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1. Consideraciones generales

Ensayar una aproximacion de Ila problematica que gira en torno a la
intervencion de varias personas en la realizacion de un hecho delictivo, supone
la incursion de un planteo de particular y notoria actualidad cientifica que
exhibe considerables dificultades al momento de distinguir entre autoria y
participacion criminal.

En efecto, un debate que permanece vigente en la ciencia del saber penal y
fundamentalmente en la teoria juridica del delito, resulta el esclarecimiento del
concepto de autor, asi como de su diferencia con la participacion Strictu sensu.
En este esquema metodoldgico la disputa referida ha resultado el campo
escogido en el desarrollo de la figura del coautor, en cuanto la coautoria no

logra ser aprehendida sino a partir de la concrecion de la nocion de autor.



Desde esta perspectiva deviene mayoritariamente aceptada la afirmacion de
Hans Welzel cuando escribe,’“Coautoria es autoria, cuya especialidad consiste

en que el dominio sobre el hecho delictivo Gnico no le corresponde a un
individuo sino conjuntamente a varios. Cada accién final consiste por lo general
en una mayoria de actos particulares concatenados y dirigidos hacia una meta,
los cuales estan subordinados mediante la direccion final de la decision de la
accion y no constituye una mera suma sino una totalidad unificada. En esta
realidad, en donde la accion injusta es la unidad de varios actos parciales en los
cuales descansa la realizacion de la decision dirigida de la accidn, reside la
posibilidad de fundamentar la coautoria: ella es la realizacion dirigida repartida
entre varias personas de actos parciales concatenados en una decision de
accion conjuntamente resuelta por todos. El dominio le corresponde aca a
todos: no al individuo, tampoco a la actuacion particular, sino a todos juntos
como portadores de la decision de acciones y la actividad de cada uno en
particular forma, conjuntamente con la de los restantes individuos, una unica
totalidad dada en este caso por las relaciones dirigidas mediante la decision de

la accion conjunta. Cada uno es, por lo tanto, no mero autor de una parte sino

1 amerito - pstudios de Derecho Penal ed. B de F. p. 96. // Hans Welzel (Ilamado “El genio de Bonn™) es
quien elabora el concepto de accion en sentido final como objeto en pos de la regulacion de la norma penal.
En otras palabras el ilustre profesor estructura su teoria del injusto como una relacion de contradiccion entre
la accidn y la norma juridica elaborado sobre su concepto de accion final. En la misma linea Mir Puig y
Cerezo Mir en Espaiia, éste tltimo aunque discipulo de Anton Oneca, adopta la teoria final de la acciéon por
influencia de Welzel en la Universidad de Bonn. En Alemania Armin Kaufmann (Die Dogmatica der
Unterlassungsdelikte, Gottingen, 1959. p.50) y Diethar Zielinski se cuenta estre sus seguidores mas
destacados, también Jeschech y Maurach. J. Hirsch realiza un aporte superlativo en la difusion, alcance
desarrollo y consolidacién de la referida doctrina.

En América Latina, Eugenio Zaffaroni y Enrique Bacigalupo, contribuyeron a formar en ésta

doctrina a un nimero importante de jovenes penalistas.



un co-autor en su totalidad (Mit- Tater) en la totalidad- puesto que éste no tiene
una funcion independiente - por eso responde como coautor del hecho total”.
Con esta logica tedrico conceptual, Welzel, destaca que la coautoria se
construye en funcion de la division del trabajo “cada coautor complementa con
su parte en el hecho la de los demas en la totalidad del delito; por lo que
responde también por el todo?”. Fuera de cualquier deduccién dogmatica que
pudiera practicarse, es axiomatico que con estas reflexiones Welzel, nos aleja
de cualquier apriorismo sistémico que apartado de la realidad, origine una
jurisprudencia puramente conceptualista que configure una abstraccion inmoral
para el justiciable.

Ahora, respecto de la ejecucion en comun, evidentemente existe una
comunidad de voluntades que de manera ordenada y en forma conjunta busca la
realizacion del plan global previamente trazado. Desde esta optica se me ocurre
que cabe la expresion que formule una interdependencia entre los coautores en
tanto la realizacion del plan delictivo.

Antes de entrar en particularidades, conviene anotar que en la caracterizacion
de la coautoria, la perdida de consenso tanto de la teoria objetivo material,
como de la objetivo formal, asi como de las llamadas teorias subjetivas,
[apuntando tanto a la teoria del dolo y a la teoria del interés] la aparicion de la
“teoria del dominio del hecho” ha permitido un analisis profundamente mejorado
de la problematica que representa la figura de la coautoria.

Bien se podria decir, que con anterioridad a la recepcion mayoritaria de la tesis
del dominio del hecho, los casos de coautoria debian ser resueltos por medio de
la teoria objetivo formal, la cual brinda una solucion limitada del problema,
llegando a desconocer algunas de las intervenciones que la dogmatica juridico
penal moderna tiene como claros supuestos de coautoria, mas aun el auge de
las teorias subjetivas, y fundamentalmente la llamada teoria del acuerdo previo,

con su fuerte carga de arbitrariedad, no hace otra cosa que acentuar la falta de

Derecho Penal 4ta edic, 1993. p. 120.También en su “Derecho Penal Aleman” traducido al espaiiol

por Juan Bustos Ramirez y Sergio Yafiez Pérez.



soluciones que expongan un fundamento sélido en la estructura y explicacion
de la coautoria.

También resulta significativo, enfatizar la preeminencia practica de una de las
caracteristicas propias mas trascendentes de la coautoria criminal, la que se
fundamenta en el hecho de que por el reparto de papeles entre los diversos
intervinientes en el hecho, alguno o algunos de los coautores puedan no estar
presentes en el momento de la ejecucion, por lo que se hace indispensable
recurrir a un criterio material superador de una concepcion estrictamente
formal de la coautoria. Este razonamiento material resulta a mi juicio, el del
dominio del hecho.

En suma, mas alla de la coherencia légica y dogmatica puesta en duda por
algunos autores, la teoria del dominio del hecho ha alcanzado la mejor
aceptacion y compresion de las figuras de co- (autoria) y participacion en el
ambito del delito doloso>.

Con lo visto hasta aqui, seguramente ya se puede afirmar sin perjuicio de la
explicacion sistematica que desarrollo mas tarde, que coautoria es la
realizacion conjunta del hecho conciente voluntario, tipico y antijuridico
enunciado como una forma de autoria.

Con referencia a éste ultimo punto, la epistemologia que Claus Roxin ha
delineado para la fundamentacion de la coautoria se simplifica en la siguiente
frase, coautor es “todo interviniente cuya aportacion en el estadio de la

ejecucion constituye un requisito imprescindible para la realizacion del

3 En Espafia, Alemania y en general en América latina es cada vez mayor el nimero de autores que

cree ver en la teoria del dominio del hecho el criterio mas adecuado a fin de determinar el concepto de autor.
Cabe destacar el rechazo de ésta tesis que formula D. Enrique Gimbernat Ordeig en Revista Electronica de
Ciencia Penal y Criminologia. [http:/criminet.ugr.es/recpc/] Donde reafirma su adhesion por la llamada teoria
objetivo formal de la autoria. Asi pues en sus propias palabras dice”la teoria del dominio del hecho me parece
erronea para distinguir entre autoria y participacion, y creo que solo puede tener alguna vigencia para
determinar el alcance de la autoria mediata. La teoria del dominio del hecho, tal como la aplica, por ejemplo
el Tribunal Supremo, esta sirviendo para justificar cualquier solucion obtenida intituivamente, es decir:
irracionalmente y, desde el punto de vista de la seguridad juridica no creo que suponga ningin avance, ni
siquiera frente a la tradicional del acuerdo previo”. Un analisis similar en Autor y Coémplice en Derecho
Penal. B de F.



resultado perseguido, por tanto, aquel con cuyo comportamiento conforme a su
funcion la empresa total existe o fracasa™ .

A modo de aclaracion y sobre la base de una dimension valorativa conviene
sefalar, que para Roxin, lo decisivo en este esquema, no radica en que el
coautor realice un acto ejecutivo, sino que su actividad se efectivice cuando el
delito ha entrado ya en fase de ejecucion.

Roxin, referente ineludible en el estudio de la autoria y participacion criminal,
examina la coautoria sobre la piedra angular del dominio funcional del hecho,
co-dominio o dominio conjunto del mismo, explayandose en lo que a su juicio
constituyen los elementos primordiales.

En primer lugar ha de satisfacerse el nexo subjetivo que debe existir entre los
coautores, constituido por la “resolucion comun al hecho” evidenciada por el
acuerdo de voluntades en la presentacion del plan global.

A la luz de lo que inmediatamente antecede la complementacion inevitable en la
edificacion conceptual de la coautoria que formula Roxin, se establece en la
esencialidad de la contribucién y la actuacion en la fase ejecutiva®.

Por ultimo y sin perjuicio de estar adelantando en parte uno de los contenidos
de este trabajo, parece conveniente revelar los requisitos que muestra Gilinter
Jakobs, en la construccion del concepto de coautoria, los que si bien es cierto
originalmente, en lineas generales se correspondian con los expuestos por
Roxin, no participan actualmente de su marco conceptual, para concluir
aplicando un concepto radicalmente normativista.

Esta implicancia es sin duda la de un jurista polémico, cuyo objetivo final no es
otro que el de reformular el discurso, dogmatico sobre la base de un esquema
extraido de la sociologia, que resulta original en muchos aspectos y también es
objeto de discusion cientifica a nivel internacional, con un fuerte correlato en

América latina.

4 Roxin Claus, Taterschaft un Tatherrschaft. 4ta. Edicion, 1984 p. 280. (en adelante citado como

Téterschaft, edicion y afio) . cit. por Carlos Chinchilla Sandi. en “Autor y coautor en derecho penal” ed.
Juridica Continental. / 1a primer edicion de la monumental obra de Roxin data de 1963, la ultima fue impresa
en el afio 2000 con el titulo “Autoria y dominio del hecho” con traduccion al espafiol.

5 Ibidem.



Esta pretension de verdad y correccion que procura imprimir el discipulo de
Welzel, a la teoria del dominio del hecho a pesar de no constituir communis
opinio, no deja de ser interesante.

En efecto en los términos planteados por el profesor emérito de la Universidad
de Bonn, el dominio del hecho, se define a través de actos de organizacion que
fundamentan plena responsabilidad, claramente esto traza el hecho de que la
coautoria se debe analizar desde la optica de la igualdad de las demas
aportaciones mediante lo que él llama “la configuracion del hecho”, quedando
entonces plasmada una relacion de inmediatez entre el aporte que realiza el
codelincuente y la configuracion del delito. De aqui que la coautoria necesita
imprescindiblemente de la division del trabajo vinculante.

Necesariamente el elemento original y relevante de las ideas de Jakobs, esta
directamente relacionado con el dominio por configuracion del hecho, en este
bosquejo concurre coautoria cuando ‘“segun el plan de los intervinientes, se
distribuyen las aportaciones necesarias para la ejecucion, sea en todos los
estadios del delito, sea entre los distintos estadios, de manera que personas no
participantes en la ejecucion codeterminan la configuracion de ésta o el que se
lleve o no a cabo™®.

En todo caso, lo que se propone como se dijo, es un cambio de orientacion de
la dogmatica juridico penal, que obviamente no puede dejar de lado una
reelaboracion de la teoria de la autoria.

La propuesta de Jakobs es observada detenidamente por Bernd Schiinemann,
un vehemente critico de Jacobs, quien respecto de la tesis de aquel escribe...
Pese a rechazar tanto la concepcion unitaria de autor como el concepto
extensivo de autor caracterizé a la accion ejecutiva como el ilicito de cada uno

de los intervinientes, también de aquel que no ejecuta la accion por si mismo.

6 Jakobs Giinter, Derecho Penal. Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacion, Madrid. trad.

Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzalez de Murillo 2da. Edicion p. 730 y ss.

7 “Lo permanente y lo transitorio del pensamiento de Welzel en la dogmatica penal de principios del

siglo XXI. p. 256/257. Coleccion Autores de Derecho Penal. ed. Rubinzal-Culzoni.



De este modo, el denominado comportamiento precedente de un interviniente
conformaria aquella cuestion comun que permitiria imputar la accion ejecutiva
tipica a todos conjuntamente. De todos modos, Jakobs caracterizé en aquel
entonces como mero participe a quien no puede ser autor por ofrecer su aporte
de organizacion sélo una débil contribucion al delito pues le faltaria el dominio
del hecho. Sin embargo de ésta adhesion a la teoria del dominio del hecho se
retracto Jakobs, aplicando radicalmente su concepto normativista,
adjudicandole al concepto de dominio del hecho una “forma amorfa”. En su
opinion sdélo podria usarse este concepto para presentar (y, por tanto jno para
deducir!) la problematica y su solucion, debiendo ademas indicarse esto
abiertamente. En su lugar ahora ofrece el concepto de la “division del trabajo
vinculante”. Asi el interviniente en el hecho seria competente por la totalidad
del hecho cuando le hubiere proporcionado un aporte al ejecutor que lo
vinculare (al interviniente) con la ejecucion, por tener el sentido de darle una
determinada forma a ésta. Bajo esta perspectiva, el mundo exterior (y con esto
se refiere Jakobs a la base antolégica del dominio del hecho) tendria alguna
significacion no como tal, sino s6lo como comunicado a través de la estructura
normativa de la sociedad. Por eso la distincion entre autoria y participacion
deberia en su opinion ser desplazada al nivel comunicativo-simbadlico del
significado. Quien ejecuta recibiria no sélo una contribucién a través del aporte
del otro interviniente, sino una aportacion con tendencia delictiva y, por tanto la
competencia del interviniente se extenderia también a la realizacion del tipo
penal del destinatario. Para arribar a este resultado, Jakobs parte del
significado social de la aportacion es decir, que el interviniente deberia ajustar
su aporte de modo que conservara el sentido de posibilitar la ejecucion, o bien
el aporte deberia tener desde un principio ese sentido, o sea, ser especialmente
referido al delito. Entonces como cada interviniente seria competente con
respecto a la totalidad del hecho, la diferenciacion entre autoria y participacion
recaeria solo sobre los grados de gravedad que sirven para la medicion de la

pena. Segin esta concepcion, no habria una diferenciacion objetiva entre



coautor y complice y, especialmente tampoco una restriccion de la autoria al
estadio de ejecucion...”.

En virtud de ello, se encuentre libre el camino a través del cual, Jakobs llega a
sostener, que la configuracion del hecho puede originarse en etapas anteriores
a la ejecucion, propiamente, esto es pasar por la misma accion preparatoria en
tanto cumpla con el requisito de contar con la medida de igualdad de las demas
aportaciones asi como lograr la configuracion de la ejecucion que realiza el
tipo.

Jakobs afirma® “no cabe negar que una aportacién, cuanto mas se aproxime a la
accion ejecutiva, mas poder configurador puede ganar, pues las aportaciones ya
prestadas estan presentes fait accompli y una participacion de la misma
medida en la configuracion de lo restante es posible ya mediante aportaciones
insignificantes. Sin embargo la aportacion no deja de ser débil en cuanto a su
poder configurador, si lo especifico de su eficacia no reside justamente en

realizarse en un instrumento tardio”.

8 Derecho Penal...cit. P. 752/ Para ampliar recomiendo la lectura de la conferencia del profesor

Jakobs, titulado “El ocaso del dominio del hecho” publicado en Argentina por Rubinzal — Culzoni. Alli el
profesor de Bonn, expone respecto de la falta de relevancia de la teoria del dominio del hecho en la coautoria,
en lo que corresponde aqui destacar, puesto de que de lo que se trata en definitiva segin su concepcion es de
aplicar un criterio puramente normativo de autoria, ya que en la interpretacion del hecho no cuenta la
participacion; con lo que deberia incluso eliminarse la llamada decisién comun al hecho como uno de los
elementos fundacionales de la coautoria, en tanto que la coautoria podria ser impuesta normativamente por el
orden juridico, por lo cual el expediente que recurre al acuerdo entre los intervinientes sale sobrando. Resulta
mas que evidente que con el argumento sefialado incardinado con otros en la misma direccion el catedratico
emerito de Bonn considera el dominio del hecho objeto de critica por tratarse de una teoria finalista.

Respecto de lo antes sefialado dice Jakobs: La cuestion del dominio del hecho, [...] no es otra cosa
que la cuestion de la cantidad de intervencion, es decir en el caso de sujetos que intervienen en la fase previa,
la cuestion de en qué medida determinan el marco de la ejecucion, y con ello, la ejecucién misma, o en el
caso de los ejecutores, la cuestion acerca del margen de configuracion que atn permite el marco. Por lo tanto
so6lo hay un mas o menos de dominio del hecho de los intervinientes, y no una clasificacion de los
intervinientes en funcion de que exista una intervencion con dominio del hecho o una intervencion sin
dominio del hecho. Incluso el menor de lo intervinientes tiene un dominio del hecho — aunque, precisamente
sea pequefio -, un jiron del todo en la medida en que su contribucion siquiera determine en alguna medida el
marco de la ejecucion y con ello ésta misma — y de lo contrario no existe codelincuencia sino solo una
tentativa de ésta -. Desde esta perspectiva la separacion entre autoria y participacion [induccion y
complicidad] no es una distincion entre tipos de codelincuencia claramente diferenciados, sino por el
contrario — y especialmente de autoria y complicidad — sélo es una ordenacién- que no puede ser muy exacta
— en funcién de cantidades de intervencion, y, con ello de dominio del hecho: ;quien configura mas bien lo
caracteristico y quien mas bien lo accesorio? Los primeros son autores, los segundos complices. Dominio del
hecho tienen los dos, como acaba de decirse uno mucho y otro poco.



Surge pues notoriamente de la tesis de Jakobs, lo innecesario que resulta que
el aporte se realice obligatoriamente en la fase ejecutiva®.

Es util, sin embargo a éste propodsito, prevenir al lector que las herramientas
mas importantes que utiliza Jakobs, en la construccion del concepto de
coautoria, no autorizan a considerar que el Docto de Bonn, desconozca a la fase
ejecutiva como el momento de plena configuracion del hecho, a contrario,
interpreta Lato sensu, que se puede tomar como coautoria, toda intervencion o
colaboracion realizada en la faz preparatoria en tanto que las mismas logren la
incidencia suficiente en la configuracion de la ejecucion del hecho, de este
modo se ubica mas alla de la doctrina del domino del hecho compilando una
serie de soluciones, [por cierto objeto de un profundo debate doctrinario] a
acciones que quedaban apresadas en actos de participacion o para cuya
solucion se debia recurrir a figuras de autoria, como el caso de la autoria
mediata desde la optica de la responsabilidad penal dentro de los aparatos
organizados de poder; en este sentido el llamado dominio por configuracion
logra, segun la concepcion de Jakobs, acceder a este tipo de colaboracion y
tenerla como coautoria.

Conforme lo visto hasta aqui, me parece util e ilustrativo seinalar que el mayor
riesgo que conlleva el normativismo radical en su concepcion de la coautoria,
proviene del hecho de que los aportes con sentido delictivo resultarian todos
objetivamente equivalentes y deberian diferenciarse solamente en la medida de
la pena, lo que nos lleva indefectiblemente a la ausencia de distincion entre
formas de autoria y participacion del delito doloso, en el ilicito tipico,
comprometiendo asi estructuras tedrico-valorativas de suma profundidad e
importancia.

Efectivamente para el normativismo radical, la diferencia entre autoria y
participacion se desplaza a un nivel de analisis conformado por los diferentes

grados de determinacion de la pena.

En contra Roxin. Y buena parte de la doctrina cientifica.
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Lo que lleva indefectiblemente a la ausencia de distincion entre formas de
autoria y participacion Stricto sensu.

En esta linea de pensamiento el profesor Jakobs retoma un modelo unitario de
autor que comprobadamente habia rebatido.

Modelo que por otra parte ha sido sistematicamente impugnado por la doctrina
juridico penal en general, [particularmente la doctrina alemana] por ser
incompatible con los principios generales del derecho penal, al vaciar de
contenido el concepto de autoria y concentrar a todos los participes del injusto
penal dentro de un modelo unitario de participacion, que no parece ser el mas
apropiado dogmaticamente.

Por ultimo, quiero decir que estas consideraciones alcanzan tanto al modelo
unitario funcional, propio del Cédigo Penal Austriaco (§ 12, OStGB), como al
concepto unitario formal, adoptado por la legislacion penal italiana (Coédigo
penal de 1930).

Respecto de ésta ultima cuestion quiero destacar que la decision del legislador

italiano de 1930, resulté duramente criticada por los colegas transalpinos.
1.1. Planteo del problema

Procede pues determinar aqui a grandes rasgos el objetivo de la propuesta.
Conforme observaciones realizadas, el estudio y analisis del capitulo de la
autoria y participacion criminal, ha ocupado a la dogmatica de la teoria del
delito de la ultima centuria, no obstante es de destacar que el debate en cuanto
a sus fundamentos y limites se ha acentuado formidablemente en las ultimas
décadas.

En gran medida esta cuestion a que refiero procede del expansionismo penal y
la articulacion de nuevos tipos penales creados por el legislador, con el fin de
cubrir las necesidades de una sociedad que demanda cada vez mayor
seguridad, para lo cual el parlamentario no ha encontrado mejor recurso que
recurrir a un derecho penal simbodlico, a fin de quedar bien posicionado
politicamente frente una sociedad que lo tolera, quiza sin prestar demasiada

atencion a la posibilidad concreta de caer en un derecho penal de excepcion y

11



consiguientemente fuera del marco regulador del estado constitucional de
derecho.

A partir de un panorama sombrio, poco alentador y lleno de incégnitas, se pone
de relieve la necesidad de instalar una dogmatica juridico penal como producto
cientifico, no neutro, sino en su dimension critico-valorativa, conforme Ia
exigencia de los nuevos tiempos, cuyo objetivo final consistira indudablemente
en dar sustento, fundamento, contenido y seguridad juridica, en la aplicacion de
un orden juridico comprometido con los derechos fundamentales propios del
Estado social y Democratico de derecho.

Quiere decir entonces que la dogmatica juridico penal y la labor politico
criminal cumplen un rol fundamental en materia de imputacion al autor, y el
establecimiento de limites al ejercicio del poder punitivo, en el marco
regulatorio del Estado de Derecho, llevandolo a limites racionales y rodeando su
actuacion de garantias formales y materiales.

Esto es puesto de manifiesto por el profesor y catedratico de Pompeu Fabra,
Jesus Maria Silva Sanchez, cuando se refiere: “a la contraposicion entre una
politica criminal ilustrada- cientifica- y la politica criminal real, estando la
primera comprometida con los derechos humanos y los estandares del Estado
de Derecho, a la vez que comprobaria segun baremos racionales Ilas
condiciones reales de aplicacion del Derecho penal y sus consecuencias. Seria
cientifica dice Silva Sanchez, en toda la extension de la palabra. La segunda en
cambio se habria liberado de tales cadenas para iniciar una cruzada contra el
mal (Kampf gegen das Bose). Seria sin mas acientifica”.

Mas que convincente resulta la explicacion de Silva Sanchez, y no ofrece duda
de que esta especie de mandato de combatir con eficacia el delito, debe estar
sujeto a Ilimitaciones y garantias de la constitucion la ley e incluso
disposiciones supranacionales de derechos humanos que indudablemente lo
proyectan a una dimension supranacional en la busqueda permanente de la
humanizacion del derecho y del sistema penal.

Ahora bien, cuando el Derecho penal en su saber cientifico, buscoé respuesta al

interrogante de quien debe responder como autor individual, coautor por
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intervencion de varios agentes, autoria mediata o participacion Sensu estricto
[complice o inductor] la dogmatica juridico penal desempené histéricamente un
rol fundamental en la sistematizacion conceptual de aquellos que intervienen en
el delito.

Asi, Hans Welzel, propone como criterio valido de imputacion, el dominio del
hecho, teoria que fue fundada por el ilustre penalista y que indudablemente tuvo
un numero importante de connotaciones y ha sido presentada en diferentes
orientaciones [por poner un ejemplo, la referencia a los diferentes grados de
dominio del hecho dentro de la autoria, forma parte del discurso argumentativo
de Schiinemann, en este tema] por otros penalistas, como una teoria
superadora de las clasicamente conocidas como teorias subjetivas de la
autoria, también de la denominada teoria material objetiva, e incluso de la
teoria formal objetiva ésta ultima aparece sin vueltas ni disimulo como mas
elaborada que las subjetivas u objetivo material, empero no permite solucionar
segun entiendo, las dificultades que son vistas como obstaculos para delimitar
autoria de participacion criminal, ademas de presentar notables dificultades a
la hora de conceptualizar la autoria mediata.

La teoria del dominio del hecho en version Roxin, combina elementos tanto
ontolégicos como normativos. Consecuencia de esta afirmacion como ensena
Don. Enrique Bacigalupo, se sintetiza, en que el hecho principal debe
necesariamente ser doloso con la correspondiente acepcion de la accesoriedad
dolosa defendida por el finalismo, en tanto Welzel repara en un criterio que
distingue entre un dolo separado de la conciencia de la antijuridicidad. De esta
manera, Enrique Bacigalupo sefala con gran acierto que los no finalistas
aceptan puntos estructurales de la dogmatica Welzeliana.

Entonces marcoé todo un problema dogmatico- juridico que no puedo mas que
rotular dado los limites del presente ensayo.

Por lo demas, conforme sera constatado la teoria del dominio del hecho,
contribuira a la uniformidad de un debate que no ha concluido en la actualidad,
esto pone de relieve que conviene continuar discutiendo cual resulta el metodo

mas preciso a fin de determinar autoria y participacion criminal, advirtiendo que
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sobre la base de criterios de coherencia interna el referido debate debe a mi
juicio reconducir necesariamente al modelo del dominio del hecho, que
precisamente en la coautoria se traduce como codominio de parte de los
intervinientes, en otras palabras la coautoria supone autoria de sujetos, ninguno
de los cuales deviene por si s6lo en autor del hecho concreto.

En otro orden de cosas, debe reconocerse al finalismo o la teoria final de la
accion, el mérito de haber explicado en detalle el caracter accesorio de la
participacion en hechos dolosos, tomando el modelo de la accesoriedad
limitada, de la clasificacion formulada por M.E. Mayer, aceptada practicamente
por toda la doctrina cientifica. Es la tesis basada doctrinalmente en Welzel, en
la que la relacion entre autoria y participacion se corresponde con una
estructura légico-objetiva, que contiene la necesaria reflexion de referir a la
participacion Sensu stricto a un hecho principal doloso inmersa en el principio
de accesoriedad limitada al que se ha hecho alusion. Dicho de otra forma la
Unica participacion posible para la teoria de la accion final, es la referida a la
autoria dolosa.

Por cierto no olvido el tratamiento que hace de esta cuestion el profesor Giinter

Jakobs, para quien la problematica de la autoria y participacion, se desplaza
conforme quedo expuesto al nivel de medicion de la pena cuyas consecuencias
ya han sido brevemente indicadas.
Asimismo se analizara con particular atencion, la autoria y coautoria en los
delitos de infraccion de deber, aqui como se vera, la autoria se consolida en
tanto se incumpla un deber especial extrapenal, que se refiere a sujetos que
presentan una relacion especial respecto del bien juridico y su necesidad de
proteccion y en los que no se debe a mi entender desacreditar la posibilidad de
que exista coautoria, en tanto se trate de la infraccion conjunta de un deber
conjunto [Roxin].

Estas y otras cuestiones referidas a la coautoria, constituyen la problematica
central a explicitar y desarrollar en este ensayo en el que indudablemente la
enorme figura de Claus Roxin, resulta una referencia permanente en funcion del

alto grado de consenso que han alcanzado sus premisas metodoldgicas.
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En todo caso y para concluir el epigrafe quisiera subrayar y poner particular
atencion a la frase de Welzel: La doctrina del autor no es sélo epilogo, sino

también el campo de prueba de la estructura del delito sistematico.

2. Aplicacion de la teoria del dominio del hecho a la co-

autoria

a- Me parece atinado ante todo recordar algunos de los puntos centrales sobre
los cuales Roxin trabaja la teoria del dominio del hecho. [hablar de dominio del
hecho, no es mas que referenciar a aquel autor que domina el hecho que tiene
bajo su control de determinacion, la realizacion y la forma de produccion del
delito, asi resulta ser el director del accionar del injusto, como contrapeso el
participe carece de tal dominio]

En efecto el Profesor emérito de la Universidad Ludwig Maximilian de Munich,
sobre la base de un hilo conductor que se ajusta a una nocion que modela el
caracter y compresion de su tesis distingue tres formas de dominio del hecho a
saber: dominio del hecho como dominio de la accion, dominio del hecho por
dominio de la voluntad y dominio del hecho funcional'’, delineado éste ultimo
para el estudio y anadlisis de la figura de la coautoria. Ahora bien, éste
paradigma teodrico logra responder, o al menos ayuda a resolver las
complicaciones en la distincion entre autor y complice, exponiendo un
panorama mas preciso en la presentacion conceptual de otras formas de
coautoria, remediando en alguna medida los problemas que presenta la teoria
objetivo formal, frente a los casos del “organizador” del plan delictivo, - jefe de
la banda- en este contexto concluye que el cabecilla de la banda criminal podria
ser considerado un autor mediato, siempre que se encuentren presentes los
requisitos exigidos en el dominio de la organizaciéon criminal. La critica del
Supremo Espaiiol respecto de las soluciones que aporta la teoria formal-objetiva

tanto a la coautoria, como a la autoria mediata, se han puesto en evidencia en

10 Cfr. Roxin, Taterschaft. ed 1984. p. 127 y ss 142 y ss, 275 y ss. / cit. por Kai Ambos, “Dominio del
hecho por dominio de la voluntad en virtud de aparatos organizados de poder” Universidad externado de
Colombia. Traducciéon, Manuel Cancio Melia.
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la sentencia del 15/04/88 (A2781) que muestra notoriamente la necesidad de
recurrir a la teoria del dominio del hecho. Dicha sentencia expone entonces la
urgencia de valerse de la teoria del dominio del hecho al establecer “no resulta
discutible que quien ha realizado una parte de la accion ejecutiva del delito y ya
ha decidido la realizacion del hecho en igualdad de condiciones con los demas
participes, ha obrado con el dominio funcional del hecho.” Se reafirma un
rechazo hacia la postura formal-objetiva de la autoria cuando establece:”En
efecto, un criterio formal-objetivo para la delimitacion de la autoria resulta
irreconciliable con los presupuestos valorativos de la ley y los fines politicos-
criminales del legislador, dado que ni la autoria mediata ni la coautoria se
pueden explicar satisfactoriamente con tal punto de vista, a pesar de ser
sucesos cuyo sentido juridico no difiere esencialmente de la autoria...” Esto
permite afirmar que “tomar parte directa en la ejecucion del hecho” no significa
exclusivamente realizar una parte de la accion tipica o un aspecto de la misma,
sino también llevar a cabo un comportamiento de especial significacion en el
concepto de comision del delito”.

