego, lo que
jamas hemos querido sefalar Luzon Pefa y yo es que el dominio funcional del hecho
no requiera una aportacion positiva del sujeto). Pero aclarado que lo que queremos
significar es que existen diferencias de dominio (quien sujeta a la victima o vigila en el
robo no puede producir la muerte o lesiones o el robo —no mata ni lesiona ni sustrae-,
mientras que el que clava el cuchillo o sustrae decide —determina positivamente- la
muerte, lesiones 0 robo —mata, lesiona o sustrae-), los términos son lo de menos, vy lo
importante es que existe una diferencia que a su vez puede (no necesariamente debe,
aunque yo creo que sf) fundamentar una diferente valoracion juridica de las conductas.

93 V. respecto de unos u otros de los autores citados, Diaz v Garcia ConLLepo, “‘Coautorfa” alternativa y
‘coautorfa’ aditiva: ¢autorfa o participacion? Reflexiones sobre el concepto de coautoria”, cit., pp. 316 n.
118; “¢Son el dominio funcional del hecho y sus elementos criterios validos para delimitar la coautorfa,
la cooperacion necesaria y la complicidad? (Il)", en Revista de Derecho Penal y Criminologia, N° 9,
Madrid, UNED, 2002, especialmente pp. 317 ss.; “La autoria en Derecho penal. Caracterizacién general
y especial atencién al Codigo Penal colombiano”, en Derecho Penal y Criminologia XXV 76, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2004, pp. 56 ss.; Luzdn Pena/Diaz v Garcia ContLepo, “Objektive
positive Tatbestimmung und Tatbestandsverwiklichung als Taterschaftsmerkmale”, cit., pp. 594 s.
n. 66. Alguno de los aspectos de mi critica frente a Roxin son admitidos incluso desde fuera de la
concepcidn que sustento; asi SANcHez LAzARo, Intervencidn delictiva e imprudencia, cit., p. 410, 410 n. 267.
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Pero, en segundo lugar (aunque en conexién con lo anterior) y muy importante:
la determinacion de los limites de la (co)autoria es una cuestién que no viene
expresa y definitivamente resuelta por la ley, sino que en buena medida depende de
consideraciones e interpretaciones valorativas. Por tanto, podria decidirse que las
diferencias de dominio entre los sujetos antes citados no han de tenerse en cuenta
(por ejemplo, por no ser tan grandes como las que existen entre otros intervinientes)
y considerarlos a todos coautores. Esta decision puede verse favorecida por las
consecuencias penoldgicas a que lleve una u otra calificacién, como enseguida
veremos. Sin embargo, en el Derecho penal espafiol es perfectamente posible y
conveniente traducir en diferentes valoraciones juridicas las diferencias de dominio
antes citadas: quien sujeta y quien vigila dependen en mayor medida de quien clava el
cuchillo y de quien sustrae que éstos de aquéllos, estos tltimos, al decidir o determinar
positivamente el hecho, se enfrentan de la manera mas directa posible a la norma vy,
por tanto, parece logico que sea su conducta la que la norma quiere primariamente (o
con mayor perentoriedad) evitar; por tanto, la responsabilidad de éstos sera auténoma
(autores), mientras que la de los primeros sera accesoria (participes). Con ello se
mantienen al méaximo las ventajas de un concepto restrictivo de autor centrado en la
realizacion tipica.

Roxin® ha contestado, continuando el debate, a la contrarréplica sefalada,
diciendo que, en el ejemplo del que sujeta y el que clava el cuchillo (referido ahi a
un homicidio), tampoco el que clava el cuchillo podria matar sin el otro, de manera
que ambos serfan condiciones positivas de la muerte. Desde luego, no negaré que
sean condiciones de la muerte, ni discutiré (por ser en buena medida una cuestion
terminoldgica) su cardcter de positivas. Simplemente creo que entre ellas cabe
encontrar una diferencia en cuanto al peso en el hecho, una diferencia de dominio;
cuestion distinta y dependiente de otras circunstancias (esencialmente de la pena
que se pueda imponer) es si el umbral de la coautoria debe fijarse en atencion a
esa diferencia, como yo propongo. Creo que el propio Roxin* lo viene a reconocer
cuando dice que un concepto tan estricto de caoutoria como el aqui sustentado puede
mantenerse y reconoce incluso la ventaja de su cercania al tipo, si bien cree que seria
inadecuado para el Derecho aleman, que no conoce, como el espafiol, la figura de la
cooperacion o complicidad necesaria. Creo que, como en tantas otras cosas, Roxin
acierta en esto, como enseguida veremos.