Lo anterior significa que la sentencia del Tribunal Supremo Espaiiol, que ha sido
resumida, expone rotundamente la posibilidad de ser autor, coautor, a partir de
tener el dominio del hecho o dicho de otra forma ser titular del dominio del
hecho, sin necesidad de realizar un elemento del tipo, al menos dentro de la
concepcion del injusto personal de Welzel.

En la valoracion de este modelo, me limito a exponer, en cuanto resulta lo que
me interesa destacar, los argumentos delineados por Roxin, que se
corresponden al dominio funcional del hecho, él mismo se verifica en aquellos
supuestos en los cuales concurre la actuacion plural de varios sujetos en la
comision del hecho delictivo. Asi, concurre dominio funcional del hecho por el
cual todos los intervinientes responden a titulo de coautores, en tanto exista un
acuerdo [previo o simultaneo expreso o tacito] de estos para llevar adelante la

obra delictiva y la division de funciones o tareas durante la fase ejecutiva.
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b- Desde el aspecto senalado, es claro que para Roxin'', la coautoria se concibe
como la realizacion conjunta del hecho, lo que dirige la idea central de dominio
conjunto o co-dominio del mismo.

A partir de la consideracion indicada, Roxin enseia que la coautoria debe
necesariamente contar con elementos esenciales cuyos aspectos
sobresalientes encuadran en: el cumplimiento del nexo subjetivo, evidenciado
entre los co-autores, constituido por la resolucion comin de realizar el hecho,
representada por el acuerdo de voluntades en la realizacion del plan comun,
ademas otros dos componentes dirigidos a las caracteristicas objetivas de la
realizacion del hecho en comin, registrados como la esencialidad de la
contribucion y la actuacion en la fase ejecutiva.

Dicho de una manera grafica, el catedratico de Munich, al referirse a coautoria
la inviste como autoria funcional, en la que los intervinientes correalizan la
ejecucion en distintas funciones o roles, de manera tal que cada una de las
contribuciones al hecho complementa la totalidad de la realizacion del tipo
penal.

La difusion del discurso de Roxin fue alcanzado por un interesante trabajo del
jurista y magistrado costarricense Carlos Chinchilla Sandi'?, quien recuerda:
“Roxin ha acuiado la expresion “dominio funcional del hecho”, que contrasta
con ejemplos que demuestren la direccion de sus palabras, en efecto: <Si
partimos de ejemplos en los que, en la medida de lo posible, el punto de vista
rector para nosotros de la “figura central” el proceso de actuacion se pueda
aplicar a un interviniente que no posee el dominio de la accion o de la voluntad,
o sea, si pensamos por ejemplo en el ladron de banco con la pistola, o en el
interviniente que sujeta a la victima en un asesinato, las cosas son asi: el

interviniente no puede llevar a cabo nada por si sélo; la intimidacion de los

" Titerschaft 4ta edicion 1984 p. 277 y ss.

12 Autor y Coautor en Derecho Penal.Parte General. prologd de Enrique Bacigalupo Zapater ed.

Juridica Continental. P. 210. Con respecto al tratamiento de la cuestion ver C. Roxin. En “Autoria y Dominio
del Hecho en Derecho Penal” Séptima edicion Traduccion de Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano
Gonzalez de Murillo ed. Marcial Pons. § 27 p.308 y ss. II. LA COAUTORIA COMO DOMINIO
FUNCIONAL.
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empleados bancarios y la sujecion de la victima no producen el resultado; sélo
si el compinche colabora, funciona el plan. Pero el otro por si sdlo esta también
desamparado; si los empleados bancarios no son reducidos, sera capturado; y si
nadie inmoviliza a la victima, ésta se defendera o huira. Para ambos por tanto la
situacion es la misma: sélo pueden realizar su plan en tanto en cuanto actuen
conjuntamente; pero cada individuo puede retirando su aportacion al hecho
desbaratar el plan global. Esta forma de “posicion clave” de cada interviniente
describe exactamente la estructura del co-dominio, tal como se presenta en su
significado preexistente. Cuando dos personas rigen conjuntamente un pais, es
decir son co-dominantes en el sentido literal de la palabra, ello suele traducirse
en que uno esta ligado, en las medidas que toma a la colaboracion del otro. La
otra cara de este proceso consiste forzosamente en que cada individuo, cuando
se niega a intervenir, hace fracasar la accion>.

Pues bien, agrega el mismo Roxin'? perfilando aiin mas su concepto, que la idea
central de la coautoria reside en cuanto se la entienda como “dominio conjunto
del hecho”, donde < si se tiene a la vista este postulado se comprende sin mas
por qué cada coautor posee algo mas que el dominio de su porcion del hecho y
sin embargo dirige el acontecimiento sélo junto con los otros'*>

Las observaciones realizadas por Roxin, confieren un considerable avance al
debate evolutivo sobre la teoria de la autoria.

En tal sentido lo significativo no es la motivacion, sino el aporte objetivo que ha
correspondido al agente en la ejecucion del hecho, por lo que si tuvo un rol
dominante en la realizacion del hecho global sera autor aun en el supuesto que
haya obrado en interés o por instigacion de otro, si, a contrario no surge de los
hechos investigados evidencia alguna de esa posicion dominante en la comision
del hecho, solo sera participe.

Adicionalmente, expresa Roxin <quien sélo ha colaborado en la realizacion del
hecho en la etapa de preparacion, al contrario de lo postulado por la teoria

subjetiva, soélo sufrira la pena correspondiente al complice.

13 Titerschaft 4t edic. 1984 p. 278 y ss.cit.
14 Ibidem. p. 280.
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Por otra parte, los representantes de la teoria del dominio del hecho estan de
acuerdo en que la realizacion voluntaria y de propia mano de los elementos que
componen un hecho punible, sin consideracion a su actitud interior determinara
en todo caso el dominio del hecho y la calidad de autor>'5".

Se entiende entonces la necesidad de continuar desarrollando el enfoque de
Roxin, respecto de lo que considero la cuestion substancial, objeto de debate,
en el tratamiento de la coautoria, cuya respuesta no quedara aqui suspendida ni
aplazada; concretamente: ;los actos preparatorios pueden procurar en principio
dominio del hecho y asi fundamentar la coautoria criminal?, el entresijo tiene
respuesta positiva para la jurisprudencia alemana que incluso considera
suficiente en algunos supuestos actos preparatorios minimos y distantes. Tal
observacion resulta ser objetada vehementemente y con razén por Roxin.
También afirma Roxin'®, “representantes de la teoria del dominio del hecho
como Stratenwerth'” y Jakobs'®, pretenden que sea suficiente para la coautoria
los actos preparatorios cuando estos dan forma a la ejecucion.

Por el contrario una concepcion mas estricta, que yo también defiendo [dice
Roxin] exige para la coautoria una cooperacion esencial en la etapa de
ejecucion. Pues aparte de los casos de la autoria mediata (que aqui no estan en
discusion) es imposible que se pueda dominar un acontecimiento de ejecucion
cuando uno no esta presente. También es un contrasentido que, a través del
desvio de la coautoria, se eleve a la categoria de autoria el influjo de un hombre
de atras cuando no es suficiente para una autoria mediata. Pese a ello la
concepcion que yo defiendo constituye por lo menos una opinion minoritaria -
aunque se esta abriendo paso-.

Insisto con esto, debe ser recordado que, conforme ensefia Roxin, coautor es
“todo interviniente cuyo aporte en la etapa de ejecucion constituye un requisito

imprescindible para la realizacion del resultado perseguido, por tanto aquel con

18 Roxin, homenaje a Jiménez de Asua 1970 p. 56.

16 Problemas Actuales de Dogmatica Penal. 2004. traduccion de Manuel A. Abanto Vasquez. Ara

editores.

17 Stratenwerth, Strafrecht. Allgemeiner Teil. 3 ed; 1981 n. Marg.824.

18 Problemas actuales.... p .217.
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cuyo comportamiento la empresa total existe o fracasa'®, por lo que deja
afuera aquellas aportaciones que aunque esenciales hayan sido prestadas
unicamente en la fase preparatoria del hecho y no se han actualizado en la
ejecucion.

Siguiendo éste razonamiento, me interesa destacar, en conocimiento de las
formas de delincuencia alcanzadas en la modernidad tardia, que el denominado
“jefe de la banda” de acuerdo a la posicion mostrada por Roxin, sélo, cuando
participa en la ejecucion de hecho es coautor. De aqui que, la sola condiciéon de
ser jefe de la banda no le otorga en principio calidad de autor, coautor, sino que
necesita del plus, que resulte de colaborar en la ejecucion o de mantener el
dominio de la voluntad sobre la organizacion criminal. Por lo que, en tanto limite
su actividad a la fase preparatoria, por -ejemplo organiza y planea la actividad
delictiva no deja de ser un simple complice. Con el fin de superar algunas
contradicciones que impiden obtener una respuesta satisfactoria en Ila

demarcacién entre coautoria y complicidad, sefala Roxin?’: [la linea seguida por

19 Roxin, Taterschaft, 4ta. ed. 1984 p. 280./ En Autoria y dominio del hecho cit. p. 323 y ss. Afirma
Roxin :” Tampoco cabe decir que alguien que sdlo ha cooperado preparando pueda realmente dominar el
curso del suceso. Si el otro obra libre y autbnomamente, en la ejecucion él queda dependiendo de la iniciativa,
las decisiones y la configuracion del hecho del ejecutor directo. En la cooperacion conforme a la division del
trabajo en la fase ejecutiva ello es completamente distinto : aqui las aportaciones parciales se imbrican de
manera que cada uno depende de su compafiero y el abandono de uno hace fracasar el plan. Pero quien s6lo
contribuye a auxiliar en la preparacion en algin momento tiene que “dejar de su mano” el hecho y confiar a
partir de entonces en otro”. En definitiva Roxin niega el caracter de autor a aquel interviniente que aunque
relizando un aporte esencial, lo concreta en etapa de preparacion en tanto aqui no cabe ninguna posibilidad de
tener el dominio del hecho. La posicion de Roxin ha sido en este punto objeto de fuertes criticas de parte

varios autores entre ellos Jakobs.

20 Problemas actuales.... // [Tribunal Supremo Federal] es agregado al texto por lo que no se

corresponde con el original// “La teoria normativa de de la combinacién se ubica en el medio entre la teoria
subjetiva original y la teoria del dominio del hecho. Ella ha conservado de la teoria subjetiva el término de la
voluntad del autor y el interés propio como punto de vista delimitador esencial y, al mencionar de manera
especial la voluntad de realizar el hecho, deja también aflorar todavia la teoria del dolus. Pero incluye al
mismo nivel el dominio del hecho como criterio de juicio, y también los elementos mencionados
adicionalmente de la magnitud de la participacion en el hecho” y de la voluntad hacia el dominio del hecho”
solo pueden ser interpretados como indicadores del propio dominio del hecho. “La teoria normativa de la
combinacion” tal como se describe actualmente a la teoria subjetiva, ya no esta expuesta a las objeciones
fundamentales contra la teoria subjetiva en su configuracion original. Pues ella se orienta en criterios
valorativos de caracter preponderantemente objetivo, y también sus “puntos de apoyo” internos y psiquicos
(voluntad de dominio del hecho, intereses), segiin el entendimiento moderno pueden ser ubicados sin mas en
el tipo subjetivo y protegidos asi de la confusion con los factores de culpabilidad y de medicion de la pena.
No obstante, su debilidad decisiva radica en que no menciona concluyentemente los criterios de
valoracion, segun los cuales debe ser determinada la autoria, ni se establece su jerarquia, ni siquiera se les
somete a un principio rector. Queda sin aclarar por qué precisamente estos elementos son tan esenciales y cual
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el BGH]”’respecto de la delimitacion entre coautoria y complicidad, el BGH
Bundesgerichtshof [Tribunal Supremo Federal] sigue mucho menos la doctrina
del dominio del hecho que en la autoria mediata.

La jurisprudencia trabaja aqui con una teoria que yo denomino teoria normativa
de la combinacion. Segun ella, para diferenciar entre autoria y participacion se
precisa una contemplacion valorativa evidenciada en cuatro puntos de apoyo: el
grado de interés en el resultado, la extension de la participacion en el hecho, el
dominio del hecho o por lo menos la voluntad de dominio del hecho. Esto suena
a un peso mayor del dominio del hecho o de criterios similares a él. Pero la
practica muestra que la jurisprudencia reciente contempla frecuentemente
como coautores a participantes del hecho, sin ningiun dominio del hecho,
solamente debido al propio interés que estos tienen en el hecho”.

La derivacion de éste estado de cosas, lleva a considerar que las simples
contribuciones preparatorias de bagatela frecuentemente lleven a condenar por

coautoria?'.

es la importancia que se les debe dar. Con ello surge una considerable inseguridad en la delimitacion, la cual
resalta claramente cuando alguien actia con un fuerte interés propio, pero sin dominio del hecho, o con
dominio del hecho pero sin un especial interés propio. Permanece sin responder el que el juez en tal caso le dé
preferencia a uno o a otro punto de vista, de modo que también segun la teoria normativa de la combinacion
pueden fundamentarse resultados opuestos con el mismo, y por tanto reducido nivel de
plausibilidad”asimismo dice Roxin aludiendo al c6digo penal aleman [StGB] “que el criterio del interés como
“punto de apoyo esencial”, es totalmente inidoneo para delimitar la autoria de la participacion. En primer
Iugar contradice el tenor de la ley, el cual se centra en “cometer el hecho” [por si mismo, a través de otro,
junto con otros] [art. 25 c.p.]; no se ve como deba determinarse este elemento objetivo segun el interés
subjetivo. Ademas también carece de una idoneidad delimitadora pues en el caso normal uno sélo toma parte
de un delito [sea como inductor o como complice] cuando tiene interés en él. Pero lo que por regla general es
valido para todos los participantes, no sirve para diferenciarlos y tiene que conducir a una considerable sobre
extension de la autoria.... “[Claus Roxin, Dogmatica Penal y Politica Criminal p 356 y ss. ed RODHAS
1984.].//.también digo en referencia a la induccion y complicidad que el legislador aleman ha definido a la
primera en el paragrafo 26. como quien ha determinado dolosamente a otro para la comision de un hecho
antijuridico. En lugar la complicidad es definida por el legislador aleman en el paragrafo. 27. como prestacion
dolosa de ayuda a un hecho tipico, antijuridico y doloso.

2 Un caso especialmente burdo es proporcionado por la sentencia BGHSt 37,289; dos delincuentes
buscados por la policia se habian puesto de acuerdo para, llegado el caso, abrirse paso a balazos durante la
fuga. Cuando fueron rodeados por la policia A abatio a dos de ellos e intenté matar a otros dos mientras que B
arrojo la pistola y alzé las manos. Pese a ello B fue condenado en los cuatro casos como coautor solamente
debido a su participacion en el acuerdo previo y el apoyo psiquico que brindaba con ello. La sentencia ha sido
rechazada unanimemente por la literatura especializada, pero muestra que es prematuro que se diga a veces
que la discusion tedrica entre la jurisprudencia y la ciencia habria sido aclarada en el sentido de la teoria del
dominio del hecho. Esto no es cierto hasta ahora por lo menos en cuanto a la delimitacion entre coautoria y
complicidad. Roxin, En problemas actuales...
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Del amplio horizonte de soluciones posibles, ésta ultima aparece francamente
como absurda e irracional, en tanto consideremos que el derecho es un
esfuerzo institucional puesto al servicio de la realizacion de la justicia

material®.

3. Concepto y estructura de la coautoria en general y de

la coautoria funcional en particular

a- Conforme las ideas centrales sobre las cuales se estructura la coautoria
funcional, puede inferirse que la actuacion conjunta de varias personas en la
realizacion de un delito, en el que colaboran consiente y voluntariamente
perpetrando una accion de ejecucion técnicamente considerada, sobre la base
de un plan comin, relacionado con el hecho, se debe considerar coautoria®.

Tampoco puedo negar desde el ambito de una valoracion personal, que coincide
con la formulacion de un importante y calificado sector doctrinario, la
afirmacion del penalista argentino, Edgardo Alberto Donna, cuando,
conjuntamente con lo apuntado y continuando la linea argumental de Welzel,
escribe?*. “Pero también es coautor quien objetivamente sélo realiza actos
preparatorios de ayuda, cuando es coportador de la decision comun al hecho.
Por eso, tiene que comprobarsele en forma especial la participacion en la
decision delictiva, para lo cual se invocara como indicio el conjunto de
circunstancias objetivas y subjetivas del hecho. El minus de coparticipacion
objetiva en la realizacion tipica tiene que ser compensado con un plus de
coparticipacion especial en el planeamiento del delito. Esto vale sobre todo

para el “jefe de la banda criminal” que planea el hecho, distribuye los ejecutores

22 Vigo Rodolfo Luis. La injusticia extrema no es derecho. ed. La Ley. Argentina.

23 Ver Donna Edgardo Alberto. Autoria y Participacion Criminal. p. 44. 2da edicion. ed. Rubinzal-

Culzoni. /En esté linea de pensamiento Hans Welsel, en Derecho Penal Aleman. Parte General. Trad. Juan

Bustos Ramirez y Sergio Yanez Pérez ed Juridica Chile p.133.
24 Donna, obra citada. p. 44. / También Welzel, en su Derecho Penal Aleman p.129. “la coautoria es
autoria; su particularidad reside en que el dominio del hecho unitario es comun a varias personas. Coautor es
quien en posesion de las cualidades personales de autor es portador de la decision comun respecto del hecho y

en virtud de ello toma parte en la ejecucion del delito”.
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y dirige las obras, con lo cual sera coautor, aunque personalmente no realice
actos ejecutivos”.

b- Una vez dibujado este elemental panorama un examen mas detenido de la
cuestion tratada, me lleva a reafirmar acorde la importancia de ésta ultima
consideracion, que la tesis fundamental en la coautoria, radica en que el
dominio del hecho lo tienen varias personas, de manera tal que las distintas
contribuciones deben ser consideradas como un todo, y el resultado total debe
necesariamente ser imputado a cada coautor.

c- Por otra parte, no esta de mas afirmar conjuntamente con la doctrina
mayoritaria, que la autoria debe ser trabajada dentro del concepto restrictivo
de autor, nocion que permite un tratamiento idoneo no sdélo de la teoria del
dominio del hecho, sino también de la teoria objetivo formal.

d- Hay que observar en forma complementaria, que este concepto -me refiero al
dominio funcional del hecho en la version pura de Roxin, si se me permite la
expresion- a pesar del avance cientifico que representa, no logra convencer en
la solucion de supuestos altamente problematicos de la coautoria que
permanecen hoy en el centro de Ila discusion cientifica, ejemplo, el
paradigmatico caso aludido del jefe de la banda criminal, que realiza actos de
organizacion planificacion y direccion del hecho, sin estar presente en la
ejecucion del suceso, del cual se formularon aqui algunas efimeras referencias.
En tal sentido la presentacion dogmatica de Roxin no hace mas que
ensombrecer un panorama que por cierto se presenta un tanto sombrio y han
favorecido en alguna medida las duras criticas que se han dirigido contra el
dominio funcional del hecho, que defiende Roxin, como es el caso de Enrique

Gimbernat Ordeig?®, en Espafa y Giinter jakobs?%, en Alemania.

25 Autor y complice en el derecho penal. p. 102 yssy 113 y ss. B de F editores. /Es indudable la

influencia alcanzada por Gimbernat, no solo en la dogmatica espafiola sino también en muchos de los
seguidores de su tesis. Lo anima al insigne Maestro la conviccion de que si bien la teoria formal-objetiva, no
da solucion a todos los problemas de autoria y participacion, resulta ella la mas adecuada a pesar de sus
defectos., pero advierte respecto a la confusion de los seguidores de esta tesis al pretender determinar al autor-
coautor sobre la premisa que marca la realizacion de todos, o s6lo alguno de los elementos del tipo penal. En
efecto para Gimbernat, en la teoria objetiva —formal, autor no es solamente quien realiza todo el tipo, tampoco
lo es quien realiza un elemento, su concepcion respecto al concepto de autoria es mucho mas amplia de lo
resefiado, asi co-autor, en sentido objetivo - formal es quien realiza un acto ejecutivo.-y no tan sélo que su
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f- Al hacer referencia a las caracteristicas y requisitos esenciales que debe
tener la coautoria dentro de los lineamientos de la teoria del dominio del hecho
se toma como referencia el marco general brindado por Roxin, en el desarrollo y
analisis del instituto, ademas se mostraran las posibles modificaciones de la
conceptualizacion tradicional defendida por Roxin, formuladas por la doctrina
cientifica.

Acorde lo expuesto, surge como se ha dicho, de las determinaciones
fundamentales arriesgadas por Roxin, que coautor, es todo interviniente cuya
aportacion en el estadio de la ejecucion constituye un requisito imprescindible
para la realizacién del resultado perseguido?.

Se trata en definitiva de sostener la coautoria funcional como la realizacion
conjunta del hecho, que lo lleva al dominio funcional del hecho, proposicion
material de dominio, co-dominio o dominio conjunto. Esto conduce al jurista de

Munich, a exponer que la coautoria debe necesariamente contar con ciertos

actividad tenga lugar cuando el hecho ha entrado en etapa de ejecucion, tal la exigencia de Roxin- Segun el
catedratico espaiiol, la realizacion de los actos ejecutivos resulta un método que no puede circunscribirse a un
ambito puramente formal, sino por el contrario va mas alld, y en la mayoria de las veces contiene un
fundamento material para distinguir entre lo que resulta punible y lo impune, y entre autor o co-autor y
participe.

Mas adelante dice Gimbernat, en alusion a la tesis de Roxin, por la cual quien s6lo realiza actor
preparatorios no puede ser coautor, que Roxin apoya su tesis en dos argumentos, ninguno de los cuales

convence plenamente. Ver p. 125 y 126 obra cit.

26 Obra cit. /también Funcionalismo y normativismo penal. por Eduardo Montealegre Lynett y Jorge

Fernando Perdomo Torres. del Centro de Investigacion en Filosofia y derecho. Universidad Externado de
Colombia. “p. 64” en éste trabajo se expresa, que la delimitacion entre autoria y participacion no depende de
la realizacion de actos ejecutivos, ya que con apoyo del concepto normativo se puede ser autor aunque el
aporte se configure en la fase preparatoria y complice aunque la contribucion se preste durante los actos de
ejecucion. Desde la perspectiva normativista, la calidad de co- autor no depende de que el aporte se brinde en
la etapa de ejecucion, puede haber intervencion en calidad de autoria o co- autoria siempre que en la etapa
preparatoria se realicen contribuciones importantes para la configuracion del hecho, aunque estas no se
actualicen durante la ejecucion. En esta linea de pensamiento, la accesoriedad de la participacion no depende
de la realizacion de un hecho principal doloso y se admite toda forma de participacion imprudente en un
delito doloso, por lo que la accesoriedad gira en relacion al alcance de la posicion de garante, mas
exactamente a la posibilidad de imputacién conjunta del hecho y de la prohibicion de regreso. La
accesoriedad de la participacion resulta un problema de la imputacion objetiva. Esta conclusion incardina el
pensamiento de Jakobs y su concepcion monista de la imputacion, en efecto conforme su tesis la frontera
entre accion y omision se difumina en la dogmatica penal contemporanea, de la misma manera no se presenta
diferencia alguna entre delito doloso y delito imprudente o culposo, adquiriendo relevancia inicamente la
distincion entre delito en virtud de competencia por organizacion y de competencia institucional, distingo que

se presenta en toda la literatura juridica del citado jurista.

27 Roxin cit.
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requisitos o caracteres esenciales, que se exponen a continuacion recordando
afirmaciones doctrinales ya mencionadas.

A saber: la resolucion comun de realizar el hecho, representada por el acuerdo
de voluntades en la presentacion del plan general, dirigida a cumplimentar el
nexo subjetivo, que se debe evidenciar entre los coautores.

Otros dos requisitos vienen a completar el arco doctrinario, me refiero
concretamente a la esencialidad de la contribucion y la actuacion en la fase
ejecutiva, ambos dirigidos a las caracteristicas objetivas de la realizacion del

hecho en comun.
3.1 Resolucion comun de realizacion del hecho

a- Entrando ya en esta cuestion, la decision comun al hecho constituye un
componente necesario de la coautoria, en efecto de aqui surge visiblemente
ese nexo subjetivo que debe existir entre los coautores.

Inexorablemente ese acuerdo de voluntades o plan comun resulta uno de los
fundamentos de la coautoria funcional. No obstante se advierte criteriosamenté
la necesidad de deducir que no estamos en presencia de un plan
minuciosamente preparado, o ante la llamada teoria del acuerdo previo surgida
de la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo Espaiiol. [Sin embargo cabe
reconocer que el Tribunal Supremo, reformulé ésta doctrina ya avanzado el siglo
XX. Una prueba de ello es la STS de 21/12/1988, (A- 9680), en la que cuando se
refiere al codominio del hecho dispone ‘“todos los criterios postulados para
distinguir la participacion de la autoria y, por lo tanto, a la coautoria persiguen
como es sabido, establecer cuales son las circunstancias determinantes de
este papel principal. La jurisprudencia de esta Sala ha subrayado
constantemente que una decision comun al hecho (frecuentemente designada
como acuerdo previo) es un elemento basico de la coautoria. Sin embargo de
los precedentes mas recientes la jurisprudencia ha considerado que el mero
acuerdo, por si solo, es insuficiente para caracterizar la coautoria, dado que es
posible un acuerdo en el que la distribucion del trabajo se lleve a cabo

otorgando a algunos de los participes papeles principales y a otros tareas
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subordinadas, que no permitirian fundamentar la coautoria. En funcion de estas
consideraciones se viene sosteniendo que junto a la decision comun al hecho
se precisa para la coautoria una ejecucion comun que sera de apreciar cuando
el sujeto en cuestion haya dispuesto del codominio del hecho, es decir cuando
haya compartido con otros la direccion del hecho tipico”].

Roxin,?®considera que el argumento a favor del requisito de la resolucién
comun, no debe encontrarse en las reflexiones que al respecto ha formulado
Welzel, con arreglo a su teoria de la cual surge, que a costa de un limite en la
actuacion objetiva hay un plus de compromiso subjetivo. Puesto que si alguien
no tiene objetivamente el dominio conjunto del hecho sobre el acontecer,
tampoco puede alcanzarlo por medio de su intervencion en el planeamiento.

Por el contrario entiende Roxin que, la resolucion comin al hecho es necesaria
en funcion de que los coautores son interdependientes alternativamente, por lo
que necesariamente tienen que estar de acuerdo para poder actuar
conjuntamente. Por lo demas, si la aportacion al hecho de un interviniente ha
contribuido a un resultado sin estar de acuerdo con los demas actuantes, no
puede ser coautor, por haberle faltado el conocimiento de la relacion mutua
requerida para la coautoria.

Con lo dicho queda fuera de discusion, que la resolucion comin de realizar el
hecho, resulta por excelencia, el componente subjetivo necesario de la
coautoria. Asimismo crea la llamada dependencia reciproca entre los
coautores.

Sin embargo puede aparecer aqui una dificultad especial, en este sentido se
podria analizar las consecuencias que devienen si el acuerdo comun no se
produce antes de iniciarse el hecho, sino que la cooperacion de quien interviene
surge después de iniciado el mismo, esta cuestion ha sido denominada por la

doctrina cientifica como coautoria sucesiva.

28 Roxin. Autoria y Dominio del hecho en Derecho Penal. Traduccion de la séptima edicion alemana

por Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzales de Murillo. Marcial Pons, ediciones Madrid.
Barcelona 2000.
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En tal sentido escribe Hans Heinrich Jescheck®”El acuerdo de los
intervinientes se produce generalmente antes de iniciarse el hecho (complot).
Sin embargo, también durante el hecho, y hasta su terminacion [...] puede
sumarse un coautor [...] haciéndose entonces co-responsable por Ilas
contribuciones facticas que conozca y hayan sido realizadas por los demas
intervinientes, en tanto le aprovechen y él las secunde con su intervencion
(coautoria sucesiva)”.

Sin duda, un aspecto problematico que podria presentar la llamada coautoria
sucesiva, esta referido a la responsabilidad del coautor por lo realizado con
antelacion a su participacion, en tal sentido resulta absolutamente improbable
la atribucién de una responsabilidad subsequens®’ teniendo que descartarse
que resulte suficiente para fundamentar la responsabilidad del segundo autor el
simple conocimiento de lo realizado anteriormente por el primero. Resulta
entonces una autentica ratificacion de lo ejecutado parcialmente por el otro
sujeto - el primero- acoplada a un aprovechamiento de la situacion previamente
creada, de tal forma que sumandole el propio esfuerzo se pueda continuar la
realizacién del hecho?'.

Concisamente, se trata de la concurrencia de los requisitos objetivos y
subjetivos que asientan la afirmacion que ha existido ejecucion conjunta del
hecho, puesto que unicamente se responde como coautor de lo ejecutado
conjuntamente.

b- De ahi se colige forzosamente la ponencia de Roxin, quien respecto de la
decisiéon comun al hecho escribe**Obviamente es posible la coautoria sucesiva,
aquella en la que el sujeto se suma con posterioridad a un hecho ya iniciado
para continuar ejecutando el delito junto con los otros, al que se suma no se le
pueden atribuir circunstancias cualificantes que ya estuvieran realizadas antes

de su intervencion.

29 Tratado de Derecho Penal. Parte General 4ta. ed. Traduccion de José Luis Manzanares Samaniego.

Comares editores.
30 Chinchilla Sandi. cit. p. 243.
3 Chinchilla Sandi cit. p. 243.

32 Autoria y Dominio... 7ma ed.
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Esto se deduce necesariamente la idea basica de la teoria del dominio del
hecho, con arreglo a la cual uno es coautor cuando [y en tanto que] domina
junto con otros el curso del acontecer. Ello presupone una interdependencia
reciproca en la que cada uno sélo puede actuar junto con los demas, pero, en
virtud de la funcion que desempena en el marco del plan global, tiene la
realizacion en sus manos. Nada de esto se da cuando alguien sélo después de
realizar circunstancias cualificantes, encuentra un compaiiero que hasta
entonces ha carecido de influencia en la marcha de los acontecimientos.”
Desde este analisis y con el objetivo de lograr una mejor compresion de la
coautoria sucesiva, obsérvese el siguiente ejemplo tomado del profesor
chinchilla Sandi : A y B concuerdan en perpetrar un robo sobre X, logrado el
objetivo de reducir a X y tomar parte de sus pertenencias, pasa casualmente
por el lugar del hecho Z, conocido de A y B, quien al observar que registraban a
X, se acerca a ellos y tacitamente concuerda con ellos en registrar a la victima,
logrando entre todos hacerse del botin. Se podra sostener que la accion
comenzdé en forma de coautoria entre los sujetos A y B - entre ellos existio
acuerdo de voluntades y plan comin- mas tarde se les unié Z, bajo acuerdo
tacito de cooperacion conjunta. Habra coincidencia en la doctrina cientifica en
considerar que tanto A como B son coautores del delito de robo, en cambio Z
s6lo sera responsable de hurto, ain en el caso de que la violencia ejercida
sobre X fuera conocida por él, en funcion de que no es posible traer a éste
ultimo sujeto todos los elementos que permitan una fundamentacion en cuanto
a su disposicion subjetiva-objetiva en la ejecucion de la violencia ejercida sobre
X para consumar el robo.

En conclusion, la decision comin al hecho con division de tareas, junto a la
realizacion en comun y la importancia del aporte, representa, concreta, e
instituye la unidad de la coautoria®:.

c- La doctrina propone también el estudio de la llamada autoria concomitante o

accesoria, la que tiene lugar “cuando varios participes en un hecho causan el

33 Stratenwerth Giinter. Derecho Penal Parte General I. 4ta ed. Traduccion Manuel Cancio Melia y

Marcelo Sancinetti.
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mismo resultado independientemente uno del otro”. En el supuesto
contemplado la expresion independencia de los autores accesorios no se puede
pensar de otra manera que como falta de conexion que resulta propia de la
coautoria®‘.

Donna, proporciona el siguiente ejemplo® “A golpea a B y lo deja inconsciente,
retirandose. Llega C y al verlo inconsciente aprovecha para sustraerle la
billetera. A sera sancionado por el delito de lesiones y C por el de hurto,
mientras que si se hubieran puesto de acuerdo y realizado los actos de este
modo en base a la division del trabajo, ambos serian punibles como coautores
del delito de robo”.

Partiendo de las razones apuntadas respecto de la llamada autoria accesoria,
parece muy claro que la misma no resulta dogmatica ni legislativamente
justificada, en verdad aqui se trata de distintos supuestos de autoria individual.
En efecto en todas las formas que se pueda manifestar la autoria accesoria, el
autor responde exclusivamente de su aportacion, por el grado de conocimiento

del hecho y voluntad de resultado?.
3.2 La ejecucion del hecho en comun

a- Ciertamente la teoria del domino del hecho y fundamentalmente el dominio
funcional del hecho tal como se lo entiende, requiere que todos los autores para
ser considerados tales, tienen que participar en el ejercicio del dominio del
hecho, esta circunstancia puede tener lugar en tanto cada uno de los
intervinientes con base en el acuerdo comun, realiza de propia mano y

responsablemente algin elemento del tipo penal.

34 Maurach — Gossel — Zipt. Derecho Penal Parte General ed. Astrea.

35 Obra cit.

36 Chinchilla Sandi. cit. / Ademas pertenece a esta tematica el aprovechamiento del plan delictivo

ajeno para fines propios: A sabe del atentado planeado a un tren ferrocarril por la banda XY e induce a su tio
millonario O, a que viaje en el tren puesto en peligro, en el que O perece. A es autor concomitante junto a XY
en el homicidio del tio, los que son igualmente autores. Se excluye la coautoria por falta de decision comun al
hecho; también la autoria mediata, por falta de dependencia de la banda XY de A. Welzel. Derecho Penal
Aleman. Traduccion del aleman por los profesores Juan Bustos Ramirez y Sergio Yanez Pérez. Editorial
juridica de Chile. P. 133.
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No obstante explica con acierto Jescheck?®, “ninguno necesita reunir por si
mismo todos los elementos del tipo, pues cada uno de ellos, debido a la
resolucion conjunta y en el marco de la misma, se le atribuyen las
contribuciones de los demas intervinientes como accion propia - principio de
reciprocidad de la imputacion-“por lo tanto para el catedratico citado, alcanza
con la realizacion de una parte del hecho para estimar la coautoria. Pone el
ejemplo del caso de la violacion donde uno de los intervinientes se encarga de
ejercer violencia sobre la victima en tanto el otro realiza el ataque sexual,
evidentemente le cabe razon al considerar coautores a ambos. [Idéntica
solucion para Roxin].

b- bajo este aspecto, defiendo la tesis que interpreta que el dominio del hecho
no soélo se ajusta a los supuestos de realizacion de mano propia de la accion
tipica. Cuenta ademas con aquellos casos en que el desarrollo del plan comun
requiere el reparto de funciones o del trabajo, que venga a atribuir a los
distintos participes, contribuciones fuera del tipo legal y condicione Ia
ejecucion del hecho a la cooperacion establecida.

Dicho de otro modo, no resulta imprescindible la presencia del co-[autor] en el
lugar del suceso.

Al respecto valga reiterar la formula de Welzel, cuando afirma3*”cada coautor ha
de ser, subjetivamente coportador de la decision comin al hecho, esto es, tener
junto al resto la voluntad incondicionada de realizacion y, objetivamente,
completar con su aportacion al hecho los aportes de los demas, configurando
un hecho unitario. Siempre es coautor quien- en posesion de las cualidades
personales de autor- efectiia una accion de ejecucion en sentido técnico sobre
la base de un plan comun en relacion al hecho, pues en la accion de ejecucion

por medio de un actuar final voluntario se expresa de la manera mas clara la

37 citado. P. 621.

38 Derecho Penal Aleman cit. p 132. En la misma obra Welzel, refiere puntualmente al jefe de la banda

criminal y expresa textualmente: Tal es el caso, de aquellos que son jefes de alguna banda que previamente
planean el hecho tipico y para tal efecto distribuye a los coautores que seran aquellos que ejecutan el hecho,
mientras estos jefes dirigen las obras con lo cual sera coautor aunque de manera personal no realicen aquellos
actos ejecutivos. P. 133.
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incondicionada voluntad propia de realizacion. Pero también es coautor el que
objetivamente sélo realiza actos preparatorios de ayuda, cuando es coportador
de la decision comun al hecho”.

Estos criterios delimitadores explican técnicamente y con alto vuelo teédrico los
extremos mas relevantes de la teoria del co-dominio del hecho desde la teoria
final de la acciodn.

En consecuencia cabe sehalar que pese a las muchas voces criticas, es valido
atender al dominio funcional del hecho, sin necesidad de valerse
exclusivamente del aporte realizado dentro de la faz ejecutiva del delito, esto
tiene especial importancia en tanto este dominio funcional del hecho, también

puede darse en la fase preparatoria cuando ésta configura la ejecucion.
4. El caracter esencial de la contribucion al hecho

a- La esencialidad de la contribucion al hecho se advierte como una hipétesis
ineludible por la mayoria de la doctrina que sigue los lineamientos de la teoria
del dominio del hecho.

En efecto, para Roxin®*® y sus epigonos, la contribucién deviene esencial cuando
el participe retirando su contribucion al hecho podria lograr desbaratar el plan
global. Precisamente este caracter junto a la actuacion en la fase ejecutiva da
por resultado el dominio funcional del hecho. En este sentido el Tribunal
Supremo Espainol en STS. 26-2-2004 [RC 271/03P] aborda la cuestion relativa a
la diferencia entre complicidad y autoria, en el Cédigo Penal espaiiol [arts 28 y
29] indicando que: “La complicidad consiste en la cooperacion anterior o
simultanea a la ejecucion del hecho mediante una aportacion relevante pero no
necesaria segun el plan del autor. De esta forma, el complice, que colabora al
hecho de otro, no tiene el dominio funcional del hecho.

Por el contrario el autor tiene el dominio del hecho. Y cada coautor, sobre la
base de un acuerdo previo o simultaneo, expreso o tacito, tiene el dominio
funcional que es una consecuencia de la actividad que aporta a la fase

ejecutiva y que lo sitia en una posicion desde la que domina el hecho al mismo

39 En homenaje a Jiménez de Asua. 1970. p. 67 y 68. En igual sentido Stratenwerth, Derecho penal cit.
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tiempo y conjuntamente con los demas coautores. Esta es la ejecucion conjunta
a la que se refiere el codigo penal.

[...] En consecuencia, a través del desarrollo del pactun scaeleris y del co-
dominio funcional del hecho, cabe integrar en la coautoria, como realizacion
conjunta del hecho, aportaciones no integrantes del nucleo del tipo, que sin
embargo contribuyen en forma decisiva a su ejecucion...”’[F.J.5].

b- Consecuente con su tesis, Roxin, reflexiona aqui, considerando un error
sindicar como coautor a quien presta un aporte importante o esencial al hecho,
puesto que para el pensador aleman, ademas de ser esencial el aporte, debe
haber sido prestado, como ya se ha visto desde el comienzo de este trabajo, en
la fase de ejecucion, sdélo en esos casos corresponde hablar de coautoria.
Desde esta perspectiva, el requisito de la esencialidad de la contribucion se
encuentra intrinsecamente relacionado con su realizacion en la fase de
ejecucion.

c- Stratenwerth, contradiciendo la opinion de Roxin, afirma “que lo importante
no resulta el momento en que se ha prestado el aporte, sino el modo en que se
producen los efectos en la ejecuciéon’”,

Es claro entonces que el condominio del hecho esta subordinado a la
importancia del aporte al hecho, y el plan comun de los participes.

El profesor de Basel, completa su argumentacion con un patréon “En la
planificacion y organizacion de un delito ejecutado por varias personas, por
ejemplo, también fundamenta la coautoria, ain cuando el organizador no
aparezca durante la ejecucion, comunicandose telefonicamente con los actores
[.-.] el plan da sentido al comportamiento de los participes durante la ejecucion,
conforma los roles individuales y determina la participacion del organizador en
el dominio del hecho”™'.

No puede dejar de reconocerse que Stratenwerth, se mantiene dentro de la

corriente cientifica que admite que el aporte debe necesariamente verificarse

a0 Citado por Chinchilla Sandi. p. 258 Autor y Coautor en Derecho Penal.

“ Ibidem p. 258.
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en la faz de ejecucion cuanto menos en lo fundamental, aunque presenta
matices que lo diferencian de la posicion de Roxin.

En tal sentido y conforme el ejemplo propuesto por Stratenwerth, para Roxin
esa aportacion -la del organizador del plan- nunca podria ser tomada como
coautoria en funcion de que no se aprecia su actualizacion en la faz ejecutiva. A
contrario Stratenwerth, entiende que ella -la contribucion- podria ser tenida
como coautoria, si en lugar de tomar en cuenta el momento en que el aporte fue
prestado, se examina el modo en que se producen los efectos en la ejecucion.
En conclusion, esta ultima consideracion se acerca en buena medida a la idea
de Jakobs, aunque con diferentes argumentos dogmaticos, mostrando lo que en
apariencia alguna doctrina considera una vision mas moderna y menos
alambicada de la coautoria, ademas de dejar de lado la carga que significa la
efectiva aportacion en el momento de la ejecuciéon,*?al conceder que los actos
preparatorios pueden constituir coautoria siempre que den forma a la ejecucion

o produzcan sus efectos en la fase ejecutiva.

5. Coautoria y tentativa

a- Ciertamente la consideracion de la tentativa en coautoria, asume la tarea de
delimitar si lo que corresponde es tomar en cuenta aisladamente el obrar del
coautor- solucion individual, o en su defecto se debe considerar
exclusivamente la actuaciéon en conjunto de los coautores como una unidad -
solucion global-. Cabe seialar entonces, la posicion mayoritaria de la doctrina
que suscribe el comienzo de tentativa cuando uno de los coautores inicia la
realizacion del tipo en el marco de la resolucion comun al hecho. Esto equivale
a decir que la tentativa comienza en virtud del dominio comiun del hecho, al
mismo tiempo para todos los coautores.

Conforme las hipotesis consignadas he de sefalar en primer lugar la posicion de

Roxin, quien defiende la solucion particular, es decir la que aborda por separado

42 Ibidem. P.258
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la actuacion de cada coautor en el inicio de la tentativa, esto es el instante en
que él interviniente ingresa en el estadio de la tentativa*’. En puridad el jurista
citado, es consecuente con su tesis en el sentido de apoyar la coautoria en el
dominio de los actos ejecutivos, por lo que necesariamente debe exigir para la
tentativa, un codominio en esta etapa de ejecucion.

b- De todas formas la tendencia que marca la doctrina mayoritaria se inclina en

admitir, que para la coautoria la cuestion no puede disiparse sino a favor del

a3 Afirma Roxin: La coautoria se presenta cuando varios cometen conjuntamente el hecho, o sea

cuando varios cooperan en el cumplimiento del tipo repartiéndose el trabajo. La jurisprudencia alemana y
también la opinion dominante en la ciencia defienden, para el inicio de la tentativa, una llamada solucion
global, la cual ha sido formulada por el Tribunal Federal de la siguiente manera:” Cuando segtn el plan del
hecho, un delito debia ejecutarse por varios autores, entonces todos intervienen como coautores en el estadio
de tentativa en tanto uno de ellos comience inmediatamente la comision del hecho”. Cuando p. ¢j. Ay B
acuerdan cometer juntos un robo con fractura de manera que A debia penetrar en la boveda del banco y abrir
con un soplete las cajas fuertes mientras que B, quien recién después iba a ser informado telefonicamente, se
encargaria de sacar las barras de oro con ayuda de un aparato especial y de cargarlas en un camion; B resulta
ser ya un coautor punible en la tentativa tan pronto como A penetre en el banco. Luego B es punible por
tentativa aunque todavia no haya hecho nada que vaya mas alla del concierto para delinquir.

Esta solucion global se fundamenta sobre todo con la tesis de que en la coautoria se tiene que
imputar a cada participante la contribucion de los demas prevista, en el plan comtin. Adicionalmente se
esgrime a favor de la solucion global “el argumento del azar”: no se comprenderia que en un actuar conjunto
con division de trabajo aquél que ha colocado su contribucién en un periodo de tiempo posterior (y por ello a
menudo sea tanto mas importante) deba salir mejor librado que sus complices solamente por el hecho del
descubrimiento anticipado del plan.

Por el contrario una opinién minoritaria, pero que esta ganando seguidores de forma creciente,
defiende la solucion del caso particular. Segun ella debe evaluarse por separado para cada coautor el inicio de
la tentativa y tomar en cuenta el momento en que ¢l mismo entra en el estadio de la tentativa. Entonces en el
ejemplo inicial; B recién resulta punible por una tentativa de robo con fractura en coautoria cuando ¢l
personalmente entra al banco y comienza a transportar las barras de oro. Si A es tomado preso antes, y B no
llega a actuar, B no quedaria impune, pero solamente sera punible por complicidad siquica. Si se tratara de un
delito grave —como p. ¢j. el robo de un banco- segiin el derecho aleman también seria punible el concierto
para delinquir.

Para mi los mejores argumentos los tiene la solucion del caso particular. Y es que cuando, para el
hecho consumado, uno apoya la coautoria en el dominio conjunto de los hechos ejecutivos, consecuentemente
tiene que exigir para la tentativa un codominio en el estadio de tentativa. Pero eso es lo que falta cuando un
coautor ni siquiera ha llegado a actuar. Supongamos que cinco coautores conciertan un asalto conjunto a un
banco y que el quinto no aparece en el lugar de los hechos porque ha sido detenido cuando estaba en camino
hacia alla ...... i debido a otro delito! Los otros cuatro autores ejecutan sin €l exitosamente el robo al banco.
En éste caso, el quinto autor que no ha llegado a actuar no es penado por la jurisprudencia alemana como
coautor de un robo consumado al banco sino solamente por concierto para cometerlo. Pero entonces es un
contrasentido admitir una coautoria de tentativa solamente por el hecho de que los que si aparecen en el lugar
de los hechos hayan entrado en el estadio de tentativa. Si un concierto no es suficiente para la coautoria de
delito consumado, tampoco puede fundamentar una coautoria de tentativa. El argumento de la jurisprudencia
de que a cada coautor se le imputa la contribucion de los demas no es concluyente porque presupone lo que
debe todavia probarse; o sea que aquél que no ha cooperado seria un coautor. Pero precisamente éste
presupuesto no es correcto. También es poco convincente el “argumento del azar”. Y es que, también en el
autor individual depende a menudo de la casualidad el que un hecho fracase en el estadio de la preparacion o
de la tentativa, sin que esto decida, sin embargo sobre la punibilidad o la impunidad.[ Problemas actuales de
dogmatica Penal. cit.]
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dominio en comin del hecho, como quedé dicho, la tentativa comienza de
manera uniforme y para todos los coautores, en cuanto uno de ellos se pone
inmediatamente a realizar el tipo*.

Para Jescheck, ‘“la coautoria presupone también aqui que los demas
intervinientes hayan asumido, conforme al reparto de funciones establecido en
la resolucion comin, unas aportaciones al hecho que les permitiran compartir el
dominio del mismo y que hubiera sido preciso efectuar para completar la accion
de tentativa ya realizada”. El autor aleman, muestra el siguiente ejemplo: Un
coautor debia realizar la falsificacion documental, y el otro utilizar en el trafico
juridico el documento falso, si el uno hubiera empezado con la acciéon de
falsificacion, el otro seria asimismo responsable por falsificacion documental en
grado de tentativa“®.

En este orden de ideas considero oportuno destacar la posicion de Jakobs*®
quien se muestra partidario de la solucion global asi los coautores cometen
conjuntamente un hecho (y no cada uno un hecho por si), cuando comienzo y
terminacion de la tentativa de ese hecho se ejecuten unitariamente, [a
contrario de los delitos de infraccion de deber en los que el autor antes
seialado opta por la llamada solucion individual, ya que segin él en estos
delitos no se observa necesidad alguna de considerar el aporte al hecho de
todos y cada uno de los que participa en funcion de establecer comienzo de

ejecucion].

a4 Véase Stratenwerth. Derecho Penal. Parte general 1. 4ta ed.cit. p. 410 “Por el contrario la solucion

individual pretende fijar el comienzo de la tentativa separadamente para cada coautor, segiin que ya se haya
puesto a realizar su propio aporte al hecho o no. Entonces se plantea la cuestion de como debe estar
conformado, por su parte, este aporte. El admitir que baste con la ultima influencia psiquica sobre el coautor
conduce, en las consecuencias, a ampliar la responsabilidad por tentativa de intervenciéon mucho mas alla de
los limites del § 30 :si los intervinientes —modificando el caso que se registra en BGHSt,t.11, pp 268 ss- tras
un robo por el que se comprometen a disparar contra eventuales persecutores, huyen en distintas direcciones,
seria cada uno culpable de tentativa de asesinato, j aun cuando en ningun lado aparezca un persecutor!. Si, en
cambio, se exige un aporte prestado en el estadio de ejecucion del hecho, la punibilidad del coautor individual
por tentativa depende de la casualidad de que si su aporte se debia producir antes o después del momento en
el que fracasa el hecho. En ambos casos se desconoce que la responsabilidad por el comienzo de la tentativa
se trasmite ya por la decision comuin al hecho a la que se remite”.

48 Jescheck. Tratado p 621.
a6 Derecho Penal cit. p 760.
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“Concurre tentativa en coautoria cuando el hecho, si lo ejecutase en su
totalidad un interviniente, llegaria al estadio de la tentativa. Por eso, un coautor
puede haberlo realizado todo sin que concurra tentativa; ejemplo: El jefe de la
banda envia, segun su plan y preparacion, a la banda a cometer el robo.
También cabe que un coautor no haya dado comienzo a su aportacion, y sin
embargo sea ya autor de la tentativa; ejemplo: Quien en la ejecucion del robo
solo ha cooperado configuradoramente en la preparacion, comete robo
intentado ya con el empleo de violencia por los otros participes”. Los conceptos
de Jakobs se corresponden con su tesis del dominio por configuracion del
hecho.

Resumo: la tesis de la solucion global es sin duda la mejor manera de
comprender la tentativa en la coautoria ya que respeta la unidad de actuacion
tomando distancia de interpretaciones que enfocan la coautoria como una
dependencia causal.

c- En cuanto al desistimiento de la tentativa, en coautoria no escapa a los
requisitos generales que debe reunir esta figura a saber: desistir de la ejecucion
una vez que ésta ya ha sido iniciada, o en su caso impedir o al menos intentar

evitar con decision la consumacion.
6. Reflexiones respecto al denominado jefe de la banda

a- Cuando se analiza el comportamiento de las bandas criminales se advierte
una problematica compleja en cuanto se trata de calificar la conducta que
despliega el “jefe de la banda”, que no ha realizado aporte alguno al momento
de la ejecucién del hecho, es decir, en palabras de Roxin,*” no ha actualizado su

contribucion al hecho en la fase ejecutiva.

a7 Autoria... 7ma. ed cit § 28 p. 330 y 331. a fin de corroborar su tesis en el sentido de considerar al

jefe de una banda criminal como autor mediato siempre que su actividad se limite a planear delitos, recurre
aqui a un ejemplo extremo escribe entonces el Jurista ...” Por Gltimo, hay que reparar en que si una banda,
cambiando sus miembros, comete, por ejemplo 500 delitos, su cabecilla habra incurrido en pena quinientas
veces y por eso habra de responder con mas intensidad que aquel miembro que ha colaborado sélo en algunos
delitos. Tampoco esta circunstancia tiene nada que ver con la delimitacion entre autoria y participacion en el
delito concreto, por no hablar de induccién, en la que incurrira el jefe de 1a banda la mayoria de las veces, esta
castigada con la misma pena que la autoria.

De donde se deduce que si ya en este caso extremo no existen motivos para apartarse, en el marco de
la teoria del dominio del hecho, de la mera cualidad de participe del que prepara, en otros tipos de supuesto de
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En todo caso el profesor de Munich defiende la tesis de que el jefe de la banda
podria ser considerado segun el caso concreto un autor mediato, en tanto se
encuentren presentes los requisitos del dominio por organizacion “quien es
empleado en una maquinaria organizativa en cualquier lugar, de una manera tal
que pueda impartir ordenes a subordinados, es autor mediato, en virtud del
dominio de la voluntad que le corresponde si utiliza sus competencias para que
se cometan acciones punibles, por lo que resulta absolutamente irrelevante que
lo haga por propia iniciativa o en interés de estamentos superiores, puesto que
para la configuracion de su autoria lo verdaderamente importante resulta de
que puede dirigir la parte de la organizacion que le esta subordinada sin tener
que dejar a criterio de otros la realizaciéon del injusto”,

b- Segun ello se puede decir con certeza, que Roxin, configurando su tesis sobre
la base del dominio funcional del hecho, interpreta que el cabecilla de la banda
criminal no pueda considerarse coautor, cuando su actividad sélo se limita a
planear u organizar delitos dejando a otros la ejecucion de los mismos. Por lo
que aleja en el caso concreto cualquier posibilidad de coautoria.

A partir de estos presupuestos y sobre el particular escribe Roxin, “nuestra
postura, con arreglo a la cual la coautoria requiere una intervencion en la
ejecucion, entraiia la consecuencia de que, desde el punto de vista de la teoria
del dominio del hecho, el cabecilla de la banda de ladrones o el jefe de unos
gangsteres no puede ser coautor si su actividad se limita a planear delitos,
dejando a los demas la ejecucién”™®,

Mas adan, abonando su tesis el citado jurista menciona la existencia de un
dominio coactivo, que tendria lugar en tanto el cabecilla cuente en forma
absolutamente segura y con total control sobre cada uno de sus subordinados

que estos llegarian incluso hasta a poner en peligro su propia vida en caso de

hecho distintos, menos criticos, no todos los cuales pueden tratarse aqui pormenorizadamente, con mas razén
el resultado no puede ser otro. Sélo el que toma parte en la ejecucion puede tener el dominio del hecho como

coautor”.
48 Roxin. Autoria... 7ma. ed. p. 330.

a9 Ibidem. p. 330.
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desobedecer las ordenes impartidas por su jefe, o en el caso que dirija o cubra
la ejecucion del delito.

Asi entonces partiendo de estas premisas, se podra afirmar que para el
dogmatico aleman, sélo cuando el jefe de la banda criminal participe en la
realizacion del hecho realizando actos de ejecucion, puede ser considerado
coautor.

Por ello se puede advertir aqui que Roxin, propone una lectura contraria a la
sostenida no sélo por Welzel, sino también por Jakobs, y buena parte de la
doctrina, al considerar al cabecilla de la banda criminal conceptual y
materialmente como un cémplice. Excepto, [tal y como se anticipo] el caso
puntual en el que mantenga un dominio coactivo sobre los ejecutores, o cubra
la ejecucion de los delitos, hipotesis en que podra ser considerado coautor.

Mi impresion es que un esquema extremadamente rigido como el que prepone
aqui Roxin, podia generar una injusticia en la aplicacion concreta del derecho
en su proposito de obtener una justa solucion al conflicto, calificando como
simple complice al cabecilla de la banda que limita su intervencion a la fase
preparatoria, [aunque asumiendo actos preparatorios que lo ubican en una
posicion de co- dominio de autos, en otras palabras analizando el aporte
objetivo al hecho que realiza el coautor se verifica si tuvo o no el dominio o
codominio del hecho] adjudicandose la planificacion y organizacion del hecho.
Por lo que en este aspecto considero que la tesis del dominio del hecho, puede
abarcar cabalmente supuestos de realizacion de delitos en los cuales alguno o
algunos de los coautores, no participan de la fase ejecutiva. Dicho de otro modo
lo decisivo para la coautoria no radica en la presencia de los miembros del
grupo en la fase de ejecucion, sino en la importancia de su contribucion a la
realizacion del suceso.

c- En este sentido, a pesar de continuar en general, la linea trazada por Roxin,

se manifiesta aqui Francisco Muioz Conde’’, en efecto el Docto de Ila

50 En su ensayo sobre “;, COMO IMPUTAR A TITULO DE AUTORES A LAS PERSONAS QUE,
SIN REALIZAR ACCIONES EJECUTIVAS, DECIDEN LA REALIZACION DE UN DELITO EN EL
AMBITO DE LA DELINCUENCIA ORGANIZADA Y EMPRESARIAL? Publicado por la Universidad de
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Universidad Pablo de Olavide escribe %... Tradicionalmente se exigen dos
requisitos para que pueda darse una coautoria: un acuerdo de voluntades y la
intervencion de todos los coautores en la ejecucion del delito. La coautoria es
una especie de conspiracion llevada a la practica y se diferencia de ésta figura
precisamente en que el coautor interviene en la realizacion del delito lo que, por
definicion, no sucede en la conspiracion [art. 17 del cédigo penal espaiol]. Pero
a mi juicio, dentro de la coautoria debe distinguirse entre coautoria ejecutiva,
total o parcial y coautoria en la que alguno o algunos de los coautores no estan
presentes en la ejecucion del delito. Si el fundamento de la coautoria es el
llamado dominio funcional del hecho, lo importante no es ya solamente la

intervencion en la ejecucion del delito, sino el control o dominio del hecho que

Fribourg. También en Revista Penal nro. 9 enero de 2002. // La referencia al codigo espafiol no corresponde al
texto original. / También ver Mufioz Conde y Garcia Aran. Derecho Penal. Parte General: Asi planteada la
cuestion y respecto a la colaboracion prestada por el cooperador necesario los autores mencionados insisten
en la importancia del aporte afirmando: En estos casos de cooperacion necesaria, si la ayuda prestada es de tal
magnitud que se puede decir que el que la presta también domina el hecho, éste sera coautor aunque no
ejecute el hecho. La necesidad debe medirse con una consideracion concreta atendiendo a las circunstancias
del caso. Asi por ejemplo una misma contribucion, la del vigilante o la del que espera en el coche a los
atracadores, solo puede considerarse de coautoria, si aparte del acuerdo constituye una ayuda esencial en la
concreta realizacion del delito. S6lo asi pueden considerarse también coautores al jefe de banda y a los
miembros de una banda que asumen funciones directivas u organizativas estrechamente relacionadas o son
parte fundamental de la realizacion del delito.// En Argentina Guillermo Julio Fierro en “Teoria de la
participacion criminal” 2da. edicion ed. Astrea. Sefiala que el denominado jefe de la banda criminal realiza un
aporte por el cual debe ser considerado cémplice primario, la 16gica del argumento de Fierro se fundamenta
en el siguiente esquema: .. de ningiin modo se discute que quien planea desde sus inicios toda la operacion
delictiva —jefe de la banda- es merecedor de una sancion equivalente a la del autor, sancion que con el criterio
tradicional no crean mayores problemas, pues mas alld de toda duda él ha prestado un auxilio o ayuda sin la
cual el hecho no hubiera podido cometerse... asimismo se muestra partidario de las criticas que Ricardo
Nuiez formula respecto de la teoria del dominio del hecho manifestando que el reconocimiento de la calidad
de autor por fuera o mas alla de lo que surge de la realizacion del hecho tipico supone un peligroso abandono
del principio de legalidad ya que la autoria y el consecuente castigo no han de quedar supeditados a que el
imputado haya transgredido la ley previa y, por tanto puede ser castigado como autor quien no ejecut6 la
infraccion punible. No debo cerrar la nota, sin mencionar la replica de Tozzini, cuando afirma: En un trabajo
anterior pusimos un ejemplo para cuya solucion correcta los causalista se verian en serios apuros, y que puede
resolverse sin dificultad por la coautoria mediante la aplicacion del dominio finalista de la accion: un
malhechor que capitanea una banda decide interesar a sus compinches para robar un comercio. Para ello en
forma previa, estudia el lugar, memoriza debidamente el horario del personal, como asi también las horas de
menor concurrencia del publico, observa donde se guarda el dinero y el tipo de custodia a que esta sometido.
Con todos estos datos en su poder, traza el plan sceleris y reparte las actuaciones entre sus secuaces mientras
que a €l le tocara permanecer como un simple concurrente al comercio, entre el publico asaltado con la
finalidad exclusiva de dejar correr el robo o suspender su ejecucion mediante una sefial convenida, si aparece
una circunstancia adversa o imprevista. [dominio final de la accidn en la autoria y en la participacion “Revista
de Derecho Penal y Criminologia nro3. 1968 p. 80. cit. por Fierro en su obra, Teoria de la participacion...