94 Roxm, Strafrecht. Allgemeiner Teil Il, cit., p. 102, en referencia al trabajo de Luzdn Pefia y mio donde la
exponiamos.

95 Ibid., p. 102.
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5.4 La actuacion en fase ejecutiva

El concepto de coautorfa en la teorfa del dominio del hecho se ve restringido sin
duda por la exigencia formulada por Roxin de que la actuacion del sujeto se produzca
en fase ejecutiva. Este intento de restriccion parece loable frente a la amplitud que
adquiere la coautoria en otras versiones de la teoria del dominio del hecho. Pero
este requisito resulta en cierta medida contradictorio con la idea de Roxin de que
el dominio funcional lo confiere el poder desbaratar el plan comin con sélo retirar
la contribucidn propia, pues ello puede suceder con determinadas contribuciones en
fase preparatoria®. Realmente creo® que el requisito de la actuacion en fase ejecutiva
supone un loable intento (no compartido por gran parte de la doctrina alemana) de
no desvincular en exceso la coautoria de la realizacion tipica; la idea la ha expresado
graficamente Rudolphi al referirse a la “adscripcion al tipo” (“Tatbestandsbezogenheit”)
del concepto de dominio del hecho en la coautoria®.

Pérez Alonso® contesta a algunas criticas, entre ellas la mia, al requisito de la
actuacion en fase ejecutiva, con varios argumentos, el mas importante de los cuales
me parece que es que sefiala que la critica mezcla equivocadamente este requisito
con el de la esencialidad de la contribucién, cuando uno y otro operarian en dos niveles
diferentes: el primero determinando el objeto del dominio (el hecho punible) y el
segundo su contenido (configuracién del hecho). Antes de la fase ejecutiva no habria
hecho punible y, por tanto, no seria posible la coautoria. Reconociendo mucho mérito
a las explicaciones de este autor, sin embargo, como he razonado detalladamente en
otro lugar'®, no me parecen convincentes, pues creo que quien realiza una aportacion
esencial en fase preparatoria domina (ex ante si se quiere) el hecho, en el sentido
de la teoria del dominio funcional del hecho (otra cuestion serd el grado de dominio);
otra cosa es que no realice el tipo, pero ello ya no tendria que ver con la situacion de
dominio. Y también quedaria por explicar por qué, ya en relacion con la realizacion del
tipo, se igualan todas las conductas esenciales realizadas en fase ejecutiva, todas las

96  Asiya GiveernaT Oroeis, Autor y complice en Derecho penal, cit., p. 149 s.

97  Como ya puse de manifiesto en: Diaz v Garcia ConLLeDo, La autoria en Derecho penal, pp. 672 ss. y
he repetido otras veces, como p. ej. en: Luzon Pena/Diaz v Garcia Contieno, “Objektive positive
Tatbestimmung und Tatbestandsverwiklichung als Taterschaftsmerkmale”, cit., p. 595.

98  Ruporphi, “Zur Tatbestandsbezogenheit des Tatherrschaftshegriffs bei der Mittaterschaft”, en Kaurmann/
Bemmann/Krauss/Voik (ed.), Festschrift fir Paul Bockelmann zum 70. Geburtstag am 7. Dezember 1978,
Miinchen - Berlin, C. H. Beck, 1979, pp. 369 ss. (passim), entre otros trabajos.

99  Perez Atonso, La coautoria y la complicidad (necesaria) en Derecho penal, cit., pp. 229 n. 81,230 s. n. 82.

100 Diaz v Garcia Contieno, “éSon el dominio funcional del hecho y sus elementos criterios validos para
delimitar la coautoria, la cooperacion necesaria y la complicidad? (1), en Revista de Derecho Penal y
Criminologia, N° 8, Madrid, UNED, 2001, pp. 393 ss.
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simultaneas a esa fase, sin distinguir entre las ejecutivas (por ejemplo, tomar el dinero
en un asalto bancario) y las simultdneas no ejecutivas (como vigilar de manera esencial
en ese mismo atraco). Notese que echo en falta una explicacién desde las premisas
de las que parte este autor (y otros) y ni siquiera entro a valorar aqui si esa diferencia
es significativa.