En esta coyuntura debo recordar en relacion a la propuesta del profesor Fierro, que en el proyecto de
1891, los complices necesarios, eran considerados autores ver Articulo 69 del citado proyecto elaborado en
Argentina.
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un individuo tenga, aunque no esté presente en su ejecucion. Sélo asi pueden
considerarse también coautores al jefe de la banda que asume funciones
directivas u organizativas estrechamente relacionadas o que son parte
integrante fundamental de la realizacion del delito”.

d- En este orden de ideas merece ser destacado el pensamiento de Welzel,
quien en su teorizacion de la coautoria presenta como rasgo que la distingue, el
dominio del hecho representado por varios intervinientes. De manera tal que
coautor resulta quien, en posesion de cualidades personales de autor, sea
portador de la decision comin respecto del hecho y en funcion de esto toma
parte en la ejecucion del delito.

Luego y relacionado con el vocablo ejecucion, Welzel, no considera ni el
concepto restrictivo de la teoria objetivo formal, ni el criterio extensivo de la
teoria subjetiva. Por tal motivo prepone caracterizar al coautor, desde el punto
de vista subjetivo, como coportador de la decision comun al hecho, en otras
palabras, tener junto al resto la voluntad incondicionada de realizacion y, desde
el punto de vista objetivo completar con su aportacion al hecho los aportes de
los demas, configurando un hecho unitario.

De este modo el autor, marca una pauta importante en el desarrollo de Ia
dogmatica juridico-penal, en relacion con el principio de imputacion, al
considerar como coautor a quien realiza actos preparatorios, pero resulta
portador de la decision comun al hecho.

En esta inteligencia, el denominado jefe de la banda criminal que no participa
en forma directa de la fase ejecutiva del hecho, pero contribuye a la realizacion
del plan, designa roles y funciones que deberian cumplir cada uno de los
ejecutores, debe ser considerado coautor del hecho, en virtud de lo que ya se
adelanto, el minus de coparticipacion objetiva en la realizacion del tipo penal
tiene que resultar compensado con el plus de coparticipacion en el

planeamiento del hecho®'.

51 Welzel Hans. Derecho Penal Aleman 11 ed. p.129./ Véase también el § 28 p.326 Punto. II1.
POLEMICA CON WELZEL. En Autoria y Dominio del hecho 7ma. ed. cit./ En consonancia con la teoria
del dominio del hecho resultan considerablemente importantes las opiniones de Gallas y Maurach: El que se
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Jescheck®?, al momento de precisar la coautoria, interpreta que cada
contribucion debe necesariamente resultar un fragmento de la ejecucion del
hecho, donde quien asume la planificacion y la organizacion del hecho,
configura su desarrollo y comparte asi el dominio del mismo.

Ahora bien, segun la interpretacion del catedratico antes citado, no habria
inconveniente alguno en otorgar la categoria de coautor al cabecilla de la banda
criminal que no participa de la ejecucion del hecho, pero su aporte ha sido
esencial en la planificacion y organizacion del suceso criminal. Efectivamente
aprecia el profesor de la universidad de Friburgo de Brisgovia, que el dominio
del hecho no sélo se identifica con los supuestos de realizaciéon de propia mano
de la accion tipica, sino que ademas abarca aquellos casos, en los que el
desarrollo del plan comin requiere o hace conveniente el reparto de funciones o
de trabajo que venga a atribuir a los distintos intervinientes, contribuciones
fuera del tipo legal y condicione la ejecucion del hecho a la cooperacion
establecida.

Mas alla de de la vision critica que pueda tenerse respecto de alguno de los
argumentos sefialados y sin ambicionar obtener la solucion a toda Ila
problematica que ha quedado planteada, sostengo tal y como vengo anticipando
que la teoria del dominio del hecho, atendiendo al llamado dominio funcional, es
perfectamente capaz de abarcar delitos en los que el organizador o principal
responsable no esta presente en el momento de la ejecucion, no realice actos
de ejecucion, o en fase ejecutiva, este contexto obedece a el criterio que
defiende una sistematica que explicita que en la coautoria no se observa un
hecho propio de cada interviniente sino la presencia de un hecho conjunto o

mancomunado de los autores.

queda vigilando es coautor, dice Gallas, << si fue co-titular de la decision del hecho y su aportacion al hecho
aparece, por una parte como resultado de una division del trabajo funcional en el marco del programa del
hecho conjunto, y por otra para todos los intervinientes como expresion de cooperacion responsable<<
Maurach sefiala que ha de atenderse siempre a las circunstancias concretas << el jefe de la banda que, segun
la organizacion amplia del asalto, se limita a la mera supervision y cobertura no va a sustraerse a la pena por

coautoria<< Ver Roxin, 7ma. edicién de Autoria y... p.312 §27.
52 Tratado de Derecho Penal. Parte General cuarta edicion p.620. Traduccion de José Luis Manzanares

Samaniego ed. Comares-Granada.
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Por lo expuesto, y reconociendo el enorme esfuerzo del profesor Roxin, en este
tema, adhiero a un importante sector doctrinario para quien lo concluyente en
la coautoria no resulta la presencia de todos los miembros del grupo en el
mismo momento de la ejecucion del hecho, sino la importancia de Ila
contribucion ejecutiva, o no, en la realizacion de ese hecho.

En sintesis, es dable resaltar la doctrina que sostiene la consideracion a la
importancia del aporte prestado por el interviniente para ser considerado
coautor, conforme al plan del hecho.

Esto es asi, pues si segun ésta proyeccion el fundamento de la coautoria resulta
el dominio funcional del hecho, en esta determinacion lo que debe trascender
aqui no es exclusivamente la ejecucion del delito, sino el dominio del hecho que
el sujeto posea ain en el caso que no esté presente en la ejecucion, o en la
realizacion de actos de ejecucion.

f- Por ultimo y, a modo de conclusion vale la reiteracion en el sentido de afirmar
que uno de los principios centrales de las concepcion que aqui me ocupa
resulta de sostener que lo fundamental en materia de coautoria engloba la
existencia de un codominio también llamado dominio compartido del hecho en
el marco de una division funcional de tareas, mediante el aporte a la
planificacion de la empresa delictiva con una actividad compartida y decisiva
en la que no deben incluirse obligatoriamente actos de ejecucion material que
abarquen el tipo delictivo, este esquema ofrece la posibilidad cierta de incluir
como coautores a aquellos que realicen actos de planificacion, directivos o de
organizacion, aunque no estén fisicamente presentes en la ejecucion del hecho
o actualicen su aporte en la faz ejecutiva, empero resulten coportadores de la
decision comun de realizar el hecho completando con su aporte al hecho la

realizacion de los demas autores.
7. El exceso en la coautoria

a- No es posible concebir el exceso en la coautoria sin mencionar la resolucion

de realizar el hecho en comun de parte de los intervinientes.
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Por tanto las acciones de uno o mas intervinientes que excedan la resolucion
conjunta referida al hecho en concreto, se deben atribuir a ellos como autores
individuales: ejemplo, un coautor hiere de muerte a la victima que conforme el
plan®® global de realizacién comun sélo debia lesionar.

En este aspecto no esta de mas recordar el pensamiento de Roxin, para quien
aquel coparticipe que vaya mas alla de lo acordado con ausencia de
cooperacion de parte de los demas, se desliga de la dependencia funcional y
obra como autor unico, o si se vale de un coparticipe que nada sabe, como
autor mediato®.

b- En virtud de ello la responsabilidad viene a sustentarse primordialmente del
dolo del coautor®®, por la realizacién de una accién que no estaba prevista por el
acuerdo comun, en tal sentido respondera soélo por el exceso, el participe que
ha obrado por su cuenta y riesgo.

Compendiando, esta nocion del exceso en la coautoria, se puede proponer el
desarrollo que del mismo formula Giinter Stratenwerth®® cuando afirma‘“el
alcance del acuerdo reciproco es significativo sélo en el sentido de que jalona
el marco de la responsabilidad por coautoria. Si lo concertado consiste en
matar en comin a un hombre y uno de los intervinientes actua a ese respecto
con la intencion, desconocida por el otro, de desvalijar a la victima acto
seguido, se cometera en coautoria sélo el delito de homicidio, no el robo. Se
habla aqui de un exceso, por el cual tiene que responder como autor solamente
quien actua por su propia cuenta”.

En consecuencia, definido como practica fundamentada en una conviccion
dogmatica generalizada, por la mas calificada doctrina, el exceso en la
coautoria desalienta e impide la aplicacion del principio de imputacion

reciproca de los intervinientes.

53 53 al respecto en detalle Autor y coautor en Derecho Penal. Chinchilla Sandi cit.

54 Autoria y... p. 317. § 27. séptima edicion.

55 Chinchilla Sandi cit.p. 275.

56 En Derecho Penal Parte General 1. El hecho Punible. 4ta edicion. Traduccion de Manuel Cancio

Melia y Marcelo A. Sancinetti. p.400 y ss. ed. hammurabi .
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c- A fin de situarse en los parametros correctos se debe contemplar la
contingencia, que indica que la responsabilidad por el exceso resulte
fundamentada también por el dolo eventual respecto de la verificacion del

resultado mas grave por otros coautores®’.

8. Delitos de omision y coautoria

a- La dogmatica juridico penal diferencia en lineas generales, la tipicidad activa
de la omisiva conforme la diferente ordenacion y estructura de los tipos
penales. Asi pues la distincion mas notoria que surge entre el delito de accion y
el delito de omision, radica en la verificacion de la adecuacion del tipo. En
efecto el tipo prohibitivo se ajusta a una accion que coincide con el tipo, o
dicho de otra forma que esta descripta en el tipo y aunque no resulte mas que
un asomarse al tema, la prohibicion busca impedir que un sujeto invada un
ambito ajeno de forma tal que ponga en riesgo de lesion o lesione en forma
grave un bien juridico protegido por el derecho penal. En lugar al tipo imperativo
se adecua toda accién que no coincida con la ordenada por la norma©s,

Siguiendo esta concepcion, “las normas juridicas son normas prohibitivas o
preceptivas. Si la norma prohibitiva viene a impedir una accion determinada, se
ordena por tanto una omision. Por el contrario, la norma preceptiva viene a
ordenar una accion determinada, solicitandose un hacer positivo de modo que
la infraccién consiste en la omision de ese hacer®*”. En el marco de éste
proceso intelectivo, se podra afirmar “que los delitos de omision tanto propios
como impropios, constituyen infracciones de normas preceptivas®”, asimismo
y puntualmente en la comision por omision no sélo se realiza una norma
preceptiva sino también otra prohibitiva. La opcion senala prohibiciones o

mandatos establecidos en el marco de la criminalizacién primaria.

57 Chinchilla Sandj cit. p. 393.

58 Ver Bacigalupo Enrique “Delitos impropios de omision “Bogota. 2da edicion p. 72. también

Chinchilla Sandi cit. p. 393.
59 Ibidem p. 393. / también, Jescheck Tratado p. 567.
60 Chinchilla Sandi cit.
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Ciertamente accion y omision tipica se muestran como dos alternativas de
conductas posibles, que avanzando en las estructuras categoriales de la teoria
del delito pueden llegar a ser antijuridicas culpables y punibles. Pero sigo
adelante, como se observa la distincion entre accion u omision no resulta ser
tarea sencilla, cuestion que ha sido advertida entre otros autores por
Jeschech®!, quien propone como solucién el llamado criterio o teoria de la
causalidad a fin de ayudar a la tramitacion de ésta cuestion, recurriendo a la
teoria de la conditio sine qua non, por medio de la supresion hipotética de la
contribucion sin la cual el resultado no se hubiera producido, asi “Unicamente
cuando conste que el actuar activo del autor, aunque doloso o imprudente, era
socialmente adecuado, ajustado a Derecho - no antijuridico, debido a una causa
de justificacion- o inculpable, habra que continuar examinando si el autor omitioé
el hacer positivo que cabia esperar de él y mediante el cual se habria evitado el
resultado®? «,

Toca entonces establecer, “si efectivamente el autor ha impulsado la cadena
causal que llevé al resultado; mas tarde corresponde comprobar que el impulso
resulte tipico, antijuridico y culpable; luego y en tanto no se trate de un hecho
delictivo, nace el interrogante en el sentido de establecer si haciendo lo que
resultaba posible, el autor hubiera evitado el resultado”®3. En otras palabras,
cobra vigencia el concepto de omision de Armin kaufmann, como la no
realizacion de una accion que el sujeto podia realizar en la situacion concreta
en que se hallaba. Esto requiere que la omision resulte basicamente equivalente
a la accion. En tal sentido el Cédigo Penal aleman establece en el § 13. Inciso
1ro. “1. quien omita evitar un resultado que pertenezca al tipo penal, sdlo
incurre en un hecho punible conforme a esta ley, cuando debe responder
juridicamente para que el resultado no se produciera, y cuando la omision

corresponde a la realizacion del tipo legal mediante una accion”.

61 citado por Chinchilla Sandi en “autor y Coautor...”

62 Jeschech. Tratado... cit. por Chinchilla Sandi en “Autor y Coautor...” cit. p. 394.

63 Ver Bacigalupo Enrique, “MANUAL DE DERECHO PENAL”. TEMIS. Bogota 1998. p. 224 y ss.
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b- La delimitacion de la coautoria en los delitos de omision como forma de
estructurar el comportamiento humano en la coejecucion del hecho tipico
resulta un problema de alta complejidad, a punto tal que ni siquiera puede
hablarse de una posicion determinante en la doctrina, por lo que sélo se podra
esbozar para estas cuestiones de gran calado algunas formulaciones a modo de
propedéutica.

c- En principio parece posible reconocer la negativa de aceptar la coautoria en
los delitos de omision como dominante en la doctrina alemana.

La premisa o principal fundamento para tal negativa estaria atada a la siguiente
reflexion” si los dos elementos basicos de la coautoria se formulan a través de
la resolucion comun de realizar el hecho y la realizacion del hecho en comun,
dentro de estos elementos, encontramos como consecuencia de la decision
comun de realizacion del hecho, el co- dominio del mismo, que se realiza por
medio de la division del trabajo, dando lugar al dominio funcional. El tipo
subjetivo de la omision- propia o impropia- lleva inmersa la falta de exigencia de
una voluntad de realizacion, impidiendo que pueda hablarse de una <<resolucion
comun de realizar el hecho>>%, En este sentido la ausencia de acuerdo de
voluntad en la realizacion del hecho hace inexistente el sentido de la << divisién
del trabajo>>. Por ello resulta inadmisible la coautoria en tales casos®”.

No puede pasarse por alto, ni negar que lo que expresan estas oraciones no
funda una conclusion, sino una simple aseveracion, que partiendo de la teoria
del dominio del hecho, afirma que quien omite no tiene co- dominio del hecho
por lo que no puede ser coautor.

Sin embargo dentro de la misma discusion dogmatica, y con apoyo en la teoria
del dominio del hecho, Maurach® acepta la coautoria en omisiéon en
determinados supuestos “a) En primer lugar existe coautoria por omision

cuando cada colaborador, ademas del dominio del hecho, tiene una posicion de

64 Bacigalupo. “Delitos impropios de omision “cit. por Chinchilla Sandi en Autor...p. 410.

65 Chinchilla Sandi cit.
66 Maurach- Gossel- Zipf.”” DERECHO PENAL PARTE GENERAL” ed. Astrea p.390 t. I
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garante por el bien juridico amenazado (ambos padres dejan morir de hambre a
su hijo, RG 66, 74)”.

Asimismo cabe aceptar la coautoria por omision, cuando el colaborador que
incurre en ella es garante de la evitacion de la situacion de peligro creada por
otros colaboradores mediante un hacer activo.

Quien niegue la existencia de un dolo de omision [...] debe necesariamente
rechazar también la coautoria por omision o bien extender el cuasi-dolo
igualmente a la coautoria.

En resumen: para Maurach, tal como él lo expresa “la concepcion sostenida
posibilita también la aceptacion de la coautoria por omision: la pretendida
lesion del bien juridico puede ser provocada mediante acciones por omision que
estén bajo el dominio del hecho de una colectividad de personas y de la
intervenciéon de un miembro individual, por via de acciones omisivas®™”.

c- Jescheck®, también percibe la posibilidad de coautoria en los delitos de
omision, en funcion de que en los casos de actuacion conjunta en omision
resulta innecesaria la imputacion reciproca de las contribuciones al hecho,
puesto de que cada uno de los coautores por omision resulta imputable como
garante por el resultado. Como corolario de esta fundamentacion afirma quien
fuera presidente de la Asociacién Internacional de Derecho Penal®; “Por de
pronto procede estimar la coautoria cuando uno de los intervinientes aporta una
contribucion al hecho mediante un hacer positivo, mientras que el otro,
infringiendo un deber juridico, se abstiene de impedirlo [...]. Sin embargo
responde mejor a la teoria del dominio del hecho considerar en este caso al
omitente como complice, porque de ordinario se encuentra en una posicion
subordinada frente al autor activo [...]”.

Constituye en cambio coautoria la omision en la evitacion de un resultado
contrariando un deber juridico de actuar que concierne a varias personas

conjuntamente (RG 66,71: el padre y la madre omiten conjuntamente la

67 Ibidem.
68 Tratado p. 621 y ss.
69 Ibidem
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prestacion de asistencia al recién nacido extramatrimonial)”.Mas adelante dice”
pese a faltar el deber conjunto, puede haber coautoria si, por ejemplo, varios
obligados a actuar en la misma situacion tipica, deciden en comin permanecer
inactivos asi cuando diversas personas implicadas en un accidente, que han
ingresado al herido en un hospital, se ponen de acuerdo para no presentarse...”.
La tematica analizada puede variar si consideramos la actuacion en un delito de
comision activa mediante un forjar omisivo, aqui hay quienes aceptan la
posibilidad de coautoria’, otros solamente la solucién de participacién, como
complicidad. Jescheck, refiere concretamente a esta opcion considerando al
sujeto que omite como complice, por un actuar subordinado que mantiene
frente al autor activo”'. Por lo demas, otros catedraticos rechazan la posibilidad
de coautoria por omision en tanto se trataria de autoria individual en la que
cada uno es sujeto de imputacion en funcion de su propio actuar en razén de
que no podemos contar con la presencia de la division del trabajo, que
constituye un bastién fundamental del dominio funcional™.

d- Bacigalupo’® por su parte afirma “La autoria del delito de omisiéon depende de
la infraccion del deber de actuar o de impedir el resultado que sea equivalente a

su produccion activa.

70 Cfr. Chinchilla Sandi Autor...cit.

m Tratado p. 621.

72 Chinchilla Sandi en Autor... p. 621. cita a Armin Kaufmann[ Unterlassungsdelikte p.189.] quien

rechaza la posibilidad de coautoria en los delitos de omision, al faltar el requisito de la division del trabajo.
Respecto de la fundamentacion de Kaufmann, resulta conducente la reflexion que al respecto formula Roxin,
cuando afirma “.. Armin Kaufmann se opone al la posibilidad de coautoria en la omisién. La razén reside, por
una parte en que no conoce la categoria de los delitos de infraccion de deber, no aplicandola tampoco en la
omision y no pudiendo encontrar, por inutilidad del principio del dominio del hecho, punto de partida alguno
para una formacion de conceptos en tal sentido. Por lo demas, se apoya simplemente en el argumento de que
no cabe apreciar “decision del hecho conjunta” porque no existe dolo de omitir.

Pero aun aceptando la tesis de Kaufmann de que a la omision no le es propia ninguna finalidad
paralela a la de los hechos comisitos, su razonamiento sigue incurriendo en petitio principii: en efecto en
ningun lugar esta escrito que la coautoria en la omision requiera un dolo que Kuufmann concibe a la medida
de las peculiaridades de los delitos comisivos y cuya existencia €l no requiere ni siquiera en la autoria tinica
del omitente” en funcidn de estas consideraciones se pregunta Roxin “ Si, dando por supuestas las premisas
de Kaufmann, a pesar de la inexistencia de dolo de omitir, se puede llegar a ser autor inico en la omision |,
porque no va a ser igualmente posible la coautoria?” . “AUTORIA Y DOMINIO DEL HECHO EN

DERECHO PENAL” 7ma. edicion p. 509§ 37.

73 Manual de Derecho Penal cit.
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La coautoria no es posible ya que al no darse en los delitos de omision un dolo
en el sentido de los delitos de comision, no es posible una decision comun al
hecho”. Consecuentemente quien omite resulta para Bacigalupo, un complice
ya que se situa en una posicion de subordinacion frente al autor activo, en tal
sentido carece de dominio del hecho™.

En este contexto, el profesor Bacigalupo, aspira a demostrar que el agente que
omite no cuenta con el co- dominio del hecho, motivo por el cual no podra ser
considerado coautor.

f- A la plétora de investigaciones cientificas en el complejo campo de la
coautoria por omision, pretendo sumar la opinion del profesor Roxin, quien
establece dos formas o mejor dicho dos manifestaciones de un hecho omisivo.
Asi cuando se trata de varios omitentes como coautores, cada uno de ellos
resulta para el catedratico de Munich autor por omision o mas claro aun, autor
simultaneo de la omisiéon’®, no existe por lo tanto para él, otra alternativa que no
sea la que se corresponde con los delitos de infraccion de un deber por
comision’®, esta consideracion no es superficial, en efecto desde ésta
perspectiva como lo explica el propio Roxin”” “estimar la coautoria de varios
omitentes presupondria que son titulares de un deber comin y que no estan
llamados a actuar, respectivamente como individuos singulares. Por lo general
falta ese caracter comun”, asimismo pone el ejemplo otorgandole razén a
Kaufmann, quien toma como patron el caso de los nadadores que permanecen
inertes mientras se ahoga un niino, en tal situacion considera a cada uno como
autor de la omision, es que en el caso resulta irrelevante que dejen de realizar
lo que requeriria una acciéon conjunta, lo relevante aqui para Roxin es que no

omiten en coautoria.

74 Cfr. cita de Chinchilla Sandi en Autor.. cit. / Idéntica solucion para Jeschech en su tratado p. 621.

% Autoria .. 7ma ed. cit. p. 509.
76 Ibidem p. 509.
” Ibidem p. 508.
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También se ocupa el jurista de Munich,”® de la posibilidad de que un sujeto
actuante y otro que omita puedan resultar coautores, negandola, en funcion de
“que la coautoria requiere criterios de imputacion unitarios para los diversos
intervinientes”, en la misma linea, toma el ejemplo del socorrista “que observa
impasible como un agente empuja a un sujeto que no sabe nadar a un lugar en
que el agua lo cubre, ciertamente en este caso ambos resultarian autores™ (de
un hecho comisivo y de un delito de omision) pero no coautores”

g- Conforme la naturaleza del deber lesionado el paradigma de Roxin, no acepta
la coautoria en tanto el deber se refiere a la persona individual, [es el caso de
aquel individuo cuya obligacion se refiera al pago de alimentos. Aqui la
coautoria decae, conforme enseia el penalista, si dos personas deben procurar
alimentos a un menor de edad y se sustraen de esa obligacion, conviene
tenerlos a ambos como autores accesorios en funcion del quebrantamiento de
una obligacion personal e individual], en cambio la consiente cuando son varias
las personas que estan constreiidas a un mismo y unico deber®’. En palabras de
Roxin®' “alli donde existe un deber comin resulta perfectamente posible Ila
coautoria por omision. Lo cual cabe predicarlo en principio para los delitos de
infraccion de deber establecidos legalmente: si dos funcionarios tienen el
cometido de vigilar conjuntamente a un preso, y si, quebrando su deber se

ponen de acuerdo para permanecer impasibles ante la fuga de éste, realizan el

8 Ibidem p. 510.

79 Ibidem p. 510. Un enfoque de interés en el ambito del Derecho Penal Econémico puede leerse en

Juan M. Rodriguez Estévez [con cita de Silva Sanchez “Casos de jurisprudencia Penal con comentarios
doctrinales” ed. Bosch. p. 200] quien sefiala respecto a la posicion de garante de bienes juridicos concretos la
necesidad de que el suyjeto haya asumido un compromiso real, efectivo y concreto de circunscribir su actuar a
la evitacion de produccion de riesgos determinados, que conformarian lo que se denomina riesgos
juridicamente desaprobados, precisamente esta solucion se defiende en la teoria de la imputacion objetiva, y
tiene la posibilidad concreta de éxito en la concepcion de ambitos normativizados que no admiten finalidades

naturalisticas. DERECHO PENAL ECONOMICO ed. p. 100.

8o Asi escribe “En cambio siempre se dard coautoria alli donde determinado ambito de asuntos este

confiado a varias personas a la vez. Asi por ejemplo la vigilancia de internos puede estar a cargo de varios
funcionarios de prisiones (§ 347 StGB) y la conservacion y cuidado de cartas y paquetes puede estar confiada
a una multitud de funcionarios de correos (§ 354 StGB). En estos casos seglin la opinion que aqui se
mantiene, ha de estimarse coautoria siempre que alguien, de acuerdo con otros obligados, mediante cualquier
aportacion al hecho incumpliendo las funciones que le estan encomendadas, coopera con la evasion de los
presos o la desaparicion de las cartas. Roxin “Autoria...7ma edicion p. 391. citado.

81 Autoria y... cit. 7ma edicién. P. 391 §34.
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tipo del § 347 StGB como coautores por omision®, [...] Otro tanto rige asimismo
para los delitos omisivos “no descriptos™: si dos guias de montaia asumen
contractatualmente el deber de guiar conjuntamente a un grupo de alpinistas y
si conciben y ejecutan el plan de dejarlos en la estacada en un lugar peligroso,
son, en funcion de que tipo sea aplicable coautores de abandono de lesiones o
de homicidio®”.

En todo caso a los fines de mantener esta tesis debo expresar la necesidad de
sustentarla en una constante que trate a los delitos de omision,
fundamentalmente comision por omision, como delitos de infraccion de un
deber especifico, excluyendo la aplicacion del dominio del hecho, tesis que por
otra parte no resulta pacifica en la literatura, como lo reconoce el propio
Roxin®4, el teérico que por primera vez trazé las lineas fundacionales, a los fines
de distinguir los delitos de dominio, de los delitos de infraccion de deber, en
este entendimiento y conforme la dogmatica del autor citado, los delitos de
comision por omision, serian delitos de infraccion de deber, en los cuales - ha
de anotarse aqui, aunque ya se indicé antes- “existe coautoria cuando varias
personas lesionan conjuntamente un deber comun”®,

h- También Santiago Mir Puig,?® ha propuesto un modelo de explicacién de la
coautoria en los delitos de omision, explicitado sobre la base del esquema
presentado por Jescheck, en orden a esta consideraciéon, Puig, acepta la
posibilidad de coautoria en la omision en tanto el deber que se infringe sélo

podria resultar cumplimentado por la actuaciéon conjunta de varias personas.

82 Ibidem p. 509. § 37.

83 Ibidem p. 509.

84 Muy instructivo es sefialar la siguiente afirmacion de Roxin, cuando se refiere a “Los limites del

criterio del Dominio del Hecho”, alli afirma “También en los delitos de omision, sobre los que por cierto se
sigue discutiendo, no es posible una diferencia entre autoria y participacion con ayuda del dominio del hecho.
Porque mediante una pura pasividad caracteristica de la omision, no puede dominarse un acontecimiento. Por
ello una serie de distintas concepciones se disputan aqui la delimitacion correcta...” CLAUS ROXIN.
“DOGMATICA PENAL Y POLITICA CRIMINAL” Traductor y Editor Dr. Manuel A.Abanto Vasquez.
IDEMSA. Una excelente investigacion de autoria y participacion en la orbita de los delitos de infraccion del
deber, en el articulo “Autoria y participacion y la teoria de los delitos de infraccion del deber” de Manuel A.
Abanto Vazquez. En Revista Penal, nro 14, julio 2004. http:// www.cienciaspenales.net y

http://www.terragnijurista.com.ar
85

Roxin “Autoria y .. 7ma. edicién cit.
86 En su DERECHO PENAL. 5ta. edicion. Parte General p. 393. Barcelona 1998,
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En cambio, si concurren sujetos con actuacion positiva unos, y omisiva otros,
opta por considerar al que omite como cooperador de un delito de comision
positiva.

i- Acorde se ha insistido en el presente estudio, la coautoria requiere de dos
presupuestos esenciales a fin de tenerla como tal, ellos son el aspecto
subjetivo, cuya realizacion cristaliza en el acuerdo de voluntades, y el objetivo
que se materializa en la co-ejecucion del hecho en comun, con co-dominio
funcional del hecho tipico. Este postulado, sumado a la division del trabajo,
construye en lineas generales la denominada coautoria funcional, ahora bien en
este bosquejo la omision o mejor dicho un proceder omisivo de varios participes
sobre los cuales recae la obligacion de evitar un resultado, sélo aceptaria en
principio autoria individual de los sujetos que intervienen. Asi resulta categoérica
la afirmacion del catedratico Chinchilla Sandi®” cuando escribe” la omisiéon no
da mas que para pensar en autoria. S6lo en algunos casos podria admitirse la
figura de la participacion -complicidad o cooperacion necesaria- pero no
coautoria. En este sentido seria posible la intervencion en un delito de comision
activa mediante un comportamiento omisivo, siempre que se trate de una
participacion stricto sensu”.

En lo que a mi ponencia respecta, prefiero robustecer la posicion que acepta la
posibilidad de coautoria en la omision, cuando cada uno de los coautores
resulta garante de la evitacion del resultado tipico respecto de la misma fuente
de peligro. Aqui se observa segun entiendo, la contrariedad a un deber de
actuar referido a varias personas en forma conjunta. Singularmente
esclarecedor resulta el ejemplo del padre y la madre que omiten conjuntamente
la prestacion de asistencia alimentaria a su hijo, ocasionando la muerte de
éste. Se podra objetar que el deber que ostentan los progenitores respecto de
su hijo consiste en un deber propio, individual o particular, sin embargo ésta

consideracion no obstaculiza a mi juicio, la existencia de un deber comun o co-

87 En Autor y coautor..” cit.
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deber, que acepte la posibilidad de un acuerdo entre los progenitores en la
realizacién del injusto®®.

Para concluir el acapite, es de advertir que la discusion técnica no ha perdido
actualidad, por el contrario la dogmatica de la teoria del delito, continua
trabajando con el fin de obtener soluciones plausibles en un instituto por demas
complejo, en el que a pesar de los esfuerzos realizados por la doctrina cientifica
no hay consenso en cuanto a la contingencia de distinguir entre autoria y

participacion criminal.
9. Delito especial y coautoria

a- El autor de un delito especial debe en principio reunir la cualificacion o
caracteres propios exigidos por el tipo penal de la parte especial, en
consecuencia va de suyo que este tipo de delitos sélo puede ser realizado por
algunas personas en particular, cerrando asi el circulo de posibles autores.
Conforme lo resenado, quienes retinan aqui las cualificaciones requeridas por el
tipo penal, reciben el nombre de “intraneus”, en funcion de cumplir con los
requerimientos tipicos necesarios para poder ser considerados autores.
Diferente es la situacion juridica de aquella persona que no reine o mejor dicho
no cumple con la cualificacion exigida por los tipos especiales, a quien se los
denomina “extraneus”®.

Por lo expuesto senalo que los delitos especiales se contraponen a los
comunes, en que en estos ultimos cualquiera puede acceder a la condicion de
autor, mientras que en aquellos [delitos especiales] la particularidad reside en
la presencia de el llamado sujeto calificado o intraneus, y el deber especifico al
que se encuentra obligado en funcion del rol que le toca cumplir en la esfera de
proteccion del bien juridico, que lo hace especial o diferente de los demas en
tanto se espera de él un mayor compromiso para con la sociedad, en la tutela

de determinados bienes juridicos Verbigracia: funcionario publico que da un uso

88 Cfr. Maurach, Gossel, Zipf. DERECHO PENAL, PARTE GENERAL. t.II. P. 390. § 49 IV 87. ed.
Astrea.
89 Cfr. Chinchilla Sandi, cit p. 377, con cita de Gomez Benitez.
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o disposicion privada a bienes pertenecientes a la esfera de la administracion,
actuaria malversando caudales publicos. Al menos esto indica la teoria.

A la vista de estas consideraciones no dudo en afirmar que es el legislador
quien establece aquella persona que por su condicion de intraneus, puede
resultar autor de un delito especial, asi como también revela que los extraios,
no pueden ser autores de un delito especial, al no reunir las exigencias
requeridas por la norma®. También la doctrina tradicional defiende la tesis de
que en los delitos especiales propios la coautoria soélo resulta posible en tanto
los participes sean intraneus. La posibilidad de que el extraino pueda ser
considerado coautor es apreciada por un sector minoritario.

b- las dificultades propias de los delitos especiales, lleva a Roxin, a crear la
teoria de los delitos de infraccion del deber [1963], [no exenta de criticas por
considerarla violatoria del principio de legalidad penal, §28 del StGB],
considerando entonces inaplicable para estos delitos la tesis del dominio del
hecho, afirma Roxin®' %.. ademas se podra considerar cierto que sélo un
intraneus puede ser autor de los delitos de funcionarios. Examinando mas de
cerca el punto de vista determinante para la autoria en el ejemplo de partida se
revela que no es la condicion de funcionario, ni tampoco la cualificacion
abstracta como director de la investigacion lo que convierte un sujeto en autor:
mas bien es el deber especifico (que se deriva de tener encomendada una
concreta materia juridica) de los implicados de comportarse adecuadamente,
cuya infraccion conciente fundamente la autoria”. En todo caso el tratadista

conceptualiza el caracter extratipico del deber quebrantado en los delitos de

90 Es importante consignar la opinion del Catedratico de Derecho Penal, de la Universidad de Huelva,

Juan Carlos Ferré Olivé, quien en su trabajo “AUTORIA Y DELITOS ESPECIALES” en homenaje a
Mariano Barbero Santos afirma: .. el legislador no so6lo nos indica quienes, en su condicion de intranets,
puede ser autor de un delito especial. También nos indica claramente que los extraneus no pueden ser autores,
por no poseer la caracteristica requerida. Pero el hecho de que no puedan ser autores no debe interpretarse
como que no son destinatarios de la norma en estos delitos especiales. Las normas especiales van dirigidas a
todos, tanto a intraneus como a extraneus. Por ello puede decirse que el participe de un delito especial
también actia en contrariedad a la norma. La norma también se dirige al extraneus, para evitar que participe
en un delito especial de un sujeto cualificado. De esta forma [consigna Ferré Olivé] rechazamos los
planteamientos que sostienen que en estos delitos la norma incriminadora se dirige a un niimero limitado de

personas.

o1 Autoria y dominio del hecho 7ma ed. cit. p. 386.
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infraccion de deber que no alcanza a todos los intervinientes en la obra
delictiva.

b- Cabe asimismo recordar como valido para la aplicacion de la coautoria en los
delitos especiales, sin necesidad de recurrir a la tesis de los delitos de
infraccion del deber, que por otra parte no conocia, la reflexion de Karl Binding
[1841-1920] “si el coautor es también intraneus nada se opone a castigarle
como tal coautor:” “la prevaricacion judicial es posible cometerla en coautoria,
pero entonces los coautores han de ser miembros del tribunal durante el mismo
proceso, esto es han de ser colegas in concreto®?”.

Asimismo se debe recordar siguiendo a Jeschek, que ‘“como la coautoria
constituye una forma de autoria, sélo puede ser coautor quien también es autor
idéneo, respecto a las demas contribuciones al hecho®. Por eso no existe
coautoria en los delitos de propia mano sin realizacion personal de la accion
tipica... y lo mismo pasa en los delitos especiales propios cuando falta la
cualidad requerida...*?”. [Por cierto es verdad, que el delito de falso testimonio
debe enmarcarse entre los delitos de propia mano sin que resulte a mi juicio
posible hablar de la posibilidad de ser cometido en coautoria o autoria mediata]
En todo caso, considero como la doctrina correcta aquella que niega la
posibilidad de coautoria del extrano en los delitos especiales propios cuestion
que puede apreciarse al no congregar en su persona el deber especifico al que
resulta sometido el intraneus y reflexiono que aquel [el extrafio] debe
necesariamente ser considerado participe en sentido estricto.

En sintesis: la coautoria en los delitos especiales requiere necesariamente que
cada uno de los autores cumpla los requerimientos personales requeridos por el
tipo penal. Ademas los delitos especiales admiten en lineas generales la

posibilidad de coautoria del intraneus, la excepcion por ejemplo: los delitos de

92 Citado por Enrique G. Ordeig. En “AUTOR Y COMPLICE EN DERECHO PENAL”. ed. B de F. p.
225. nota Nro. 74. con cita de Grundriss 1913, p. 152, 174. Y también del mismo Binding: Strafrechtliche und
strafprozessuale Abhandlungen I, 1915, p 267.

93 Jescheck cit. P. 617.

94 Ibidem p. 617. Jescheck, acepta la posibilidad de coautoria en los delitos de propia mano en tanto

los autores realicen la accion tipica personalmente.
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propia mano [considerados una variedad de los delitos especiales] que exigen la
existencia de un agente mas que calificado. Asi el infanticidio es un delito
autonomo especial, que uUnicamente admite que sea cometido por la madre,
bajo las circunstancias exigidas por el tipo penal®® , aunque sin duda se podra
sostener la participacion [complicidad e instigacion] de extrafos en este tipo de
acciones, sin ningun tipo de reservas.

c- Por ultimo, conciente de la diversidad de soluciones doctrinales conviene al
menos dejar planteada la tesis de Guillermo Julio Fierro®® cuando examina la
nocion de concurso de un extraneus con un intraneus, entonces partiendo de la
premisa que sostiene que el coautor siempre debe reunir las cualidades que la
norma penal exige para el autor afirma: “Los delitos especiales se clasifican en
propios, que son aquellos que sélo pueden ser cometidos por sujetos
calificados, e impropios, que estan configurados por tipos generales que cuando

son cometidos por personas que tiene ciertas cualidades (ascendientes,

95 Al preguntarse si es posible que el aporte de un extraneo a un delito de infracciéon de un deber pueda

llegar a ser coautoria Javier Sanchez —Vera Gomez -Trelles escribe “ y desde ese punto de vista, la antigua
teoria del delito especial supo ver acertadamente que inicamente << los pertenecientes a un circulo particular
de personas >> pueden ser coautores del correspondiente delito especial, porque la coautoria no afecta a las
caracteristicas esenciales del concepto de autor: un extraneus no puede ser coautor de un delito de infraccion
de deber, del mismo modo que no puede ser autor. También asi sentencia nuestra jurisprudencia :<< El
[extraneus] que presta colaboracion indispensable a la realizacion de un delito especial (...) no puede ser
coautor, porque falta la calidad de funcionario indispensable para que el delito se produzca >>. Esto mismo
rige también, incluso en aquellos casos que el extraneus se encuentre en posesion del “dominio del hecho”,
puesto que el dominio del hecho en los delitos de infraccion de deber, como vimos no fundamenta la
responsabilidad, ni, por tanto la coautoria. Un extraneus no puede ser, por ejemplo autor de un delito de
torturas para obtener una confesion porque no es funcionario; esto es, con independencia de si se encuentra o
no en coposesion del dominio del hecho. El no funcionario siempre respondera como participe, en tanto que la
circunstancia de que haya tenido o no el dominio del hecho sera tenida en cuenta a la hora de determinar la
pena....” A continuacion afirma: Se explicé supra que la conjuncion de los autores de un delito de dominio
del hecho y de un delito de infraccion de deber tiene como consecuencia un caso de autoria paralela. Con ello,
se tiene en cuenta al obligado especial como tal; esto es, en su rol de obligado especial. Pero este obligado
especial como cualquier tercero, puede también haber organizado algo. En este caso, ademas del
correspondiente delito de infraccion de deber, el especialmente obligado comete también a la vez otro delito,
el comun o de organizacion — con o sin dominio del hecho- , delito que se corresponde y habra de ser
valorado segun lo que se haya organizado. Un extraneus puede, por tanto, haber organizado con un
especialmente obligado, formando un colectivo en el que ambos se hayan repartido el “trabajo”, incluso de tal
forma que el extraneus- atendiendo al quantun de su organizacion — aparentemente se haya convertido en
coautor del obligado especial; en verdad, es coautor del delito comun de dominio del hecho u organizacién y
no del delito de infraccién de deber.  En “DELITO DE INFRACCION DE DEBER Y PARTICIPACION

DELICTIVA “ed. Marcial Pons. p. 222 y 223.

96 En “Teoria de la participacion criminal” 2da. edicién. ed. ASTREA. p.55.
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descendientes o0 coényuge) son constitutivos de figuras agravadas o
privilegiadas.

En general la doctrina es conteste con la solucion antedicha por cuanto debe
recordarse que la participacion es la determinacion o colaboracion en un hecho
ajeno, y asi Gomez cita el ejemplo de la quiebra fraudulenta... infraccion que
solo puede ser cometida por quien reviste la calidad de comerciante, pero ello
no es obice para que lo secunden o instiguen otras personas que no reilnan esa
condicion y a las cuales las atrapan las normas de la participacion criminal.
Diferente es por cierto la situacion de la coautoria ya que el coautor para ser tal
debe reunir las mismas calidades que Ila ley exige para ser autor.
Excepcionalmente, dicha coautoria puede presentarse en el caso de Ila
violacion, en el cual la doctrina en su enorme mayoria sélo admite al varén
como sujeto activo de dicha infraccion; (violacion mas acceso carnal), nada
impide que sea la mujer quien lleva a cabo la violencia sujetando a la victima,
en tanto el hombre es quien la accede carnalmente. Se trataria en la hipétesis
examinada del concurso de un extraneus con un intraneus”. Quiero resaltar que
en este caso en particular no debe existir duda alguna en considerar coautores
tanto a quien accede carnalmente, como aquel que sujeta a la victima con la
finalidad seiialada. Consecuencia de considerar que el delito de violacion segun
entiendo no constituye un delito de aquellos que la doctrina denomina de propia
mano, cuestion que no corresponde aqui ser tratada con el detenido analisis
que merece, por exceder el objetivo perseguido en el presente escrito.

Por lo demas y con el propdsito de reafirmar su posicion el profesor Fierro, cita
a Novoa Monreal, él caracterizado jurista trasandino, no admite en un delito
especial la actuacion aislada de un extraino, empero recepta la posibilidad de
“hacerlo en comunidad con un intraneus®’«,

Culmino la acotacion, expresando lo que a mi juicio constituye un interesante
dato en el seno del derecho penal espanol, proveniente de la pluma del

catedratico Don Enrique Bacigalupo, en Sentencia 00346 Expediente 99-203695-

97 Ibidem.
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0275-PE fechada el 06-04-2001 emitida por la Sala Tercera de la Corte. [SCIJ]
que consta en la segunda edicion de su obra publicada en 1999 Derecho Penal
Parte General [Editorial Hamurabi, p. 512-513] Bacigalupo, citando
jurisprudencia espaiiola que llegé a admitir la coautoria e incluso la autoria
mediata en la violacion, asume una postura menos comprometida y luego de
referirse a los criterios de Roxin y de Jakobs... concluye: “si bien la existencia
de la categoria de los delitos de propia mano ya no se discute, persisten los
problemas de definir cuales tipos deben enmarcarse en ella y que el Ganico que
“parece estar fuera de duda “ es el falso testimonio”. El tratadista, sin embargo
no expone ningun motivo de fondo que permita excluir la violacion de la
tipologia dicha y sus citas jurisprudenciales solo reflejan que el tema a sufrido
vaivenes en el tratamiento que le ha dispensado el Tribunal Supremo Espaiiol,
sin una orientacion clara {asi se admitié la coautoria en dos sentencias de 1987;
la autoria mediata en una de 1994 pero a la vez, reafirmaron el caracter de
propia mano sendos fallos de 1992 y 1994; lbidem, p. 513}. Debe tenerse
presente, en cualquier caso... Que el nuevo Cddigo Penal espainol modificé
sustancialmente la definicion del delito. Esta relacion historica merece especial
atencion en tanto demuestra los diferentes criterios con que ha sido tratada la

cuestion en estudio por el Alto Tribunal Espanol.

10. Imprudencia y coautoria

a- Plantea dificultades la cuestion de cuan claramente puede admitirse la
existencia de coautoria culposa o imprudente en el ambito de la teoria de la
autoria y participacion criminal, llegando a constituirse en una de Ilas
cuestiones mas controvertidas por la dogmatica juridico penal moderna.

b- Como se sabe, pese a algunos esfuerzos a contrario, la constatacion de que
el dominio del hecho no logra solucionar la regulacion sistematica de los delitos
culposos, confinando su método de aplicacion exclusivamente a los hechos

dolosos, aparece desde el punto de vista conceptual como acertada.
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Lo cierto es que aun en el supuesto de acentuar ésta complejidad, el paradigma
dominante, indica que el esquema correcto a seguir en la configuracion de la
autoria en el delito de comision doloso, autoriza a recurrir a la tesis del dominio
del hecho, que bien podria verse complementada por algunas precisiones
adicionales.

No sucede lo mismo respecto del llamado delito culposo o imprudente, que
presenta para ilustres plumas, una serie de obstaculos a fin de admitir la
aplicacion de la tesis del dominio del hecho.

c- Sin perjuicio de que mas adelante se abundara sobre esta ultima cuestion,
conviene por ahora formular algunas precisiones historicas respecto del
tratamiento que a ésta materia la ha otorgado la doctrina alemana.

En este discurrir, me permito traer a colacion el pensamiento de Franz von
Liszt®® y del controvertido Edmund Mezger®, quienes admitian la coautoria
culposa, aqui se advierte que tanto el creador del programa de Marburgo, como
el representante mas conocido en lengua espanola del neokantismo aleman de
Baden [en su version autoritaria]l, tomando como referencia el paradigma del
caso de los albaiiiles de una obra en construccion, dan sustento a sus
afirmaciones, en el sentido de que hay coautoria culposa en tanto varios
operarios arrojan conjunta e imprudentemente una viga desde el andamio que
estaban construyendo, sin avisar a los transeiuntes y precisamente por su
accionar culposo se produce un ataque al bien juridico protegido penalmente
consistente en la lesion o muerte de una o mas personas.

d- Clausurada esta fase de analisis y como una primera aproximacion, la
doctrina penal germana ha producido un giro copernicano, en el ambito de la
coautoria culposa, consagrando un sistema unitario de autor, conforme el cual
si varias personas producen imprudentemente un resultado tipico cada una de
ellas es sujeto de imputacion de la totalidad del hecho en calidad de autor, sin

necesidad de distinguir entre diversas formas o tipos de participacion Sensu

stricto.
98 Tratado de Derecho Penal t. III. p. 85. Madrid 2da edicion.
99 Derecho Penal. Libro de estudio. Parte general p.312. DIN editora.
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Conforme lo dicho la doctrina mayoritaria en Alemania rechaza o mejor dicho no
acepta la posibilidad de coautoria en el delito culposo o imprudente.

f- Es verdad que se ha pretendido que esta negativa se basa en que la tipicidad
del delito imprudente demanda que el autor haya infringido un deber objetivo de
cuidado de donde la nocion de riesgo y la infraccion de deber de cuidado
resultan los dispositivos que definiran los limites de la autoria en estos tipos
delictivos. También en relacién con los problemas de autoria y participacion'®.
Por lo demas se concluye en la ineficacia de la coautoria en el delito culposo
conforme la falta de propension del instituto, al faltarle el requisito esencial de
la resolucion comin de realizacion del hecho, de modo tal que si varias
personas cooperan culposamente cada uno de los que intervienen debiera ser
considerado autor accesorio o paralelo [Gomez Benitez].

g- Ahora bien, me permito una ultima consideracion respecto del pensamiento

reciente de Roxin'"!

cuando escribe “La posibilidad de coautoria imprudente
tendra que ser ponderada seriamente. Se tendria que construir un concepto
independiente de la >>comision comunitaria << en los hechos culposos que
difiera de Ila coautoria en los delitos dolosos. Esto esta permitido
dogmaticamente y es posible. El que sea aceptable o no depende de si se
consigue construir un concepto suficientemente preciso de la comunidad
culposa. Y es que no se trata naturalmente de renunciar a la prueba de la
causalidad de una conducta culposa solamente porque varias personas se
comportan culposamente”.

En este contexto, este requerimiento intelectual del maestro de Munich,

aparece con prognosis de horizonte lejano en Alemania frente a una realidad

dogmatica que por el momento no parece estar dispuesta a acercar posiciones

100 Ver Autor y Cémplice cit. p. 359.

101 “Problemas actuales de Dogmatica Penal”. Traduccion del Dr. Manuel A. Abanto Vasquez. ARA

editores afno 2004. p. 218. En este sentido agrega Roxin: ... Hasta hace pocos afios en la literatura alemana la
doctrina totalmente dominante era aquella segun la cual en los delitos culposos regia el concepto unitario de
autor, de manera que cuando varios actuaban imprudentemente s6lo era posible una autoria accesoria.
actualmente numerosos autores se muestran partidarios de la coautoria culposa. Los trabajos mas minuciosos
han sido trabajados en la monografia de habilitacion de catedra de Renzkowski y el libro de Bettina Weiber
sobre decisiones colegiadas. También habria que nombrar la reciente disertacion de Simone Kamm sobre
“Die fahrldssige Mittdterschaft” en Ratisbona.
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que se exponen sumamente distantes, y se exhiben como una magna aporia. En
tal sentido cabe destacar de acuerdo a lo dicho por el catedratico antes citado,
la constelacion de autores contemporaneos que defiende la posibilidad de
existencia de coautoria culposa, sobre la base de la teoria general del autor'%?,
que abren paso a una nueva concepcion escudada fuertemente en Espana.

No obstante el valor de esta ultima afirmacion, hay buenos motivos para pensar
que en los delitos culposos sodlo cabe la posibilidad de autoria en tanto la
violacién del deber de cuidado es absolutamente “personal e intransferible’%3”,
También es cierto que la falta de deber de cuidado que se corresponde con la
tipicidad imprudente o culposa no resulta un aspecto que pueda resultar
acordado previamente, cuestion que admitiria sobre bases soélidas el rechazo de
la coautoria culposa.

Conforme lo expuesto se puede afirmar, que tanto los posicionamientos
tedricos actuales en Alemania, como la regulacion legal del BtGB relativos a la
aplicacion del concepto unitario de autor en los delitos culposos, se originan en
la teoria finalista de la accion'*”,

h. En Espaiia, la doctrina dominante adhiere a la existencia de la coautoria
culposa o imprudente y, lo hace desde los diferentes alcances de la teoria de la
autoria, lo que si cabe enfatizar es que en su mayoria son los seguidores de la

llamada teoria objetivo-formal, los juristas que defienden esta tesis'’.

102 Ver Gustavo Eduardo Aboso. “Aspecto esenciales de la coautoria funcional y sus consecuencias

Dogmaticas “En Revista de Derecho Penal. Autoria y participacion I. Rubin sal-culzoni editores.

103 Juan J. Bustos Ramirez — Hernan Hormazabal Malarée. En “NUEVO SISTEMA DE DERECHO
PENAL” TROTTA EDITORES. En sentido similar se pronuncia Bacigalupo Enrique. Ver su teoria del delito.

En Manual de Derecho Penal” TEMIS p. 197 y ss.

104 Welzel, hace mas de medio siglo escribe: inicamente en lo tipos dolosos existe la distincion entre

autoria y participacion y solo en ellos se exige materialmente esa diferencia, la participacion en hechos
principales no dolosos es participacion sin autor y por ello no es participacion real o verdadera sino causacion.
“ Das Deutsche Strafrecht ed. 1969. En “ESTUDIOS DE DERECHO PENAL” escribe Welzel: toda forma
de participacion imprudente se subsume inmediatamente en el tipo delictivo imprudente como causacion
imprudente y es autoria imprudente. justamente porque habiamos extraido de la regla de la participacion los
tipos delictivos imprudentes y la habiamos delimitado a los tipos dolosos, hemos concluido en un
ordenamiento de participacion vividamente correcto. p. 116 ed. B de F.

105 En profundidad Chinchilla Sandi, “Autor y Coautor cit.” a modo de sintesis el citado catedratico
sefiala: Anton Oneca, funda la codelincuencia del delito culposo en la involuntariedad del resultado. En el
mismo sentido cita a Cérdoba Roda, quien la cimienta sobre la base del anterior articulo 565 del cddigo penal
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i. Continuando con el analisis que se presenta en forma de controversia

epistemolégica. Enrique Del Castillo Codes,"®

adhiere a la posibilidad de que la
decision comun al hecho éste presente tanto en el campo del delito doloso
como en el ambito de la imprudencia, cuestion que por cierto resulta dificil de
aceptar conforme la estructura del delito imprudente, sin embargo y en relacion
a la coautoria imprudente escribe el citado jurista “En efecto si en el presente
trabajo hemos mantenido que toda imprudencia consiste, subjetivamente en el
conocimiento de un sector relevante de las circunstancias fundamentadoras del
peligro para el bien juridico y que el sujeto, al actuar con conocimiento de

dichas circunstancias, se decide por un foco de riesgo que resulta de su

actuacion, es perfectamente posible que varios sujetos se concierten para

de 1973, hoy derogado. También Quintero olivares, admite la posibilidad de coautoria imprudente aunque se
debe considerar que para el autor citado la coautoria es una forma de participacion y no verdadera autoria.
Cobos Vives, acepta la coautoria imprudente partiendo de la voluntad ejecutiva que no abarca el resultado
tipico presente en la autoria tnica, es posible en la coautoria, un acuerdo ejecutivo que lo excluya.

En concreta referencia a la existencia de coautoria imprudente se pronuncia Mir, quien a pesar de
pronunciarse a favor de la teoria del dominio del hecho, que por regla general no acepta esta forma de
codelincuencia, admite expresamente esta posibilidad. Configura asi la posibilidad de lograr el acuerdo
comun en la realizacion del hecho, separando el mismo del resultado que se produzca con esta acuerdo, con lo
cual lo realmente trascendente seguin Mir viene dado por la separacion por la compresion de esta separacion
(entre hecho y resultado)

También sefiala Chinchilla Sandi cit. “... Segin Mir la coautoria imprudente no se reconoce por la
doctrina alemana debido a la imposibilidad de llegar al acuerdo mutuo entre los intervinientes en la
realizacion del hecho. Sin embargo reconoce que la doctrina espafiola ha admitido la participacion en los
delitos culposos, resultando coherente a su entender, la aceptacion de la coautoria en estos delitos. De aqui
Mir viene a reconocer la posibilidad del acuerdo en comun para la realizacion del hecho, separando el mismo
del resultado que se produzca en este acuerdo. En realidad, lo importante es comprender esta separacion y
perder la fijacion y relevancia del resultado en el delito culposo para alcanzar la coautoria. Esto conduce a
dejar de lado el determinismo que siempre ha venido arrastrando la culpa, que es su inmediata vinculacion
con el resultado, debido a la ausencia de dolo para estudiar el elemento subjetivo. Ahora bien, esto nos
conduce a entender que los intervinientes en el caso de coautoria culposa, actiian imprudentemente respecto al
resultado tipico principal, pero no respecto a su participacion, que en todo caso debe ser querida. De esta
forma no se admite la coautoria por imprudencia, aunque si como ya se dijo la coautoria imprudente. p. 364.”

Se podrian hacer objeciones a la posicion de Mir, empero y con la prudencia del caso entiendo que al
partir de la teoria del dominio del hecho para admitir la coautoria culposa, lo Gnico que obtiene Mir es una
hipertrofia de la tesis en cuestion, en funcion de que ésta en todo momento requiere inexorablemente de un
acuerdo comun entre los coautores, cuestion ésta ultima que no se observa en la coautoria culposa o
imprudente, por lo que resultaria conveniente dejar de lado el dominio del hecho en la explicacion y analisis
de la coautoria culposa.

Por otra parte y tal como apunta Chinchilla Sandi, “el sistema adoptado por el CP espafol de 1995 se
dirige hacia la existencia de la imprudencia en cada uno de los tipos penales que especificamente los
regulen... ello conduce, en cierto modo, a dejar de lado la posibilidad de la participacion en los delitos
culposos y sumarse a un sistema unitario de regulacion de la autoria en estos delitos” p. 375 “Autor y cit.

106 LA IMPRUDENCIA: AUTORIA Y PARTICIPACION .ed Dykinson S.L. p. 194 y ss.
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generar en comun un determinado foco de peligro. Ciertamente que tal decision
comun no se proyectara sobre el resultado lesivo, dado que el mismo no forma
parte del tipo imprudente ni, por tanto, es abarcado por la voluntad de los
intervinientes, pero si sobre las circunstancias riesgosas de las que derivara el
resultado. Toda vez que el autor imprudente siempre actia en direccion
consciente hacia una determinada meta, que no es otra que la formacion de un
foco de peligro, puede constatarse una decision de varios sujetos hacia un
mismo fin penalmente relevante”.

Ademas el jurista senalado, indica que objetivamente los autores actuen
simultaneamente en la formacion del foco de peligro, agregando que se
encuentren bajo las mismas reglas de cuidado'".

Un examen critico pormenorizado del discurso de Codes, excede los limites de
este trabajo, de ahi que me limite al unico aspecto que considero decisivo y,
que ha pesar de resultar mas que suficientemente debatido por la literatura no
encuentra una solucion que integre a la doctrina cientifica, por lo que continua
bajo la lupa de los mas destacados especialistas.

Concretando, el destacado profesor tutor de la UNED, refiere a la presencia en
el ambito de la imprudencia, como en el del delito doloso de una decision
comun al hecho, en general debo decir que esta tesis es censurable en lo
concerniente a la presencia de coautoria en los hechos por imprudencia, porque
precisamente lo que falta en la imprudencia es es ese acuerdo comun, por lo
que conviene hablar de autoria paralela’® .