Por su parte, también Roxin'"" insiste en que sélo se puede codominar el hecho
interviniendo en la fase ejecutiva: “... el que actla en la preparacion, incluso si
presta una contribucion irremplazable, deja el suceso en manos de otro y no puede
codominarlo, en cuanto que deja a otro la ejecucién. Por ello, un codominio de la
realizacion tipica sdlo es posible mediante la division del trabajo en la fase ejecutiva”.
Pero, si esto es asi, nuevamente se podria replicar que quienes realizan contribuciones
so6lo simultaneas a la fase ejecutiva, pero no ejecutivas, también sueltan de sus manos
el hecho y dejan la ejecucion a otros (naturalmente, asumir esto supondria una vuelta
a la teorfa objetivo-formal clasica a la que no estan dispuestos los defensores del
dominio funcional del hecho) e incluso podria apuntarse que lo de dejar en manos de
otros, aunque sea parcialmente, la ejecucién, es algo presente en toda coautoria. Con
ello no resto valor al requisito en cuestion, sino que intento subrayar que tiene mas que
ver con la no separacion excesiva de la conducta del coautor de la realizacion tipica (lo
que, repito, me parece muy loable) que con el dominio del hecho.

Pero, sea como sea lo anterior, en definitiva, y desde mi perspectiva, la exigencia
de actuacion en fase ejecutiva no explica que guarden la misma relacion con el tipo la
conducta de quien sujeta a la victima de unas lesiones que la de quien clava el cuchillo
para producirselas o la de quien vigila de manera esencial en un robo y la de quien
toma la cosa; méas bien creo, como he sefalado, que guardan una relacion distinta, que
debe traducirse en la consideracion de unos como participes y otros como autores,
sin que ello conduzca a consecuencias materiales insatisfactorias, como veremos,
en el Derecho penal espafiol, y permitiendo mantener un concepto de coautoria
estrechamente vinculado a la realizacidn tipica y coherente al méximo con el concepto
restrictivo de autor y sus ventajas.

En el apartado siguiente responderé a alguna otra critica recibida por el concepto
de coautoria que sustento.

101 Roxi, Strafrecht. Allgemeiner Teil I, cit., p. 101 (v. también 198 s. y ya mucho antes Roxin, Taterschaft
und Tatherrschfat, -1 ed., 1963-, pp. 294 s. = 325 s.). V. por mi parte Diaz v Garcia ConLLEpo, “iSon el
dominio funcional del hecho y sus elementos criterios validos para delimitar la coautorfa, la cooperacion
necesaria y la complicidad? (I)", cit., pp. 395 ss.
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6. Un concepto verdaderamente restrictivo de autor
también en la coautoria. Su practicabilidad en Espana y
sus dificultades en Alemania

6.1 éUn concepto tanrestrictivo de coautoria que resulta superfluo?

Entiendo que el concepto de coautoria que sustento, caracterizado por el dominio
o determinacién positiva y conjunta del hecho, mas restrictivo que el que se deriva
del criterio del dominio funcional del hecho, supone una mayor coherencia con un
concepto restrictivo de autor del que practicamente todos los autores dicen partir y
permite conservar mejor las ventajas de éste'®’.

Sin embargo, precisamente este caracter muy restringido del concepto de autoria
que sustento ha sido también objeto de criticas, normalmente desde las filas de los
defensores del dominio funcional del hecho'®.

Asi, Pérez Alonso™ cree que el concepto de coautorfa que sustento desconoce
la mutua dependencia e imputacion reciproca de las contribuciones de los coautores,
no siendo en definitiva capaz de construir con significado juridico la coautorfa, pues
s6lo serfan autores los que ejecutan el hecho de propia mano, careciendo de sentido la
coautorfa, contra lo establecido por el parrafo primero del art. 28 CP, y suponiendo en
definitiva una vuelta a la teoria objetivo-formal.

Una critica parcialmente coincidente con esta la realiza el propio Roxin'® cuando
considera que este concepto de coautoria es demasiado estricto y que la mayorfa
de los casos de coautoria que de él se derivan pueden ser contemplados ya como
supuestos de autoria inmediata (de pluriautorfa, por tanto, si se quiere).

También he procurado contestar a estas criticas'® y lo hago aquf nuevamente. El

102 V., ampliamente, entre otros trabajos, Diaz v Garcia ConLLEDO, La autoria en Derecho penal, cit., pp. 677
ss.; Luzon Pena/Diaz v Garcia ContLeo, “Objektive positive Tatbestimmung und Tatbestandsverwiklichung
als Taterschaftsmerkmale”, cit., pp. 580 ss., 595 ss.

103 Aunque no sélo. Asi, por ejemplo, desde las filas de la teoria objetivo-formal, PeNaranDa Ramos/Suarez
GonzaLez, "Autorfa o participacion en determinados supuestos de vigilancia®, cit., pp. 198 ss., reconocen
la coherencia de mi concepto de coautoria con el concepto restrictivo de autor que sustento, si bien
sefialan que incluso en mi concepcion “existen supuestos en los que la coautoria representa una
ampliacion de la responsabilidad criminal [que ellos no rechazan], méas alla del hecho tipico directamente
imputable como obra propia al sujeto” (p.198). Sin embargo y sin negar correccion a la observacién de
estos autores, entiendo que lo que sefialan significa sdlo que la coautorfa es una forma de autoria
distinta de la inmediata individual, pero tan ligada a la realizacién tipica como ésta.

104 Perez ALonso, La coautoria y la complicidad (necesaria) en Derecho penal, cit. pp. 261 ss.
105 Roxi, Strafrecht. Allgemeiner Teil Il, cit., p. 721 (ya desde la 72 ed., 200, 686 = 732).

106  Luzon Pena/Diaz y Garcia Conlledo, “Objektive positive Tatbestimmung und Tatbestandsverwiklichung
als Taterschaftsmerkmale”, cit., pp. 596 s. n. 75; Diaz y Garcia Conlledo, “éSon el dominio funcional
del hecho y sus elementos criterios validos para delimitar la coautoria, la cooperacion necesaria vy la
complicidad? (Il)", cit., pp. 315 ss.
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concepto de coautor sustentado es mas restrictivo, pero no superfluo, y atiende también
a la idea de la interdependencia funcional en plano de igualdad (interpretada de modo
estricto) y a la de imputacion reciproca de las contribuciones: asf, por ejemplo, sin el
recurso a la coautoria (a la ejecucion conjunta que menciona el primer parrafo del art.
28 CP), no es posible fundamentar la autoria de un delito (consumado) de homicidio de
cada uno de los dos sujetos que matan habiéndose puesto de acuerdo y dividiéndose el
trabajo a un tercero, siendo asi que la muerte soélo se produce (y sélo se puede prever
ex ante su produccién) por la conjuncion de las heridas que cada uno de ellos infiere.
Y, frente al ejemplo del hurto que Roxin™” opone a mi concepcién (cada uno que toma
la cosa es ya autor inmediato del hurto), cabe sefalar que, sin apelar a la coautoria
no podria comprenderse la autorfa de un hurto por valor de 500 euros de cada uno de
los tres sujetos que se ponen de acuerdo para sustraerlas, de modo que uno tomard
200 euros, otro la misma cantidad y el tercero 100 euros (la cuantia es en este caso
claramente relevante en el Derecho espafol, pues cada sujeto sdlo es autor individual
de una falta de hurto del art. 623.1 CP, mientras que, apreciando coautoria, los tres
serfan coautores de un delito de hurto del art. 234 CP, cuyo tipo exige la sustraccion
de una cosa cuyo valor exceda de 400 euros). O, por poner un ejemplo mas, variando
el cldsico de autoria accesoria (con mayor precision: paralela o yuxtapuesta) en el que
dos personas ponen, de manera independiente y sin saber ni tener que saber una de la
accion de la otra, cada una una cantidad de veneno insuficiente para causar la muerte
de la victima, pero que conjuntamente son letales, muriendo efectivamente aquella
(autorfa individual e inmediata de tentativa de asesinato para cada sujeto por falta
de imputacion objetiva del resultado a cada una de ellas), de manera que los sujetos
actlian concertadamente (coautorfa de asesinato consumado para los dos sujetos).

Por tanto, si que se aprecia con significado juridico la coautoria, que no resulta
superflua (aunque si mas restringida). No se exige que la herida o la sustraccion o el
envenenamiento se realice de propia mano (en nuestros ejemplos, cada sujeto podria,
por ejemplo, realizar su aportacion a través de otro en —co-autorfa mediata), y desde
luego, no se trata de una vuelta a la teoria objetivo-formal (sin despreciar lo acertado
de ésta: la adscripcion al tipo de la autoria®®). Se trata de combinar criterios materiales
(apreciar las diferencias de dominio que se producen entre los distintos intervinientes
en un hecho) con la estricta vinculacion al tipo que debe poseer la coautoria en un
concepto restrictivo de autor que conserve sus ventajas.