No se puede negar, al menos asi lo creo en tanto se corresponde con la
experiencia cotidiana, que tampoco conduce a la coautoria imprudente, el
hecho de que varios intervinientes tomen la decision de inflingir el deber de
cuidado superando de esta manera la barrera del riesgo permitido, en estos
casos podra hablarse en udltima instancia de autoria [coautoria} por dolo
eventual, mas no de coautoria por imprudencia.[Sehalo ademas que Roxin en

los ultimos anos y dentro de la evolucion de la teoria del dominio del hecho ha

107 Ibidem.

108 Ver Jeschech en tratado cit p. 529.
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seialado la posibilidad de que la imprudencia con representacion permitiria un
trato equivalente al dolo eventual].

En todo caso se podra discutir el caracter de autoria paralela que Jesckech le
imprime al instituto, empero entiendo que la solucion debe partir de la ausencia
o falta de resolucion comun que cosifica la imposibilidad conceptual de
receptar la coautoria en los hechos por imprudencia, reservandola a los hechos
dolosos. Consecuentemente en I|la busqueda de una solucion se impone al
menos asi lo entiendo, la indagacion de los limites de la coautoria como
resolucion comun de realizacion del hecho.

Jj- Entre muchas sentencias encuentro en el ordenamiento juridico argentino una
que refleja lo que se viene apreciando: “S., A. A s/ recurso de casacion”-
TCPEO2-LP - P 1508 RSD- 787-1 S- 27-9-2001 Juez CELESIA (SD) MAG.
VOTANTES: Celesia- Mancini- Hortel TRIB. DE ORIGEN CUOOOOPE. SUPREMA
CORTE DE LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES

Donde se dijo: “Ante la posibilidad de que al inducir al robo el imputado hubiera
incurrido en un conducta violatoria del cuidado que fuera determinante del
resultado muerte, cabe sehalar que el imputado alegé que no sabia el modo en
que reducirian a la victima y que el juzgador terminé aceptando con las
reservas del caso esa acomodada version del encartado. Siendo asi debe
estimarse que la induccion no comprendio la forma de reducir a la victima y que
la concreta conducta de los autores de atarle los pies, las manos, los ojos y
ponerle una media en la boca si bien permitiria responsabilizarlos por la
imprudencia que esas acciones comportan no cabria hacer lo propio con el
instigador, para quien la muerte en esas circunstancias no podia serle
previsible. Cuando la muerte se atribuye como un resultado producido con
motivo u ocasion del robo por imprudencia, no hay diferencia de los hechos
dolosos, cogobierno de las acciones de los coautores ni reciproca imputacion
de las aportaciones individuales enlazadas con el plan comin que aceptan los
intervinientes, pues en el delito imprudente no hay coautoria ni participacion,

cada uno de los que producen el resultado es autor y las distintas
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contribuciones al hecho deben ser analizadas en forma independiente.”
[eIDial.com- W 15325.]

En suma este fallo se expone como paradigma ya que reproduce muchos otros
que se han dictado en la jurisprudencia de los tribunales argentinos, establece
que la institucion de la coautoria resulta reservada a los hechos dolosos,
consecuentemente no existe la coautoria culposa o imprudente, porque el tipo
culposo atrae a todo interviniente que por su accion infracciona un deber de
cuidado [objetivo], causando un resultado tipico, no logrando distinguir entre
autores y participes. Entonces si se debe tomar posicionamiento respecto a
diferenciar en el delito culposo entre autor y participes, me anticipo a expresar
que conforme lo recepta con buenas razones el sector mayoritario de Ila
dogmatica Argentina y Alemana, no seria correcto desde un analisis juridico-
penal aceptar ninguna diferencia entre autor y participe, en funcion de que todo
aquel que infracciona un deber [objetivo] de cuidado, causando una lesién al
bien juridico tutelado por el derecho penal, debe ser tenido como autor.
Consecuentemente entiendo que en el delito culposo no tiene cabida un
concepto restrictivo, sino que todo sujeto activo del delito, respecto del cual se
haya comprobado que realiza un aporte con relevancia tipica, responde como
autor, aunque esto resulte sumamente controvertido por la dogmatica juridico
penal contemporanea.

109 escribe “En la

Sobre el postulado auspiciado, Daniel Dominguez Henain
dogmatica argentina, autores como Zaffaroni, Bacigalupo, y Fierro entre otros,
sostienen que la participacion es el aporte doloso que se hace a un injusto
doloso de otro, por lo que no habria participacion en el delito imprudente”. Sin

110

embargo el mismo Henain, hace hincapié certeramente,’’® en la existencia de

una concepcion doctrinal que acepta la participacion en el delito culposo y cita

109 En “PARTICIPACION EN EL HECHO CULPOSO Y PARTICIPACION CULPOSA” publicado
en Revista de Derecho Penal. Autoria y Participacion —1. Dirigida por Edgardo Alberto Donna ed.
RUBINZAL-CULZONI. 2005-1. p. 199.

110 En lanota 11 del articulo Participacion en el Hecho Culposo.. cit. p. 200. / Bacigalupo escribe: En
los delitos culposos son autores todos los que infringen un deber de cuidado que caracteriza lo ilicito culposo.
p- 169 de” Lineamientos de la teoria del delito”. ed. Hammurabi.
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en tal sentido a “Marco Antonio Terragni, en Autoria e intervencion de terceros
en el delito culposo, en nuevas formulaciones en las Ciencias Penales (libro
homenaje a Claus Roxin), “Facultad de Derecho y Ciencias Sociales,
Universidad Nacional de Cordoba, Lerner, Cérdoba 2001, p 446”. En funcion de
este sustrato tedrico, el mismo Henain, considera la posibilidad en los delitos
culposos o imprudentes, de efectuar una distincion entre autores y participes
de la mano de una concepcion puramente objetiva del suceso, agrega que por
este camino se debe transitar en la depuracion del criterio de deslinde entre
autores y participes. Para luego rematar. “No obstante todas estas cuestiones
sobre las que no existe acuerdo doctrinario, no invalidan la utilidad del criterio
del dominio objetivo como pauta definitoria de la autoria culposa''”, esta
concepcion se sostiene para el citado jurista, no sélo en la autoria individual
sino también en la coautoria''%

En resumen, la participacion en el delito culposo es un problema todavia no
resulto, no sélo por la dogmatica sino por la jurisprudencia, lo que representa
una dura confrontacion a la que ain no ha podido darse una respuesta unitaria,
por lo que debe abogarse por la profundizacion permanente de la elaboracion

doctrinaria en esta materia.
11. Complicidad necesaria y coautoria

a- Al comienzo de esta contribucion he sehalado que los requisitos exigidos al
autor, deben estar presentes necesariamente en el coautor, asi elementos
subjetivos exigidos por el tipo en cuestion, calidades que resultan exigidas para
el autor en los delitos especiales y condominio del hecho en el sentido que cada
uno de los coautores realiza una parte de la totalidad del hecho conforme el
plan comun, resultan aspectos fundacionales a los fines de construir el

concepto de coautoria’3.

m PARTICIPACION EN EL HECHO CULPOSO Y PARTICIPACION CULPOSA cit. p. 207.

12 Ibidem p. 225.

13 Véase “Exigencias dogmaticas fundamentales en materia de autoria criminal” Carlos Alberto

Bellatti ed. elDial.com DC9ES.
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Este punto de partida sirve para introducir el autentico rasgo privativo de la
coautoria esto es el principio de division de trabajo o de tareas - coautoria
funcional - por el que cada uno de los coautores completa con su parte en el
hecho, la de los demas en la totalidad del delito''®. Consecuencia directa de
esta afirmacion, resulta que conforme el principio de division del trabajo,
algunos realizaran tareas de mano propia, otros supervisaran la realizacion del
acontecer tipico, regulandolo y dominandolo, empero mientras tengan el co-
dominio del hecho del hecho seran coautores''>.

b- Diversa resulta la situacion del complice quien carece del dominio o co-
dominio del hecho, realizando un aporte doloso a un hecho antijuridico.

Podria decirse que en el ambito jurisprudencial argentino, la justicia de un
Tribunal de Trelew, ha receptado estas exigencias doctrinales, en efecto la
Camara de Apelaciones - Sala A - Trelew con fecha 21-06-2000 CAUSA:
000P000068. Tiene dicho: “Complice es aquella persona que dolosamente
presta ayuda a otra para que ésta realice dolosamente un hecho antijuridico.
Tanto el coautor como el complice cooperan en la ejecucion del hecho, pero el
complice carece del dominio del hecho. La complicidad indica una colaboracion
que se concreta en una prestacion de ayuda que facilita o favorece a que el
autor principal realice el hecho. En términos generales, cabe afirmar que
cualquier medio es habil para conformar la complicidad. Siempre que se emplee
un medio que suponga una colaboracion con el autor principal, prestandole
ayuda para la realizacion del hecho, nos encontramos ante un supuesto de
complicidad” [elDial BC 1306].

c- Corresponde ahora seialar que en la cuestion vinculada al llamado complice
necesario o primario y secundario o no necesario se deben formular algunas

consideraciones de las que ahora me paso a ocupar.

14 Ibidem.

115 En este sentido, véase Bacigalupo Enrique “El condominio del hecho en la coautoria presupone la

comision comun del hecho. De acuerdo con ello habra condominio del hecho cuando los coautores se dividan
funcionalmente las tareas de acuerdo con un plan comun; sin un plan que dé sentido unitario a la accion de
cada uno, no puede haber coautoria”. En Lineamientos 3ra. Edicion cit. p. 175 hammurabi.
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Respecto de Ila primera cuestion [complicidad necesaria] resultan
particularmente interesantes las reflexiones del catedratico de la universidad
de educacion a distancia de Madrid, Don José Cerezo Mir, respecto a la figura
del cooperador necesario. En efecto al comentar la legislacion penal anterior al
llamado Coédigo de la democracia [1995] Mir, discrepa con la inclusion de la
figura referida en las legislaciones modernas por considerarla anacrénica,
razonandola como “uno de los mas graves defectos” del Codigo Penal Espanol.
Afirma ‘“es probable que los nuevos tiempos exijan la desaparicion de esta
figura - lo que ya acontecié practicamente en todos los Coédigos Penales
Europeos” en tal sentido escribe:” la figura de cooperador necesario se
remonta a la vieja doctrina de la causa necesaria o del complice principal, de
los juristas italianos de la baja edad media. Segun esta doctrina, el complice
principal, es decir aquel que coopera en la ejecucion del delito con un acto sin
el cual no se hubiera efectuado (quod causam dedit delicto) debia ser
equiparado al autor material; de él se distinguia el complice menos principal o
secundario (quod causam non dedit) que era castigado con pena inferior''%”,
Cabe recordar las razones que aduce Cerezo Mir, a favor de la eliminacion del
instituto en analisis, ellas se incardinan en la dificultad de medir la eficacia
causal de las distintas condiciones, lo que de ser posible no resultaria decisivo
para la medida de lo injusto y de la culpabilidad, medida que dependera de
criterios normativos tales como la concepcion de lo injusto o de la culpabilidad
que se defienda.

En suma, no me merece ningin tipo de objeciones considerar a los
cooperadores necesarios como coautores, cuando tengan el condominio del
hecho, aunque cierto es decirlo, no siempre resultara asi, no lo tendran tal
quedo dicho, cuando realicen actos meramente preparatorios, ni tampoco actos
de mero auxilio en la fase ejecutoria, que no aparezcan ex ante como una

contribucion esencial. De aqui, no es coautor quien sélo realiza objetivamente

116 José Cerezo Mir. Temas fundamentales de Derecho Penal T.I. Rubinzal —Culzoni editores.

Argentina.
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actos preparatorios de ayuda excepto que resulte cooportador de la decision
comun al hecho.

Cerezo da un ejemplo: el vigilante en el robo tendra el dominio funcional del
hecho y sera coautor cuando su contribucion, con arreglo al plan delictivo
aparezca ex ante como esencial para la comision del delito. No asi en cambio
cuando la cooperacion del vigilante aparezca ex ante como inesencial aunque
luego tenga que intervenir y su intervencion sea decisiva para la comision del
delito'"” .

Entonces surge claramente el pensamiento de Cerezo Mir cuando sostiene “la
figura de cooperador necesario refleja un enfoque causal - la teoria de la
causa necesaria- y se basa de una contemplacion ex post. El dominio funcional
del hecho se basa en cambio en una contemplacion ex ante”.

Corresponde constatar asimismo, los casos en los cuales dominar el hecho
resulta un supuesto compartido entre dos o mas personas, empero sin que
exista entre las mismas la presencia de un plan comin, estaremos aqui en
presencia de una autoria accesoria''s,

La calificacion del complice en primario y secundario es una cuestion de la cual
también se ocupa Bacigalupo, citando para graficar su posicion el tratamiento
que le da a esta problematica el Cadigo Penal Argentino y otros que se situan
en un mismo nivel de analisis, al respecto sehala “que ambas categorias
dependeran de que la ayuda haya sido de tal magnitud que sin ella el delito no
hubiera podido cometerse o bien que no haya alcanzado tanta importancia
respectivamente’’®.

Asi se pone en evidencia la formula de la teoria de la conditio sine quanon,
como lo explica el citado tratadista” si se elimina mentalmente la accion del
participe y el hecho no hubiera podido cometerse estaremos frente a una

participaciéon necesaria'?°.

"7 Ibidem.
118 E. Bacigalupo. Lineamientos cit.
119 Ibidem p. 182.

120 Ibidem p. 182.
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En cuanto a la posibilidad de que coédigos como el argentino tengan como
cooperador necesario a quien en realidad resulta ser coautor por la sencilla
razon de que bajo determinadas condiciones tiene el co- dominio del hecho
resulta ser palmaria, en efecto el que presta su auxilio o cooperacion
realizando un aporte sin el cual el delito no podria realizarse, por regla general
después de haber comenzado la ejecucion del mismo, co- domina el hecho y es
coautor.

Por lo expuesto la argumentacion del profesor Bacigalupo me parece apropiada
cuando refiere a la conveniencia de la supresion de las categorias de complices
Que proviene de modelos de codificacion espaiiola, citando el articulo 47 del
Codigo Penal de Costa Rica [Ley 4573] que reza: son “complices los que presten
al autor o autores cualquier auxilio o cooperacion para la realizacion del hecho
punible”.

Comparto con el tratadista citado, la preferencia por una técnica legislativa que

121

evolucione en el sentido indicado’#’. Consecuentemente concibo que el llamado

121 Ibidem p. 177. Similar metodologia legislativa en el Codigo Penal de Colombia articulo 24. dice

“El que contribuya a la realizacion del hecho punible o preste una ayuda posterior, cumpliendo promesa
anterior al mismo, incurrird en la pena correspondiente a la infraccion, disminuida de una sexta parte a la
mitad”.

El codigo penal de la Republica Oriental del Uruguay, luego de conceptualizar al coautor en el
articulo 61. En el articulo 62 dispone: “[de los Cémplices] Son complices los que no hallandose
comprendidos en los articulos precedentes cooperan moral o materialmente al delito por hechos anteriores o
simultaneos a la ejecucion, pero extrafios y previos a la consumacion”.

Valgan las legislaciones citadas s6lo como un signo especialmente significativo de la eliminacioén en
la calificacion del complice [primario; secundario; necesario o no necesario] en Latinoamérica.

Corresponde constatar como legislacion paradigmatica en Europa el Codigo Penal Aleman [StGB],
que en el paragrafo 27. establece” Complicidad

(1) como complice se castigara a quien haya prestado dolosamente ayuda a otro para la
comision dolosa de un hecho antijuridico.
2) L a pena para el complice se determinara con base a la sancion penal establecida para el

autor. la pena debera atenuarse conforme al 2 49, parrafo 1, la atenuacion de la sancion penal del

complice no resulta facultativa sino obligatoria.

El Codigo Penal Espaiiol [ley organica 10/95 de 23 de noviembre]

En el Titulo II. DE LAS PERSONAS CRIMINALMENTE RESPONSABLES DE LOS DELITOS Y
FALTAS. Legisla sobre la cuestion en los articulos 27; 28 29 y 30. / el articulo 3 1bis refiere a supuestos
de responsabilidad penal de las personas juridicas que resulten previstos por este ordenamiento penal.

Articulo 27

Son responsables criminalmente de los delitos y faltas los autores y los complices.

Articulo 28

Son autores quienes realizan el hecho por si solos, conjuntamente o por medio de otro del que se
sirven como instrumento.

También seran considerados autores:
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cooperador necesario deba ser considerado de lege ferenda, un estricto

complice para el cual esta disponible la pena del autor.
12. Razones de la punibilidad en la participacion

a- Si por via del absurdo la participacion no fuera punible se dejaria impune la
conducta de quien de manera efectiva coopera con su conducta y de esta forma
contribuye a la accion del autor individual o coautor, en la realizacion del
resultado delictivo.

De lo expuesto cabe deducir lato sensu, que el participe a pesar de no realizar
la tipicidad legal presta ayuda dolosamente a la realizacion delictiva del autor.
Enrique Bacigalupo'®con la claridad de pensamiento y reflexién que lo
identifica escribe” la participacion es una categoria dogmatica que se
caracteriza por estudiar el problema de aquellos que, tomando parte en el
delito, no realizan la accion tipica. Por lo tanto, la participacion alcanza a los

complices e instigadores, porque sus acciones contribuyen a la realizacion del

a) Los que inducen directamente a otro u otros a ejecutarlo.
b) Los que cooperen a su ejecucion con un acto sin el cual no se habria efectuado.
Articulo 29

Son complices los que, no hallindose comprendidos en el articulo anterior, cooperan a la ejecucion
del hecho con actos anteriores o simultaneos.

El articulo 63 del C.E dice: A los complices de un delito consumado o intentado se les impondra la
pena inferior en grado a la fijada por la ley para los autores del mismo delito.

Es el sistema del Codigo Penal espafiol por el que se ordena una atenuacion obligatoria en la pena
que cupiera al complice. Ley Organica 10/1995.

Segun la doctrina espafiola el Codigo penal de 1995, diferencia entre quienes son autores reales y
otros a quienes se consideran autores sin serlo, tan s6lo a los efectos de la punibilidad. En funcion de la
relevancia de su participacion en él o los hechos realizados por el autor o coautor.

Por ultimo el Codigo Penal argentino debe leerse en este titulo, fundamentalmente en los arts. 45y 46
enmarcado en una hermenéutica diferente, que no puede negar una vocacion, donde se podria admitir
mas de una interpretacion respecto del concepto de autor-coautor al que no define.

Libro I. del Titulo VIII.

Articulo 45. Los que tomasen parte en la ejecucion del hecho o prestasen al autor o autores un auxilio
0 cooperacion sin los cuales no habria podido cometerse, tendran la pena establecida para el delito. En la
misma pena incurriran los que hubiesen determinado a otro a cometerlo.

Articulo 46. Los que cooperen de cualquier otro modo a la ejecucion del hecho y los que presten una
ayuda posterior cumpliendo promesas anteriores al mismo, seran reprimidos con la pena correspondiente
al delito, disminuida de un tercio a la mitad. Si la pena fuere de reclusion perpetua, se aplicara reclusion
de quince a veinte afos y si fuere de prision perpetua, se aplicara prision de diez a quince afos.[Nota:
texto originario conforme a la ley Nro. 23.077]

122 En Lineamientos cit. p 176.
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delito por el autor, pero no son acciones tipicas en el sentido de que no realizan
por si solas la accion descripta en el tipo: determinar a otro a matar a un
tercero- instigar- no es matar a otro; prestar ayuda a otro para que robe no es
robar, sino cooperar en un robo-complicidad-.

En otras palabras si bien el participe no realiza el tipo legal, objeto de actuacion
por parte del autor individual o coautor, realiza si la norma prohibitiva de la
parte general, cooperando con el injusto penal ejecutado.

De modo que del comportamiento del participe se desprende una lesiéon o
puesta en peligro del bien juridico penalmente tutelado, en funcion de la
realizacion de la conducta tipica y antijuridica del autor, de donde se sustenta
el argumento que lleva a decir que la participacion es accesoria respecto del
hecho del autor y que esta accesoriedad es limitada.

En el derecho espafnol, lo seiiala con exactitud el catedratico de la Universidad

Complutense de Madrid Don. Orlando T. Gémez Gonzales'?

al destacar, que la
doctrina espainola mayoritaria ha entendido que el derecho espaiol adhiere al
principio de accesoriedad limitada o interna, esto es realizacion de un hecho
principal tipico y antijuridico, lo cimienta en la significacion que la doctrina le
atribuye a la frase “ejecucion del hecho” en los articulos 14 y 16 de la anterior
legislacion penal y en el 28.2 a), 28.2b) y 29 del Cédigo Penal de 1995.

Escribe el autor citado “cuando se alude a la << ejecucion del hecho>> sélo se
esta requiriendo por parte del autor la realizacion de un hecho tipico y
antijuridico, sobre lo que se fundamenta la punibilidad del participe, sin
necesidad de exigir la culpabilidad o punibilidad del hecho principal”.

Esto lo reafirma Gomez Gonzalez, cuando acertadamente escribe” el principio
de accesoriedad limitada de la participacion significa que la participacion es
accesoria respecto del hecho del autor. Depende de éste hasta cierto punto,
siendo el hecho tipico y antijuridico, no precisando que sea personalmente
imputable al autor, por lo que no es necesario que sea <<culpable>>

descartandose por si solas las variantes de accesoriedad maxima y minima. Por

123 En su obra PARTICIPACION CRIMINAL dirigida por MANUEL JAEN VALLEJO- FRANCISCO
BERNATE OCHOA. ESPANA — COLOMBIA. Ediciones G. Ibafiez p. 138 y ss.
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tanto, no deben comunicarsele al participe las condiciones personales del
autor. Cada sujeto interviniente debe responder de aquellos elementos
personalisimos que sélo en el concurren'?*”,

Como quedo dicho quien participa en la obra delictiva, lo hace en un hecho que

resulta tipico y antijuridico es decir es participe de un injusto'?®

y no existe
pretension alguna de que el autor actie en forma culpable'?® ,

Por lo tanto y reconociendo la existencias de las diferentes teorias que
pretenden encontrar la respuesta al fundamento de Ila punibilidad de la
participacion, que pueden hallarse en todo manual o tratado del derecho penal
parte general, adhiero a la llamada teoria del favorecimiento, es decir, aquella
que encuentra el fundamento de punir la participacion criminal, por que el
participe realiza un aporte de significacion para la realizaciéon del injusto del
autor individual o coautor.

A la hora de valorar las consecuencias practicas de esta aseveracion, se
afirma la necesidad de una dependencia del hecho realizado por el participe,
respecto al que ocupa al autor. Dicho de otra forma el hecho del participe no es

mas que una participacion al injusto del autor’?””. Por el contrario no se trata de

un verdadero delito de participacion, de momento constato que esta ultima

124 Cita a Mir Puig y Diaz y Garcia Conlledo.

125 Ver Welzel, en Derecho Penal Aleman cit. p. 134. escribe: Aunque la accesoriedad limitada no

requiere de un hecho principal culpable, presupone sin embargo un hecho principal antijuridico doloso.

La mayoria de la doctrina alemana sigue éste principio. Asimismo en “Estudios de Derecho Penal”
con traduccion de Gustavo Eduardo Aboso y Tea Low. Ed. B de f .afio 2002 escribe: La diferencia estructural
entre autoria y participacion no reside en preceptos de derecho positivo, sino en estas manifestaciones
esenciales del actuar final dentro del mundo social”. Se afirma aqui la necesidad de tomar en cuenta la
realidad de la vida social, cuestion que reafirma el catedratico de Bonn cuando manifiesta:” Ni siquiera la ley
positiva puede eliminar estas diferencias basicas porque no son producto de un legislador, sino
manifestaciones reales del ser comunitario ya dado”. ESTUDIOS SOBRE EL SISTEMA DE DERECHO
PENAL. Titulo original “Studien zum Systems des Strafrechts”

126 En la década de los 60 del siglo pasado PAUL BOCKLEMANN, [Profesor de Géottingen] afirma:
“La participacion es, necesariamente, accesoria es decir dependiente de la existencia del hecho principal. Esta
accesoridad no es” producto de la ley”, ella esta en la misma naturaleza de la cosa. Conceptualmente “algo” al
cual se prestan”. En “RELACIONES ENTRE AUTORIA Y PARTICIPACION” Traduccién por Carlos
Fontéan Balestra, con la colaboracién de Eduardo Friker. ABELEDO PERROT. BUENOS AIRES p. 7.
Bockelmann, es un acérrimo defensor de la teorias subjetivas de la autoria, que procuran la distincion entre

autor y participe desde el aspecto interno del sujeto. [Particularmente de la teoria del dolo.]

127 Ver Enrique Bacigalupo en Lineamientos cit.
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posicion corresponde a Ila Illamada teoria teleoléogica defendida por
Schmidhauser'?,

Enrique Bacigalupo, explica contundentemente la diferencia que existe entre
optar por una u otra posicion escribe el prestigioso jurista “En la practica, la
diferencia sustancial de estos dos puntos de vista reside en que, para el criterio
aqui seguido-teoria de la participacion en lo ilicito- la punibilidad del participe
depende de la punibilidad del autor, mientras que para la teoria teleoldgica
tiene su propio contenido de ilicitud. En nuestros sistemas legales, la
dependencia parece clara, ya que las circunstancias del hecho principal
influyen sobre la punibilidad del participe cuando éste las ha conocido- Cédigo
Penal Argentino, art. 48 in fine'°”,

Por ultimo las consecuencias que derivan de la llamada teoria de la corrupcion
resultan a mi juicio poco convenientes, es que como expresion conceptual
determinar un efecto corruptor que sobre el autor ha prestado el participe, no
se apoya en una sistematica que entiendo correcta, y que se concreta en la
accesoriedad limitada, sino que habilita la exigencia inaudible de Ia
culpabilidad del autor principal o coautor’®.

b- Bacigalupo, toma posicion en un tema sumamente controvertido y afirma
categoricamente: “la participacion en los delitos culposos carece de todo
sentido™"”,

c- También merece ser mencionado el destacado penalista Hans-Heinrich

Jescheck’?, quien tras explicar lo inconveniente que resulta una teoria de la

128 Ibidem p.178.

129 Ibidem p. 178. Conforme la teoria teleoldgica de Schimidhihuser, la punibilidad del participe tiene

su propio contenido de antijuridicidad, por lo que no existe accesoriedad en ninguna categoria dogmatica
entre el autor y el participe.

130 Ibidem p.178 y 179.

131 Ibidem p. 180. escribe Bacigalupo participar en el delito culposo no seria concebible sino como la

realizacion de un aporte contrario al deber de cuidado —dado que si el aporte, en lugar de ser sélo al deber,
fuera doloso, estariamos ante un caso de autoria mediata en la que se utiliza un instrumento que obra sin dolo-
en los delitos culposos esta contribucion comporta ya autoria./ En consecuencia al atenerse a razones
sustanciales entiendo que el tipo imprudente se orienta a la captacion de una conducta que infracciona un
deber de cuidado causando un resultado desvalorado y tipificado por la ley penal, en el cual no cabe la
posibilidad de distincion alguna entre autores y participes.

132 Tratado cit. p. 624.
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participacion que resulte comprensiva de la culpabilidad del autor, se pronuncia
a favor de la teoria del favorecimiento, en los siguientes términos” De la teoria
del favorecimiento se desprende que la voluntad del participe debe orientarse
hacia la ejecucion del hecho principal (RG 15,315 [316]) y que hay que exigir
dolo en tal hecho principal (BGH 9,370 [382]). S6lo ésta teoria es compatible
con la ley, en tanto deja en claro que el participe no infringe por si mismo la
norma contenida en el tipo del delito, consistiendo su injusto en cooperar a la
vulneracion de la norma por parte del autor”.

En resumen, la punicion de la accion del participe depende minimamente del
injusto del autor [individual] o coautor [varios], no de su propio injusto tipico’3,

por lo que la participacion eo ipso, carece de un contenido que le sea propio.

13. Coautoria y participacion una aproximacion al

normativismo radical. Excurso

a- El normativismo radical historicamente hunde gran parte de sus raices
epistemoloégicas en el desplazamiento que sufre la persona humana, a la cual se
sacrifica en pos de la busqueda permanente de un “sistema”, y sub.- sistemas
que resulten utiles en la exploracion y permanencia de modelos teéricos
conceptuales, que se adapten a las necesidades que resultan propias de los
sistemas, con un total y significativo desprecio por el principio de humanidad de
quienes no ofrezcan un minimo de seguridad cognitiva, considerados como
enemigos del derecho o no personas.

Emparentado con lo anterior, la persona, el individuo, es tomado como centro
de imputacion e instrumento de estabilizacion social de expectativas.

Para contraponer tal postura que algunos autores consideran como legitima

vale contrastar las palabras de Welzel, e incluso las de Roxin, respecto de la

133 Jescheck. Tratado cit. p.625. cita un verdadero contra modelo cuando escribe:” Liiderssen acepta

tipos de participacion independientes y desligados del injusto del hecho principal; €l se apoya en que al
participe no se le hace responsable por el favorecimiento de un hecho ajeno, sino por el propio injusto tipico.
La dependencia de la punibilidad del participe respecto de la concurrencia del hecho principal seria “de
naturaleza meramente factica. De esta forma se abandona la accesoriedad de la participacion y, en
consecuencia también la estructura de la induccion y de la complicidad segun la orientacion de aquella hacia
los tipos de la Parte Especial ...
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consideracion del ser humano como persona: “Si el derecho no quiere ser mera
fuerza, mero terror, si quiere obligar a los ciudadanos en su conciencia tiene
que reconocer al hombre como persona, como ser responsable” afirma Welzel y
esta es la posicion que resplandece e ilumina toda su dogmatica juridico penal.
En sentido similar Roxin, en efecto el citado jurista luego de exponer su teoria
relativa a la justificacion de la culpabilidad penal, que por otra parte se puede o
no consentir, dice textualmente ... para decirlo con Jakobs, para la “practica
de fidelidad al derecho”, no es aceptable. Pues entonces, el individuo no es mas
tratado segun la medida de su propia personalidad, sino sé6lo como instrumento
de intereses sociales. Una instrumentacion semejante atenta contra la dignidad
humana y, ya por eso no puede resultar una concepcion de culpabilidad
defendible”. [En Culpabilidad y exclusion de la culpabilidad en el derecho penal.
[Claus Roxin. La traduccion del articulo corresponde a Elena Carranza y Fabricio
Guardiola]. Probablemente el profesor Roxin, tiene presente los mismos
aspectos que Welzel, cuando alude en términos generales a la dignidad de la
persona humana, sin dejar de ser un férreo critico de la dogmatica del maestro
de Bonn.

b- Desde luego esto no quita valides ni significacion a la investigacion del
discurso dogmatico del normativismo radical.

c- Mucho menos tratandose de la elaboracion de un sistema completo de
Derecho Penal, [teoria juridica del delito] como es el caso del redactado por
Giinther Jakobs, equiparable en este sentido sé6lo a Frank Von Lisz y Hans
Welzel. Sin embargo no resultaria razonable dejar de lado u oscurecer, el
programa desarrollado por el profesor Roxin en su trabajo “Politica criminal y
sistema de derecho penal” elaborado en el aino 1969, donde construye el
paradigma normativista teleoldgico, apoyado en elementos antoldgicos. Se
evidencia de esta forma y en lo que aqui interesa la circunstancia sobre la que
procesa el dominio del hecho, con base antolégica, con otras palabras el citado
tratadista cuando refiere a dominar el hecho formula una combinacion de
elementos normativos con datos antoldgicos, que conlleva un reconocimiento

superlativo en la doctrina y jurisprudencia dentro y fuera de Alemania.
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d- Ahora bien, retomando el tema que me ocupa, el profesor Jakobs, emprende
un esfuerzo a fin de procurar el inicio de una etapa terminal de la teoria del

dominio del hecho’*

, que desarrolla con fenomenal sutileza, otorgando a la
atribucion normativa una escala superadora a la del dominio, que determina la
cantidad de una intervencion delictiva. Por otra parte se debe tener presente el
hecho irrefutable que marca a fuego todas las reflexiones del profesor Jakobs
en su proyecto de reformular la teoria de la dogmatica juridico penal.

Para el logro de esta finalidad establece un esquema de objetivizacion y
normativizacion de la tipicidad que va mas alla de la imputacion por el
resultado, y que viene desarrollandose con fuerza significativa en la dogmatica
hispanoparlante, especialmente en los denominados delitos imprudentes.
Consecuentemente para el discipulo de Welzel, se debe alzar vuelo con un
principio que se configura necesariamente en la sociedad de libertades que no
es otra cosa que un principio de auto responsabilidad, lo que lleva a que todos

respondan respecto a las consecuencias de su comportamiento’3®

. Siguiendo Ila
costumbre de los expositores, pone un ejemplo para convalidar su afirmacion;
escribe Jakobs: Si un Juez sigue desarrollando un determinado proceso a pesar
de la amenaza de unos terroristas de asesinar a un ministro, si el proceso
continua, no por ello el asesinato del ministro - al menos en lo que se refiere a
esta razdon- se convierte en asunto del juez. Dicho de otra forma la conducta del
magistrado no depende de que el autor individual o los autores, realicen la
accion tipica.

Lo anterior significa en la practica aplicar la teoria de la prohibicion de regreso
la cual y conforme la concepcion del tratadista antes mencionado, corresponde
determinarla como un concepcion que forma parte de la imputacion objetiva,

debiendo tenerla como una problematica inherente al tipo objetivo, y contraria a

la imputacion por el principio garantista de accesoriedad.

134 El Ocaso del dominio del hecho” Una contribucién a la normativizacion de los conceptos juridicos.

en Rubinzal —Culzoni editores p. 87.
135 Ibidem p. 94.

77



f- En cuanto se refiere al punto central objeto del presente epigrafe, el jurista de
Bonn, afirma que la coautoria constituye una division de trabajo o de tareas que
resulta vinculante, [como se expreso al comienzo de este ensayo] la
particularidad es que el citado profesor entiende que este reparto de tareas en
lugar de aislar, resulta vinculante, con sus propias palabras dice: “el reparto de
trabajo puede producirse de tal manera que una persona deba aportar una
determinada prestacion a otra, debiéndose ocupar sélo de cumplir con los
requisitos de esa prestacion. Esto es lo que sucede en la mayoria de los casos
de la vida diaria: el vendedor de un automovil responde de la calidad de éste,
pero no de la conduccion a velocidad superior a la permitida o bajo la influencia
de bebidas alcohélicas realizadas por el adquiriente®.

Luego de referirse a el sujeto que lleva adelante una prestacion que produce un
riesgo de posterior desarrollo delictivo que resulta ubicado en la misma linea de
analisis que el ejecutante escribe: “Mientras en el reparto de tareas con efectos
de aislamiento lo comun se limita a un intercambio de prestaciones, en el caso
del reparto de trabajo que vincula. Lo comun abarca también lo que suceda a
continuacion: el sujeto que ejecuta, ejecuta la obra de todos los intervinientes,
no sélo la suya propia. Dicho de otro modo: los participes conforman junto con
el ejecutor una persona colectiva cuya obra es la ejecucion. Por consiguiente la
accesoriedad no debe ser entendida en el sentido de que alguien se apoya en un
injusto ajeno- una asi llamada teoria de la participacion en el injusto que
deberia castigar también al agent provocateur, ya que el autor principal al

menos realiza un injusto de tentativa-, sino que el participe comete por medio

136 Ibidem p. 95/ véase también “Limites de la participacion criminal” de Bernardo Feijéo Sanchez.

Universidad del Externado de Colombia. Centro de Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia del
Derecho. P.60. El punto de partida del citado monografista, comienza con palabras del propio Jakobs respecto
de como concibe el jurista de Bonn, la llamada prohibicién de regreso “cuando la conducta del autor” es
susceptible de interpretacion sin necesidad de recurrir a un plan delictivo propio o ajeno, siendo los otros los
que desarrollan los resultados del comportamiento en una direccion delictiva.Sobre esta cuestion
extensamente, “Teoria de la imputacion objetiva en derecho penal”. Giinter Jakobs.

Feijoo Sanchez afirma: Es decir, el criterio de delimitacion entre lo penalmente irrelevante y el
injusto de participacion es determinar si otra explicacion de la conducta del favorecedor del delito tiene
sentido, sin necesidad de recurrir a la posterior actuacion del autor del delito. y esta regla es igual de valida
para supuestos de participacion dolosa e imprudente o para supuestos en los que el hecho principal es doloso
o imprudente.
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de la mano del ejecutor, es decir comete también en el acto de ejecucion un
injusto propio. El participe responde juridico-penalmente porque la ejecucion es,
a causa del reparto de trabajo vinculante, también la suya’«,

Es sencillo advertir que en este nivel analisis, que propone jakobs no existe
diferencia alguna entre autor o coautor y participes.

Asi lo describe el jurista Rafael Berruezo'®, quien subraya “En la coautoria para
imputar el hecho, de lo que se trata es determinar una competencia comun por
el hecho total. La competencia conjunta por el delito se produce cuando varias
personas han contribuido culpablemente a su realizacion mediante aportes
prohibidos. En este nivel cualitativo, no se diferencian los autores de los
participes...”.

139 afirma “El participe

Mas adelante en la misma obra y con cita de Jakobs
responde juridico-penalmente porque la ejecucion es, a causa del reparto de
trabajo vinculante, también la suya. Y ante la pregunta de quién tiene el dominio
del hecho, para diferenciar entre autores y participes la respuesta es que el

dominio lo tiene el colectivo. Es por ello que en la ejecucion del hecho segun

137 Ibidem p. 98. Agrega Jakobs : Todos los intervinientes generan con su conducta una razon para que

se les impute la ejecucion también como ejecucion suya. En esta medida, atin no se habla de la distincion
entre autores y participes sino sélo de la vinculacion con otros, de 1o comun, del colectivo. Frente a la
cuestion que se plantea en este punto, relativa a quién entre los intervinientes tiene el dominio del hecho, la
respuesta solo puede ser la siguiente: el colectivo. Esta respuesta no debe entenderse en el sentido de que el
hecho que es dominado es el acontecer desde el primer acto preparatorio hasta la ejecucion. De lo inico que
se trata aqui es del hecho tipico, es decir de la ejecucion del hecho. Ahora bien, esta ejecucion parece estar
dominada exclusivamente por el sujeto que ejecuta, y éste es el modo de ver las cosas de una extendida teoria
que en todo caso convierte a los intervinientes en la ejecucion (y s6lo a éstos) en autores, es decir, que quiere
atribuirles el dominio del hecho en exclusiva. Esto ya en si mismo es problematico, incluso dificilmente
pueda resultar coherente. Cuando son varios los que ejecutan, por ejemplo en el robo con violencia, es uno el
que ejerce violencia y el otro el que se apodera de la cosa, se afirma tienen un dominio del hecho comun,
“funcional”. Incluso la antigua teoria formal-objetiva hubiera afirmado la existencia de autoria, al existir al
menos ejecucion de propia mano respecto de uno o de varios de los elementos del tipo. Ahora bien, deberia
asumirse que en cuanto dominio ostentado de propia mano s6lo hay un dominio parcial, mientras que aquellos
elementos que realiza en cada caso el respectivo otro no son susceptibles de ser imputados en virtud del
dominio ejercido personalmente, sino sélo en virtud de lo comun, por el actuar de un colectivo. Quien no
quiera limitarse a los autores unicos, no puede evitar de ningiin modo la imputacion de elementos de la accion
de ejecucion que no han sido realizados por el propio sujeto. Pero si es que existe la posibilidad de imputar a
titulo de autor partes de la ejecucion que son llevadas a cabo por parte de otro, no hay razon alguna para
limitar esa imputacion a titulo de autor a los intervinientes de la ejecucion. ;Por qué no también al jefe de la
banda que ya no interviene en la fase de ejecucion? . Conferencia “El ocaso sobre el dominio del hecho”.

138 En su magnifico trabajo titulado “AUTORIA Y PARTICIPACION” DESDE UNA VISION

NORMATIVA ed. B de F. ,con prélogo de el profesor Gustavo Eduardo Aboso. p. 306 y 307. afio 2012.

139 El ocaso cit. p.98.
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Jakobs, el dominio del hecho lo tiene tanto el autor o coautor, como el participe
en tanto cada uno de ellos domina una parte del hecho que segun su
competencia se le imputa.

Consecuentemente si se trata de determinar quien es o resulta ser el sujeto de
comportamiento, la respuesta se hallaria, en un sujeto unico en tanto los
coautores y participes serian imputables por las mismas reglas de
140

imputacion™®. A lo dicho corresponderia agregar la siguiente afirmacion del

profesor de Bonn'#! &

...Por tanto, sé6lo hay un mas o menos de dominio del hecho
de los intervinientes, y no una clasificacion de los intervinientes en funcién de
que exista una intervencion con dominio del hecho o una intervencion sin
dominio del hecho. Incluso el menor de los intervinientes tiene un dominio del
hecho [...] y de lo contrario no existe codelincuencia, sino sélo una tentativa de
ésta”.

Por lo tanto segun la posicion que defiende Jakobs, todos aquellos que de una u
otra forma intervienen con su obrar delictivo en el hecho tipico, cuya
configuracion resulte dolosa o imprudente [en la ejecucion del hecho] producen
un motivo o razén que crea la eventualidad de una imputacion, en la cual no
existe distincion alguna entre autores y participes, de aqui la vinculacién con lo

que él denomina el colectivo’#?

, que por otra parte fulmina cualquier posibilidad
de trabajar con un concepto restrictivo de autor y consecuentemente con la
teoria de la accesoriedad.

En el contexto de tal panorama, cada uno de los intervinientes resultaria
competente [utilizando la terminologia de Jakobs] por la totalidad del hecho

realizado, cuando le proporciona al ejecutor un aporte delictivo que vinculare al

interviniente con la ejecucion, [por esta razon el participe sensu estricto actaa

140 Berruezo Autoria cit. p. 316. asimismo respecto de la cuestion escribe: En relacion al “colectivo”,

nos hallamos ante un tinico sujeto de comportamiento y de la imputacion, al cual la norma de sancién designa
como “quien” o como autor de la ejecucion. Esto en razon de que todos los intervinientes, esto es los
coautores, participes, son abarcados de la misma manera (“el colectivo”) . En el ambito de la imputacion
para tratarse de un dogmatica normativista de la imputacion (una dogmatica de la imputacion objetiva) debe
fundarse en que alguien se convierte en parte junto con otros de un colectivo y por ello le incumbe a ¢l la

accion del colectivo.

141 El ocaso cit. p. 103.

142 El ocaso cit. p. 99
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culpablemente, dicho de otra forma conforma su actuacion a la realizacion
tipica] lo que sepulta la diferencia entre el autor y el participe, en el horizonte
de investigacion del injusto tipico. Quiero agregar que este razonamiento
llevaria a desestimar la posibilidad de distincion entre autor y participe,
relegandola a los grados de gravedad que se utilizan para evaluar la necesidad y
merecimiento de pena', cuyo objetivo aunque parezca sutil vale la pena
repetirlo, resulta aniquilar, con argumentos que no convencen el distingo entre

autor y participe.

14. La problematica de la coautoria en los delitos de
infraccion de deber. La teoria juridica
Marco conceptual

14.1 Estructura de los delitos de infraccion de deber

a- Resulta de especial consideracion en la praxis y en concreto por lo que el
objeto de esta investigacion se refiere, tomar en cuenta simplificando en
exceso, la tematica que surge en torno a los llamados delitos de infraccion de

deber, categoria propuesta por Roxin, en su obra Taterschaft und Tatherrschaft

143 Resulta interesante aqui reflexionar sobre el analisis que efectiia Schiinemann en “Lo permanente y

lo transitorio del pensamiento de Welsel” cit. p. 258 y 259.”Hans Welzel. en el pensamiento penal de la
modernidad cit.” Dirigido por Edgardo Alberto Dona. Rubinzal -Culzoni editores. Cuando escribe “Para
Jakobs se trata aqui de aquel reemplazo de la realidad y estructuras de la realidad por significado y atribucion
que desde hace mas de diez afios representa la quintaesencia de su teoria penal y, por cierto también de su
teoria del derecho. Como se sabe, esto comienza con la teoria de la pena, ya que Jakobs rechaza expresamente
todo fin a perseguir con la pena de influir en la conducta de algun individuo. En su lugar, quiere legitimar la
pena sdlo con la necesidad de marginalizar mediante una aseveracion contraria objetivada de la pena, la
afirmacion del autor objetivada en el hecho de que la norma no vale. De un modo muy similar, lo que
caracteriza la autoria o complicidad no seria el verdadero peso causal de un aporte, sino el significado, el que,
como Jakobs dice, seria el sentido delictivo de la aportacion, por el que cada interviniente seria competente
automaticamente por la totalidad del hecho. Por eso todas las aportaciones con sentido delictivo serian
objetivamente equivalentes y s6lo podrian diferenciarse en el nivel de la medicion de la pena...” / A mayor
abundamiento expresa Jakobs en El ocaso del dominio del hecho cit.” Todos los intervinientes generan con su
conducta una razén para que se les impute la ejecucion también como ejecucion suya. En esta medida, atin no
se habla de distincion entre autores y participes, sino solo de la vinculacion con otros, de lo comun, del
colectivo...

Jesus Maria Silva Sanchez, al hacer referencia a la globalizacién econémica e integracion
supranacional, que se muestran como dos pilares de la organizacion de las sociedades postindustriales expresa
“En el ambito de formas de intervencion en el delito, tienden a imponerse formulas de no distincion entre
autoria y participacion; algo que se advierte en el plano de la pura tipificacion si se examinan los tipos en
materia de trafico de estupefacientes o blanqueo de capitales. “ En “La expansion del Derecho penal” ed. B de
f. p. 105.
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editada a comienzos de la década de los sesenta del siglo XX; [va por la 7ma.
edicion y sus consideraciones resultan de gran actualidad y rigor cientifico]
caracterizando esta cuestion como un problema de tipo, en tanto estos delitos
requieren para su configuracion la infraccion de un deber extrapenal [deberes
que provienen de otras ramas del derecho en general] como elemento
constitutivo de la autoria.

El instituto es tratado en detalle por Claus Roxin en su obra “Autoria y dominio
del hecho en Derecho Penal”. En efecto, en cuanto se refiere a las
particularidades que reunen esos deberes afirma; “Todos ellos se caracterizan
porque el obligado sobresale entre los demas cooperadores por una especial
relacion con el contenido del injusto del hecho y porque el legislador los
considera la figura central del suceso, como autores, precisamente debido a
esa relacion”.

Ahora bien, desde el punto de vista técnico-juridico la referencia a estos tipos
de delitos que propone el citado autor, determina que el dominio del hecho no
resulta exclusivo ni excluyente para configurar autoria, en términos mas
simples en los delitos de infraccion de deber la figura central del suceso de
actuacion, actua sin tener el dominio del hecho y en materia de accesoriedad la
accion se desentiende del dolo de quien la realiza.

b- La necesidad de tomar en cuenta que la doctrina del dominio del hecho jamas
tuvo un viso de universalidad en la determinacion de la autoria es puesta de
manifiesto por Silvina Bacigalupo', cuando luego de precisar que el criterio
general que aplica Roxin para la construccion de esta categoria delictiva se
fundamenta en los delitos de funcionarios afirma “En estos delitos no es la
condicion de funcionario ni tampoco la cualificacion abstracta la que determina
que una persona pueda ser autor del delito: es el deber especial que surge de
una determinada situacion juridica cuya lesion conciente fundamenta la autoria.

De ello se debe extraer también, generalizando la conclusion a todos los tipos

144 Autoria y participacion en los delitos de infraccion de deber. Una investigacion aplicable al derecho

penal de los negocios. ed. Marcial Pons. En contra de esta tesis, Jakobs, para quien la referencia a la
estructura tipica no se sostiene en los delitos de deber, por lo que habra que estar a los deberes institucionales
que corresponden al agente.
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que requieren que el autor haya infringido un deber especial, la consecuencia
de que en la categoria de los delitos especiales el elemento determinante de la
autoria no es el dominio del hecho. También en aquellos casos en los que el
circulo de autores no se encuentra delimitado inicialmente por la existencia de
una determinada profesion o status, como en el caso de los funcionarios, se
repite una misma situacion. Autor de un delito de administracion desleal
(Untreue del §266 StGB; administracion desleal del art. 295 del CPE) sdélo puede
ser aquél a quien le incumba el deber de proteger el patrimonio ajeno, el que no
sea portador de tal deber, aunque domine facticamente el hecho, sélo puede

entrar en consideraciéon como participe”%.

Desde este punto de vista la
solucion de quien domina el hecho como participe se presta a una unica
interpretacion, en tal sentido su accion puede ser objeto de sancion, si por el
contrario se relega de esta solucion lo Unico que queda para quien domina el
hecho seria la impunidad.

En suma concuerdo con Silvina Bacigalupo'®

el criterio para diferenciar si se
trata de un delito de dominio o de infraccion de deber, se debe observar en la
construccion de la estructura del tipo, porque como expresa la catedratica de la
universidad de Barcelona“ mientras en los delitos de dominio es autor el que
domina el hecho, es decir el que conduce la causalidad al resultado, en los
delitos de infraccion de deber el autor es el que infringe un deber que le
incumbe, aunque no sea el que dirige la causalidad al resultado”. En otras
palabras autor de un delito de infraccion de deber es aquel especialmente
cualificado para la lesion o puesta en peligro del bien juridico penalmente
protegido, de aqui que el extrano o no cualificado, no puede ser autor aunque

actue con dolo y tenga el dominio del acontecer causal, lo que supone una

sustancial modificacion en el marco de la accesoriedad de la participacion’’,

145 Ibidem p. 56. El mismo argumento se aplica en Argentina al llamado delito de administracion

fraudulenta. art. 173 inciso 7mo. del Codigo Penal.
146 Ibidem p.57

147 Ibidem p. 16 y ss. // Jakobs recoge el concepto de delito de infraccion de deber de Roxin. Por otro

lado los llamados por Roxin delitos de dominio resultan para Jakobs delitos de organizacion.
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Habida cuenta de las cuestiones tratadas no puedo dejar de mencionar en
apretada sintesis la excelente monografia del profesor Sanchez Vera's,

ciertamente encomiada no sélo por Roxin, sino por la doctrina especializada. EIl

Conforme la explicacion que brinda en este punto Silvina Bacigalupo y que creo de especial
relevancia reproducir aqui.”... Jakobs ha introducido importantes cambios en la elaboracion conceptual de los
delitos de infraccion de deber. Precisamente en el fundamento de la teoria es donde la posicion de Jakobs
sobre los delitos de infraccion de deber difiere del planteamiento de Roxin. Para Jakobs todo sujeto que se
encuentra sometido a una institucion esta obligado al cuidado solidario del bien juridico que deba ser
protegido por esa institucion. Por tanto delitos que son, en principio y de manera general de dominio se
convierten en delitos de infraccion de deber en virtud de la infraccion de deber inherente al rol institucional
del sujeto. El obligado por una institucion se convierte asi en un obligado especial, es decir en garante del
bien juridico protegido frente a una norma que contenga un deber general de proteccion del bien. Por ejemplo,
nuevamente: el padre que debe evitar la muerte del hijo y no hace lo que esta dentro de su posibilidad,
convierte el delito de homicidio en delito de infraccion de deber por la fuerza de la institucion (patria
potestad) que le incumbe y es autor aunque su aportacion al hecho no le haya conferido ni el dominio ni
codominio del hecho. La diferenciacion fundamental entre los delitos de dominio u organizacion y los de
infraccion de deber se puede presentar pues en todos los delitos de la parte especial y es consecuencia de los
subsistemas normativos del derecho penal.

Por el contrario, para Roxin los delitos de infraccion de deber son aquellos en los que el tipo penal
requiere que el autor haya lesionado un deber extrapenal. Este elemento es irrelevante para Jakobs pues como
vimos la calificacion de delito de infraccion de deber dependera de la relacion institucional que tenga el sujeto
con el bien juridico protegido por la norma. Esto explica una diferencia fundamental que ya hemos sefialado:
para Jakobs no es la estructura del tipo lo que fundamenta la categoria de los delitos de infraccion de deber,
sino que se integra con una estructura institucional, asi prefigura la responsabilidad en relacion a la existencia
de una institucion que implica la necesidad de presencia de un mundo compartido entre el bien juridico
protegido y el autor del hecho.

Jakobs amplia asi la calificacion de los delitos de infraccion de deber por encima de las
caracteristicas del tipo —y con ello por tanto, también los extremos delimitadores de la autoria y participacion
— abarcando todos los casos en los que se constate la concurrencia de un deber institucional o en los que el
autor sea un obligado especial. Por ende para Jakobs son delitos de infraccion de deber no sélo aquellos que
contienen un deber extrapenal sino toda forma de conducta en la que el autor lesiona un deber institucional,
aunque el tipo de la parte especial haya sido formulado como un delito comun. El deber institucional no es
accesorio para los participes que no estan obligados por él...” [consultar S. Bacigalupo obra cit. p.84 y ss.].
Asimismo de las reflexiones efectuadas por Jakobs, interpreta para los delitos que la doctrina en general
denomina de infraccion de deber, deviene mas preciso, partiendo de su construccion sistémica tenerlos como”
delitos con deber que elude la accesoriedad” quedando relegada la denominacion de delitos de infraccion de
deber . Jakobs G. Parte General, 2da edicion ed. p. 259.

Urge empero establecer aqui una importante distincion resultante de las consideraciones formuladas
por el profesor de Bonn, respecto de los delitos especiales y los denominados delitos de infraccion de deber,
que se sostiene en que en esta ultima categoria el circulo cerrado de autores deviene de la existencia previa de
una institucion, consecuentemente el marco de aplicacion se enclava en la relacion institucional del autor con
el bien juridico protegido, que en este caso resulta lesionado o puesto en peligro, esto significaria la matriz de
donde surge la autoria. En cambio en los delitos especiales la calidad de autor se desprende de la construccion
del tipo objetivo, en que sélo un conjunto cerrado de agentes pueden reunir los requerimientos necesarios para
ser considerado autor. Para finalizar la nota y a fuerza de resultar reiterativo, en la concepcion de Jakobs,
infraccionar un deber no constituye ningun indicador de la estructura o conformacion del tipo penal,
sencillamente por que la solucion se imbrica con deberes institucionales del agente, en cambio para Roxin la
estructura del tipo penal resulta fundamental, como quedo establecido, en la conformacién de esta categoria
de delitos.

148 Javier Sanchez —Vera Gomez- Trelles “DELITO DE INFRACCION DE DEBER Y
PARTICIPACION DELICTIVA” ed. Marcial Pons.
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mencionado autor atendida la indole del argumento, afirma conclusiones
novedosas, asi en los delitos de infraccion de deber el distingo entre
instituciones negativas [neminem laede] e instituciones positivas, que segin su
criterio resultan absolutamente diferenciadas ya que de la primera surgen
deberes negativos, en cambio de las instituciones positivas nacen deberes
positivos'® y precisamente de la infracciéon de deberes positivos es de donde
resultan los delitos de infraccion de un deber, en tanto porque de las
instituciones negativas de no dafar no son opuestas con instituciones positivas
que se solidarizan y coabyugan a la realizacion del bien juridico tutelado. Dice

Sanchez Vera'®

contrariamente al pensamiento de Roxin; que la estructura de
los tipos de la parte especial de los Cédigos penales no define o conceptualiza
los llamados delitos de infraccion de deber sino que estos son el resultado de Ia
posicion que ocupe el sujeto dentro de la estructura juridica. Mas adelante
agrega “la intercambiabilidad no rige, empero, para el concepto de
“institucion™.Y es que la institucion negativa “no dafar” no se encuentra en una
relacion de contradiccion con las instituciones positivas de edificacion del
mundo en comin para ayuda y fomento de un bien juridico” continua el autor “la
institucion negativa (cuya lesion supone un delito de dominio) reza: “No hace
falta que organices, pero si organizas, te has de ocupar de las consecuencias
de tu organizacion”.

Las instituciones positivas que dan lugar a los delitos de infraccion de deber,
disponen en cambio: “Has de edificar un mundo en comiin con un determinado
beneficiario de la institucion, para su ayuda y fomento”. La institucion negativa
-y en verdad con independencia de su formulacion como prohibicion o mandato
- seifiala anicamente que el otro debe ser respetado como persona. Las
instituciones positivas exigen, ademas la edificacion de un mundo en comun.
Asi pues los tipos penales deben ser interpretados de acuerdo con los que
describen un delito de dominio o comin, conceptos inintercambiables

institucion negativa/ institucion positiva, y no de acuerdo con los conceptos

149 Silvina Bacigalupo obra cit. p.91

150 Cit. p. 281
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intercambiables prohibicion/mandato. Si un tipo penal se encuentra
aparentemente, formulado como una prohibicion - por ejemplo la prohibicion de
matar el art. 138 del Cédigo Penal - esto no significara una necesaria
correlacion con la institucion negativa ni por tanto con un delito de dominio del
hecho. Aquellos tipos de la Parte Especial que supuestamente (segun la opinion
dominante) por estar formados a modo de prohibiciones -v. gr. El homicidio -,
pueden ser también delitos de infraccion de deber, puesto que tales tipos han
de ser interpretados de acuerdo con las instrucciones descriptas. Por ello el
padre -obligado especialmente por la institucion paterno filial- que mata a su
hijo es autor de un delito de infracciéon de un deber y no simplemente de uno de
dominio del hecho...”"””.Yendo mas alla Sanchez Vera advierte que las
instituciones positivas se enmarcan en un doble contenido ya que ellas mismas
encierran (a diferencia de la institucion negativa) una institucion negativa, este
expediente lo fundamenta con el siguiente esquema” El deber de la madre de
edificar un mundo en comiun con su hijo para su ayuda y fomento, en virtud de la
institucion positiva paterno filial, comprende evidentemente el deber de no
danarle. Esto que parece una obviedad conlleva consecuencias en cambio, que
no siempre son tenidas en cuenta por la generalidad de la doctrina: si la madre
organiza algo danoso para su hijo- por ejemplo facilita el arma homicida a quien
pretende asesinarlo - quebranta no sélo una institucion negativa, sino también
la positiva, y, por tanto lleva a cabo un delito de infraccion de deber, con todo lo
que ello implica a nivel de autoria y participacién (es autora y no participe)’s?

En resumen Sanchez -Vera reflexiona como Jacobs, asi la acciéon y omision son
conceptos exactamente iguales dentro de la conducta tipica, e irrelevantes a
los efectos de determinar autoria, por lo que habra de acudirse a la distincion
dominio-deber, esto no resta la aceptacion de un bosquejo, que abra la puerta a
la comision delictiva por accion o por omision. El planteo consiste en
absolutizar la idea de la realizacion de delitos que pueden ser perpetrados como

autor solo por aquellos sobre los que recae un deber especial, los llamados

151 Sanchez Vera cit. p. 282.

152 Sénchez Vera cit. p. 281 y ss.
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delitos de infraccion de deber que pueden ser segun él, tanto activos como
omisivos, asi el padre [Que tiene la patria potestad] es un obligado especial
respecto del menor y responde tanto por un obrar activo como omisivo, los
terceros en cambio responden soélo de su obrar activo. Cualquiera que resulte
ser el éxito final de la teoria de Sanchez Vera, el autor citado rechaza toda
posibilidad de conformar los delitos de infraccion de deber de acuerdo a la
estructura del tipo penal, por el contrario el protocolo valido en Ila
determinacion de estos delitos resulta el lugar que el individuo ocupa respecto
del orden juridico vigente en lugar y tiempo determinado, conforme lo que ha
quedado expuesto antes.