107 Roxi, Strafrecht. Allgemeiner Teil 11, cit., p. 721 (ya desde la, 7% ed., 2000, 686 = 732).

108 Apreciando este aspecto de la teorfa objetivo-formal, sin compartirla, v., p. ej., Roxi, Téterschaft und
Tatherrschfat, cit., pp. 35 s. (= 57 s.); Diaz v Garcia ConLLepo, La autoria en Derecho penal, cit., pp. 451
s.; en Enciclopedia Penal Bésica, cit., p. 144; "La autoria en Derecho penal. Caracterizacion general y
especial atencion al Cédigo Penal colombiano”, cit., p. 41.
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6.2 Las dificultades de ciertos ordenamientos (como el aleman)

Creo que la razén mas poderosa (aunque no expresada a menudo) para la
extension en Alemania (y otros paises) del concepto de autor en la coautoria radica
en que al sujeto que presta una colaboracion esencial en la empresa delictiva
comln o se le califica de coautor (pena de cualquier autor, completa: 8 25 StGB)
0, si no, necesariamente ha de calificarsele de codmplice, con la consiguiente rebaja
obligatoria de pena (8 27 StGB), lo que materialmente resulta insatisfactorio’®. Por ello
seguramente conceptos de coautorfa como el que propongo resulta dificil de aceptar
en Alemania y otros paises con una regulacién similar de la codelincuencia. No es el
caso de Espania (y algunos otros paises)'"’.

En Espafa (como en algunos otros paises), junto a la complicidad (simple), que
supone una rebaja de pena obligatoria al cdmplice (arts. 29 y 63 CP), existe una
figura de complicidad o cooperacién necesaria (muy mayoritariamente considerada
participacién y no autorfa), conminada con la misma pena de la autoria (arts. 28,
segundo inciso, b y 61 CP). El art. 28, segundo inciso b) CP se refiere a ella asi: “Los
que cooperan a su ejecucion (scil. del hecho) con un acto sin el cual no se habria
efectuado”, lo que evoca la idea de esencialidad de la contribucién para el hecho del
autor o autores'.

Frente a lo que opinan otros autores en Espafia, soy firme partidario del
mantenimiento de la figura de participacion de la cooperacion (o complicidad)
necesaria, si bien es cierto que la redaccién hipotética que el legislador espafol da a
la figura ha producido un sinfin de controversias, especialmente en lo que se refiere a
su distincion de la complicidad (simple), por lo que propongo una formulacién positiva
de la misma, que precisamente recoge en buena medida la idea del dominio funcional
del hecho, si bien (por considerarlo meramente negativo) como caracterizador de
una forma especialmente grave de participacion, apuntando, en una relacién abierta,
criterios para determinar la esencialidad de la contribucion (tema en el que aqui no
se ha entrado). En concreto (aunque el énfasis no se pone en la redaccidn literal, sino
en los criterios materiales que contiene), propongo: “Seran castigados con la misma

109 Asi, como sabemos, viene a reconocerlo Roxin, Strafrecht. Allgemeiner Teil Il, cit., p. 102, en el debate
con la posicion que sostenemos Luzén Pefia y yo mismo.

110  Estasideas las he expuesto, con diferente detenimiento, en diversos lugares. V., a modo de ejemplo,
Diaz v Garcia ConLLEDO, La autoria en Derecho penal, cit., pp. 676 s.; Luzon PeNa/Diaz v GARcia CoNLLEDO,
"Objektive positive Tatbestimmung und Tatbestandsverwiklichung als Taterschaftsmerkmale”,
cit., p. 597.

111 Ampliamente sobre esto y lo que sigue Diaz v Garcia Contteno, “iEs necesaria la cooperacion nece-
saria?”, en La ciencia del Derecho penal ante el nuevo siglo: libro homenaje al profesor doctor don José
Cerezo Mir, Madrid, Tecnos, 2002, pp. 645 ss.
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pena que los autores' quienes, sin serlo, cooperen al hecho con actos ejecutivos
0 con otros que aparezcan como de caracter esencial, de manera que contribuyan
de forma especialmente relevante a la realizacion del hecho. En la determinacion
de la esencialidad de la contribucion se tendran en cuenta, entre otros factores, el
caracter escaso o abundante de la aportacion y el condicionamiento de los autores a
la intervencion del cooperador™™.

Propongo, porlo tanto, también, laintroduccion de unafigura similar de cooperacion
o complicidad necesaria'™ en Alemania, que permitirfa sostener sin problemas un
concepto de coautoria méas estricto y congruente con el concepto restrictivo de autor
del que casi siempre se dice partir.

112 En realidad, podrfa incluso discutirse (como en el caso de la induccion) si debe producirse una
equiparacion de penas con la autorfa (si bien tiendo a pensar que sf) o si serfa méas adecuado establecer
una pena intermedia entre la de la autorfa y la de la complicidad (simple).

113 Diaz v Garcia Contieno, “¢Es necesaria la cooperacion necesaria?”, cit., p. 668.

114 También podria establecerse una atenuacion sélo facultativa de la pena de la complicidad, si bien
prefiero la solucién mantenida en el texto; sobre las razones para ello, v. Diaz v Garcia Contteno, “¢Es
necesaria la cooperacion necesaria?”, cit. pp. 665 s.