De la reflexion planteada lineas arriba, un sector por cierto no minoritario de la
doctrina cientifica, determina autoria en los delitos de infraccion de deber sdélo
en aquellos sujetos que tienen deberes positivos, esto es sujetos que infringen
su deber de proteccion del bien juridico en posicion de garante.

En relacion con esta cuestion Sanchez Vera Gomez Trelles en su obra “Delito de
infraccion de deber y participacion delictiva” [donde profundiza la tesis de
Jakobs y da fundamento al delito de infraccion de deber en la teoria de los
deberes institucionales] dice: la institucion positiva unicamente puede ser
danada a través del sujeto especial, pero, a través de él, pues también
incumben mediatamente al extraieus las expectativas positivas.

c- Lo cierto es que la razéon de ser y a la vez la necesidad de recurrir al
expediente de los llamados delitos de infraccion de deber ha sido y es
actualmente tema de debate doctrinal. Es que cuando se presta atencion a la
construccion de este tipo de delitos la critica campea tanto en Alemania como
en Espana. En efecto en cuanto queda expuesto y a la luz de las
interpretaciones de los estudiosos alemanes y espaiioles, la categoria de los
delitos de infraccion de deber es rechazada parcialmente en Alemania, en tanto
en Espaia, se toma como referencia las argumentaciones de su creador para

glosar las criticas a su teoria, apremia subrayar en este sentido y siguiendo a
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Silvina Bacigalupo'?® la argumentacién de Langer, que se subsume en que la
aplicacion lisa y llana de los delitos de infraccion de deber conforme los
lineamientos de Roxin resulta inconsistente al contrariar el derecho positivo
aleman , adoptando una técnica que vulnera el principio de legalidad, § 25 del
StGB.

En Espana las criticas no distan demasiado de la mencionada supra y adquieren
autoridad en cuanto a que resultan encabezadas por el maestro Gimbernat'*4, su
sustento ciertamente resulta de tomar en cuenta la mencionada transgresion
del principio de legalidad, si bien es cierto que el ilustre autor espanol hace
referencia al viejo Cédigo Penal espaiol’*® sus conclusiones serian aplicables al
Codigo Penal de 1995, articulo 28.

Respecto de esta cuestion es cierto que en los delitos de infraccion de deber se
modifica sustancialmente el principio de accesoriedad en relacion a los delitos

de dominio, empero coincido con Silvina Bacigalupo’®®

en que el argumento que
esgrime Gimbernat, no parece definitivo al entender que el principio de
legalidad deviene vulnerado por el tipo al requerir éste de la realizacion de una
accion determinada, también Stratenwerth’’, juzga que el principio de legalidad
siempre requiere de la determinacion de una accion. El analisis que realizan
tanto Gimbernat como Stratenwerth, se pierde en la sombras porque en los
delitos de infracciéon de deber existe determinacion de la accion en tanto se

158

trate de la realizacion de un determinado deber™®, por ejemplo el deber del

153 Obra cit. p. 95

154 Ver Autor y ...

155 Ibidem.

156 S. Bacigalupo Obra Cit.
157 Ibidem.

158 Ampliar de S. Bacigalupo, quien afirma: Gimbernat Ordeig, piensa que en el CPE hay tipos penales

cuyo autor es un funcionario que << califican de autoria acciones que son de participacion...>>, refiriéndose
a delitos en los que la accidn consiste en consentir que otros lesionen el bien juridico. Seguramente se sostiene
que en ellos se trata de cooperaciones en delitos ajenos que no pueden ser identificados como ejecucion del
delito cometido por aquél cuya actuacion se tolera. El argumento no parece concluyente pues los delitos de
infraccion de deber no convierte en infracciones de deber acciones no ejecutadas por el garante. El
funcionario no sélo infringe su deber por tolerar acciones de otro sino también cuando se vale de otro para
lesionar el bien. Las acciones del no garante no pueden ser por otra parte consideradas como participacion en
la conducta del no cualificado o no garante, porque sin relacion con la actuacion del garante que infringe el
deber tales acciones deberian ser impunes.
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funcionario publico se agota en el cumplimiento del deber mismo, y aqui se
visualiza claramente la necesidad de accion en la realizacion de un determinado
deber.

d- En orden al aspecto apuntado importa sefalar brevemente las originales
proposiciones que al respecto apunta Jakobs, en efecto el catedratico aludido,
construye su sistema sobre la base del normativismo extremo, y asi refiere a los
delitos de organizacion que se rigen por el dominio del hecho y los delitos
institucionales, que constituyen los llamados delitos de infraccion de deber,
sentadas estas apreciaciones corresponde centrarse en la valoracion de la
autoria que realiza el destacado penalista en estos delitos.

La base metodoldgica ciertamente original que propone el profesor germano
deviene en considerar que la autoria en los delitos de infraccion de deber se
construye en base a la participacion en el hecho del garante institucional, de
tal manera que para hablar de autoria de un hecho punible se quebrante un
deber impuesto institucionalmente.

Dicho de otra forma la caracteristica central en los delitos de infraccion de
deber radica en que el autor tiene el deber de garante institucional'®®, deber que
habitualmente esta presente en las relaciones de familia y en las obligaciones

del ciudadano para con el estado.

En consecuencia la conducta o el obrar del que participa en el hecho estara siempre referida a el
actuar concreto de aquel que infracciona el deber, aunque €l no quebranta el deber por tomar parte en el
hecho,

Se percibe claramente en el participe una cooperacion o induccion sin infraccion de un deber.

Asimismo si se observan los delitos de infraccion de deber como una estructura dogmatica
completamente independiente de los delitos de dominio es valido referirse al analisis que formula Roxin y que
encuentra su lugar destacado en la doctrina.

Dice el profesor de Munich como consecuencia de lo dicho en el parrafo anterior <<Si se ven las
cosas desde esta perspectiva, entonces no se podra sostener que el reconocimiento de la induccion o de la
cooperacion en un hecho sin dominio del hecho en los delitos de infraccion de deber pueda ser contrario a la
“esencia” de la participacion a la naturaleza de la cosa>>. Todo lo contrario, afirma Roxin, precisamente
pereceria que la esencia de la autoria, tal y como ha sido desarrollada en los delitos de infraccion de deber,
permite sostener con claridad la existencia de una participacion en hechos en los que el obligado por el deber
no domina el hecho, dado que el dominio del hecho ya no es criterio para decidir sobre la existencia de
autoria o de participacion. [citado por Silvina Bacigalupo. En Autoria y participacion en delitos de infraccion
de deber. ROXIN, Taterschaft und Tatherrschaft p. 367].

159 Silvina Bacigalupo Cit. p 82.
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Conviene tener en cuenta, tal lo hace notar Bacigalupo'®®

, que ha diferencia de
la propuesta de Roxin, en la que los delitos de infraccion de deber se
construyen en base a la estructura del tipo penal, aqui despunta la nocion de la
responsabilidad institucional del autor, es decir que la cualificacion o el rol
especial del obligado institucional que caracteriza como quedo dicho los delitos
de infraccion de deber en el sistema de Jakobs'®'.

Por todo lo dicho en éste nivel de analisis, no hay delito de infraccion de deber
si el autor no lesiona o pone en peligro un deber institucional, resultando
indiferente que el tipo penal este estructurado sobre la base de un delito
comun.

De esta forma y conforme la construccion dogmatica examinada cree haberse
encontrado, en “el deber” el mecanismo para diferenciar la autoria de la
participacion, consecuentemente la complicidad e induccion en los delitos de
infraccion de deber es participacion sin infligir el deber especifico, puesto que
este deber especifico esta en cabeza del autor.

A la busqueda de una respuesta respecto del alto grado de abstraccion que con-
llevarian la concrecion de estos deberes especificos en el sentido de que
resultarian moralizadores y por lo tanto de compleja respuesta punible, Javier

Sanchez Vera, expuso en la Universidad de Buenos Aires’®?

, al fundamentar su
posicion, responde criteriosamente mostrando que en delitos de infraccion de

deber conforme el grado de avance de la dogmatica actual los deberes

160 Ibidem p. 82.

161 Sobre algunos ejemplos tomados de Jakobs, Bacigalupo Silvina en obra cit. p. 82 “... un ejemplo

claro de la institucion de la relacion de padres — hijos surgen determinados deberes de los hijos respecto de los
padres y viceversa; como consecuencia de ellos, el homicidio del hijo por el padre o del padre por el hijo,
configura un delito de infraccion de deber. La participacion del hijo en el homicidio del padre o del padre en
el hijo quedara incluida por tanto en una nocion de autoria amplia (umfassende Téterschaft) que no requiere
que el padre o el hijo hayan obrado con dominio del hecho. Con otras palabras la participacion de los padres
en la causacion de la muerte del hijo sera siempre autoria de un delito de infraccion de deber, de tal forma que
siempre habra autoria, independientemente del como y el cuanto de la participacion.”

Se puede apreciar conforme lo resefiado como un delito comin se convierte en un delito
institucional por el obrar de un actor especialmente cualificado por un deber institucional. En otras palabras el

autor en el caso resefiado en el ejemplo resulta un garante institucional segln la tesis de Jakobs .

162 En el debate llevado a cabo en la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires sobre

“Delitos de Infraccioén de Deber” publicado por la Facultad de Derecho —UBA. Derecho al Dia Afio V-
Edicion Nro. 98. 01 de Diciembre de 2006.
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aparecen como muy concretos y se estructuran sobre la base de la posicion de
garante que establece la norma, asimismo manifiesta el autor “ ...lo que se
fomenta con esto no es la misericordia (como pensaban los tedlogos) sino la
proteccion de la vida en la sociedad”.

En la misma jornada S. Bacigalupo cuando aborda la tematica relativa a la
autoria y participacion en los delitos de infraccion de deber, luego de formular
un correlato historico dogmatico de la materia y fundamentalmente la acepcion
que las diferentes escuelas hacen de la figura del autor y del participe,
concluye indicando que la teoria de los delitos de infraccion de deber no supone
un revolucion dogmatica sino la consecuencia de la evolucion que se ha dado
en la teoria de la autoria y participacion.

d- Las consideraciones apuntadas aqui me llevan a afirmar una ultima
conclusion, concretamente los llamados delitos de infraccion de deber no crean
un concepto de autor diferente, sino, que al fundamentar otra sistematica en la
construccion del tipo penal, se debe estar a la tesis que indica que el no cumplir
con el deber especial extrapenal dispuesto por la norma da fundamento a la
autoria, a la sazon se trataria en el caso de un deber extrapenal, dirigido sélo a
sujetos predeterminados que se encuentran en una situacion de relacion

especial respecto del bien juridico'®® .,

163 En palabras de Silvina Bacigalupo: Los delitos de infraccion de deber, por tanto, son delitos en que

la delimitacion de la autoria y la participacion adquiere una especial configuracion en comparacion con los
delitos de dominio del hecho. Dicho brevemente: mientras en los delitos de dominio es autor el que domina el
hecho, es decir, el que conduce la causalidad al resultado, en los delitos de infraccion de deber el autor es el
que infringe un deber que le incumbe, aunque no sea el que dirige la causalidad al resultado.

Por tanto, [continua S. Bacigalupo] la estructura del tipo es la que determina si un delito debe ser
considerado como delito de infraccion de deber o como delito de dominio.

Creo importante sefialar el hecho, innegable por cierto que el acierto de Bacigalupo es concretar
breve pero muy acertadamente el pensamiento elaborado originalmente por el ilustre jurista Claus Roxin
respecto de esta cuestion, en la que propone técnicamente la existencia de dos esquemas diferentes referido a
una sola institucion. la autoria.

Autoria por dominio y autoria por infraccion de deber como estereotipos distintos en cuanto a su
fundamentacion en la aplicacion al hecho concreto.

Asi el autor de referencia [Roxin] explicita como quedo dicho que la teoria del dominio del hecho
nunca pretendi6 constituirse en Unica ni universal por lo que resulta conceptualmente factible tomar otros
criterios de evaluacion para atribuir autoria y participacion. Estos criterios son de aplicacion tanto en los
delitos de infraccion de deber como en los delitos de propia mano. [Ampliar de S. Bacigalupo Obra Cit. con
cita de Roxin en LK § 25/28.]

Ciertamente debe rechazarse una posicion muy minoritaria de la doctrina, que pretende imputar
autoria, en los delitos de infraccion de deber, con fundamento en la teoria del dominio del hecho, éste planteo
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14.2 La coautoria

a- Mas alla de cualquier consideracion dogmatica o politico criminal respecto
de la conveniencia de distinguir entre delitos de dominio y delitos de infraccion
de deber, se ha generado en la doctrina penal de los ultimos afnos un complejo
universo de posibles soluciones respecto de la propuesta de Roxin, que han
pasado desde absolutizar la dominante teoria del dominio del hecho, a planteos
absolutamente abstractos o inconcretos que poco contribuyen a clarificar esta
cuestion.

Ciertamente en el programa que elabora Roxin, respecto de los delitos de
infraccion de deber la idea rectora conlleva necesariamente la absoluta retirada
del dominio del hecho del ambito de los delitos de infraccion. Entonces se abre
la posibilidad de coautoria dejando de lado el aporte de los intervinientes en la
realizacion delictiva partiendo en lineas generales del presupuesto de
infraccionar pluralmente deberes especiales.

Dicho de otra forma no resulta posible fundamentar autoria, coautoria funcional
o autoria mediata [sin duda la que mayores dificultades plantea en esta orbita
delictiva] en los delitos de infraccion de deber, recurriendo a los elementos
fundadores de los delitos de dominio. Las razones de esta consideracion las
proporciona el propio Roxin, cuando al analizar los delitos en particular informa
que respecto de determinados acontecimientos delictivos, no resulta relevante

tener o no el dominio del hecho, sino la cualificacion especial exigida por el tipo

violenta institutos basicos del derecho penal como el principio de legalidad, al admitir como necesaria
consecuencia la posibilidad de imputacion de autoria en la infraccion de deber a un extrafo, esto es a un
sujeto que no reune la cualificacion requerida por el tipo penal para ser autor del evento criminal.

Dejando de lado las cuestiones dudosas y reconociendo las dificultades que surgen el la delimitacion
de autoria y participacion en los delitos de infraccion de deber, creo importante traer la reflexion que al
respecto formula Roxin, quien concluye “Mas bien el elemento que para nosotros decide sobre la autoria
constituye una infraccion de deber extrapenal que no se entiende necesariamente a todos los implicados en el
delito, pero que es necesaria para la realizacion del tipo. Se trata siempre de deberes que estan antepuestos en
el plano l6gico a la norma y que por lo general, se originan en otras ramas juridicas. Ejemplo de esta categoria
son los ya citados deberes juridicos publicos de los funcionarios, los mandatos de sigilo en ciertas profesiones
o estados y las obligaciones juridico-civiles de satisfacer alimentos y de lealtad. Todos ellos se caracterizan
porque el obligado especial sobresale entre los demas cooperadores por una especial relacion con el contenido
de injusto del hecho y porque el legislador los considera figura central del suceso de la accién, como autores,
precisamente por esa obligacion” Autoria y... p 387 y 388.
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penal, la que recae soélo sobre determinadas personas conminadas con un deber
especial de proteger el bien juridico concreto, indicando ademas que tales
deberes se hallan en normas juridicas extrapenales.

b- En este contexto explica el profesor de Munich la diferente sistematizacion
que presenta la coautoria en los delitos de infraccion de deber, la que por cierto

considera posible'®

en tanto se trate de una infraccion conjunta de un deber
conjunto. De no tratarse de un deber conjunto es decir de un deber que
corresponde individualmente a cada participe del hecho, la solucion pasa por la
autoria individual concurrente’®® ,

Cabe agregar todavia segun el criterio del jurista citado, que en el método
propuesto lo que constituiria simple cooperacion en el ambito del dominio del
hecho, en los delitos de infraccion de deber puede apreciarse como autoria y
eventualmente como coautoria'®®, en consideraciéon a las razones antes
apuntadas, esto es, a mayor abundamiento, el sujeto ha vulnerado el deber
juridico que deviene de una norma extrapenal, asimismo cuando resulten ser
varias las personas obligadas por un mismo deber conjunto existe coautoria.

c- Ahora bien, formuladas las consideraciones fundamentales de la coautoria en

los delitos de infraccion de deber de parte de su hacedor [que ciertamente no

164 En contra, Sanchez Vera Gémez Trelles

165 Silvina Bacigalupo. “En Autoria y participacion en delitos de infraccion de deber” p. 59... En los

delitos de infraccion de deber se deben excluir todos los elementos caracterizadores de la autoria y coautoria
propios de los delitos de dominio. Sirva aqui como ejemplo el ilustrativo caso planteado por Roxin: dos
personas administran conjuntamente un patrimonio. Ambas trazan el plan de apropiarse para si de una parte
del capital social. En la ejecucion del plan comun la decision de la operacion que produce el dafo al capital
administrado es tomada sélo por uno de ellos, mientras que el otro s6lo colabora en la preparacion del negocio
con asesoramientos destinados a disimular el efecto. Aqui no existe dominio funcional del hecho como seria
exigible de acuerdo con la teoria del dominio del hecho. Desde tal punto de vista el hecho sélo seria
dominado por el que ejecuta la parte decisiva del plan comun, mientras que el otro sélo seria un cooperador.
Sin embargo ambos deben ser coautores porque ambos han infringido conjuntamente el deber de administra
lealmente: también infringe el deber de <<proteger y custodiar el patrimonio ajeno>> que le incumbe y
<<causa un perjuicio>>el administrador que sélo ha realizado, objetivamente labores de apoyo, cuando éstas
constituyen por si mismas la infraccion tipica del deber. Cémo sostiene Roxin si esta infraccion del deber es
la que lo convierte en el centro de realizacion del tipo, no es explicable que haya que exigir ademas dominio
del hecho. La infidelidad en la administracion del patrimonio ajeno no adquiere ninguna modificacion
cualitativa por la inexistencia de co- dominio en la ejecucion externa del hecho.

166 S. Bacigalupo. P. 61, con cita de Roxin,Taterschaft und Tatherrschaft, p. 365. Respecto de las bases
de la coautoria en delitos de infraccion de deber, Enrique Bacigalupo escribe : En los delitos de infraccion de
deber la coautoria se da en los casos de vulneracion en comun del deber especial, sin tomar en consideracion
ninguna otra circunstancia en particular la especie de aportacion de cada uno de los agentes. “Derecho Penal
parte general”. 2da edicién p 511. ed hammurabi
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presenta en doctrina penal la misma aceptacion que la teoria del dominio del
hecho] resulta muy interesante el replanteo que formula Sanchez -Vera quien
produce una conjuncion que se proyecta a la busqueda de nuevas soluciones
conforme la constante evolucion dogmatica que presenta la ciencia penal en
los institutos que la integran.

Puntualmente en cuanto al analisis de la coautoria en los delitos de infraccion
de deber el autor antes citado niega esta posibilidad, en razéon de que lo que se
infracciona es un deber especial de caracter individual, conforme lo cual se
estaria en presencia de autorias individuales, no de coautoria.

En su monografia “DELITO DE INFRACCION DE DEBER Y PARTICIPACION
DELICTIVA”'®”, Sanchez Vera plantea dos hipétesis diferentes en cuanto a lo
que me interesa subrayar, la primera se circunscribe a la posibilidad de
coautoria entre un autor de delito de dominio y otro de infraccion de deber,
luego refiere a la probabilidad de coautoria entre obligados especiales. En el
primer planteo Sanchez Vera, utilizando la terminologia de Jakobs, niega
cualquier posibilidad de que exista coautoria entre autor por organizacion y

autor por infraccién de deber’®®

, las razones se sustentan en la necesidad de
establecer para los coautores criterios Gnicos de imputacion. Amplia el criterio
fundamentador de la solucion cuando expresa “La lesion del deber en un delito
de infraccion es siempre, como el deber mismo, algo personalisimo; ella podra
coincidir en el tiempo y en lo externo con una lesion del mismo bien juridico
llevada a cabo por otra persona mediante una organizacion defectuosa, pero en
el plano relevante para el Derecho penal, en el plano normativo, ambas lesiones
-la del deber y la de organizacion - coinciden de forma paralela sin
interconexion alguna.

Respecto a la posibilidad de coautoria entre dos obligados especiales también

es negada por Sanchez Vera, en razén de que segun él, se trata de una autoria

167 La obra de Javier Sanchez Vera Gémez Trelles, tiene el merito de haber sido aplaudida por la

doctrina mas calificada.

168 Sanchez Vera cit. p. 201.
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concluyente o accesoria y no coautoria'®®

, aqui afirma Sanchez Vera: “Si varios
obligados especiales incumplen su deber —-cada uno para si- es irrelevante para
determinar el grado de participacion de cada uno de ellos el hecho de que otros
obligados también quebranten su deber. Puesto que el deber es personalisimo e
independiente, la lesion del mismo se produce por parte de cada uno de ellos
igualmente de forma completa e independiente, cada cual sera autor y, entre
ellos en su caso, autores paralelos. La coautoria no es posible puesto que el
status de los obligados personalisimos no se comparte con otros sujetos, sino
que el mismo se constituye siempre individual e inmediatamente respecto de un
determinado bien juridico para su ayuda y fomento. Como es facil de suponer,
esta concepcion tiene diversas consecuencias en lo referente al grado de
ejecucion y otros diversos aspectos de la teoria del delito”. El propio Sanchez
Vera, probablemente con la intencion de confirmar su propuesta en clave
personalista, afirma a continuaciéon “Roxin y su discipulo Busse rechazan la
coautoria cuando el deber - dicen atendiendo a su naturaleza - se refiera tan
solo a la persona individual; por ejemplo el deber de pago de pensiones”. Es de
seialar que esta seria la unica afirmacion en comun que tienen estos autores
respecto de este planteo, cuestion que el mismo Sanchez Vera reconoce
implicitamente al afirmar inmediatamente; “Sin embargo a diferencia de lo
sostenido por nosotros, afirman la posibilidad de coautoria entre dos obligados
especiales en otros casos de infracciéon de deber”',

En principio debe hacerse notar la imposibilidad de reconducir la propuesta de
los distintos autores que han discurrido sobre esta materia a un fundamento
comun, en tanto resulta complejo llegar a conclusiones similares.

Considero entonces valido el testimonio del profesor Roxin, en el sentido de
aprender que los delitos de infraccion de deber se explican en base a una
estructura distinta o sustancialmente diferente al condominio del hecho, en
cuanto a como ha quedado dicho se sustancia en funcion de la infraccion

conjunta de un deber conjunto. En otras palabras si los intervinientes lesionan

169 Ibidem p. 202

170 Sanchez Vera. Cit. p. 201 y ss. Refiriéndose a Roxin y Busse
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conjuntamente el deber conjunto que pesa sobre ellos hay coautoria, esto lleva
necesariamente a la clarificadora expresion de Bockelmann/Volk, que

inteligentemente cita S. Bacigalupo "

» “en los delitos de infraccion de deber la
coautoria presupone que cada participe sea sujeto de deber...”, un deber que
origina coautoria cuando en connivencia con otro obligado lo quebranta con un
aporte al hecho'™?.

En conclusion, creo posible la coautoria en los delitos de infraccion de deber en
tanto que pluralmente se infraccionen deberes especiales en cuanto cada uno

de los coautores resulte sujeto del deber especial en cuestion.
14.3 La participacion

a- Conforme la formulacion de las reglas de participacion que rigen en los
delitos de infraccion de deber, ellas se precisaran como cooperacion sin
infraccion de deber, ello significa que el intraneus, unico titular del deber
juridico especial extrapenal, no es participe, ni jamas podra ser considerado
como tal, a contrario sera autor o coautor, en funcion de haber violentado el
deber especial que da fundamento a su rol.

b- Si bien es cierto que resulta una cuestion debatida en doctrina adhiero a el
sector que entiende que en lo relativo a limitar la participacion en los delitos de
infraccion de deber, debe considerarse participe a aquel que al cooperar no
violenta el deber especial que deviene del tipo penal, tomando en cuenta lo que

173

advierte Roxin’"®, en el sentido de que resulta totalmente irrelevante si el autor

o coautor, obré con o sin dolo, porque la cooperacion no tiene ninguna relacion

171 Cit. p. 60.

172 Roxin cit. /Diferente resulta el enfoque de Jacobs, que cuando evalia la cuestion respecto al ambito

de los delitos de deberes positivos, los llama delitos de infraccion de deber y entiende que s6lo pueden ser
cometido por quien resulte titular de un determinado status, en la tesis de maestro de Bonn, cuando se
lesionan deberes negativos se puede organizar a través de la division del trabajo, en lugar los deberes
positivos no conocen la division del trabajo porque quien resulte titular del deber cumple un rol especialisimo
que no resulta susceptible de ser dividido. Ver” Accion y Omision en Derecho penal”. Universidad Externado
de Colombia. Cuadernos y conferencias Nro. 23. / la tesis de Jakobs, procura resolver estas cuestion cuando
afirma categoricamente “En los delitos correspondiente a estos deberes la autoria no se fundamenta en la
organizacion sino en la infraccion de deber. Esto tiene como consecuencia que en estos delitos el obligado no
puede ser participe. Y es que lo relevante en estos delitos no es la organizacion —en la que varios pueden
participar (division del trabajo) sino la lesion de un deber, lesion que siempre se lleva a cabo de un modo

personalisimo”.Ibidem p.23.

173 En autoria y ...
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con dominar o no dominar el hecho en funcion de la estructura de los tipos de
infraccion de deber.

En este marco digo con S. Bacigalupo, quien sigue la dogmatica trazada por
Roxin: partir de esta definicion, la estructura del delito de infraccion de deber
no se modifica por el hecho de que el obligado que infringe el deber actue sin
dolo. En todo caso, cuando sea posible distinguir entre la infraccion de deber y
la produccion del resultado material, habra un resultado independientemente
del dolo de la infraccion del deber; la cuestion relativa al dolo que decide sobre
el dominio del hecho, resulta en este contexto irrelevante a los efectos de la
accesoriedad’*. Finalmente el comportamiento del extrafo que actua con
dominio del hecho, no debe ser considerado en este ambito como Ila
intervencion de un autor, coautor, al no pesar sobre él un deber especial
extrapenal, por lo que sélo debe tenérselo como participe del hecho concreto,
solucion ésta que resulta no sélo dogmatica sino politicamente sustentable de
la misma manera cabe sostener la punibilidad de este extraino o no cualificado

en tanto las consideraciones antes propuestas’’s.

174 Obra cit. S. Bacigalupo trae a colacion el pensamiento de Roxin cuando afirma: En los delitos de

dominio nadie puede ser participe (=cooperador sin dominio del hecho) sin que otro tenga el dominio del
hecho y, por tanto, obre con dolo; por el contrario, en los delitos de infraccion de deber es perfectamente
posible la participacion en un hecho principal sin dolo, porque aqui lo determinante para diferenciar entre
autoria y participacion no es el dominio del hecho que solo es posible con dolo, sino la infraccion de deber,
que no debe ser necesariamente dolosa. El deber por tanto es el elemento caracteristico y diferenciador entre
la autoria y la participacion en los delitos de infraccion de deber. El extraneus puede ser responsabilizado
como inductor aunque el intraneus que realice materialmente el hecho lo haga bajo la concurrencia de un
error de tipo y, por tanto sin dolo. Claramente dicho: el hecho principal en los delitos de infraccion de deber
(el del intraneus) solo debe ser tipico en el sentido del tipo objetivo y la induccion a un delito de infraccion de
deber no requiere, en estos delitos, crear el dolo en el autor (de la accién tipica) Obra cit. p 72.

175 Véase S. Bacigalupo obra cit. p. 72. y p. 122. aqui sostiene la autora lo infructuoso que resultaria
sepultar la distincion entre autores y participes, asimismo en lo que se refiere a la teoria de los delitos de
infraccion de deber y en funcién de los afirmado no se debe renunciar a la accesoriedad, en otras palabras lo
que se debe tomar en cuenta es que las reglas de accesoriedad en los delitos de dominio son diferentes a las de
los delitos de infraccion de deber mas abajo sostiene: ...”’en los delitos de infraccion de deber la contribucion
del intraneus infringiendo su deber, sin la cual el hecho no hubiera podido ser cometido, realiza el tipo en
forma de autoria. El que participa sin infringir el deber especial, por el contrario realizard una accion
accesoria, es decir: sera un cooperador o un complice de una infraccion de deber del autor”... / ademas, en
una fundamental consideracion y dentro de una linea conciliadora , Silvina Bacigalupo, en linea con el
pensamiento de Roxin luego de manifestar que en los delitos de infraccion de deber coexiste la concreta
posibilidad de admitir diversas formas de autoria escribe...” también hay coautoria cuando los obligados por
un mismo deber comenten de comun acuerdo el delito, infringiendo cada uno su deber segtin el acuerdo de
realizacion conjunta del hecho”
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c- No se trata de generar inseguridad juridica, todo lo contrario es plantear la
accesoriedad conforme la diferente estructura de los tipos de dominio, y de
infraccion de deber, y el mérito es de Roxin, y lo es precisamente porque su
teoria informa, respecto de determinados tipos de la parte especial de los
codigos penales, en los que para determinar la figura central del proceso de
actuacion, resulta infructuoso recurrir al dominio del hecho, como lo muestra en
su estudio, y esto es lo que acontece en los delitos de infraccion de deber y
también en los denominados delitos de propia mano'’®. Lo mismo sucede en
materia de accesoriedad, dicho de otra manera no existe una nocion de
accesoriedad totalizadora, por el contrario ella debe adecuarse a la estructura
y/o construccioén del tipo penal'”” .

Resumiendo esto significa, que el cualificado o intraneus que infringe el deber
juridico especial al que esta sujeto, no es participe, a contrario es autor, o en su
caso coautor, como consecuencia de vulnerar ese deber, que resulta por cierto
concluyente en la determinacion de autoria, o coautoria en el supuesto de
quebrantamiento comin de un deber en conjunto, en oficio de la necesidad de
tomar en cuenta solamente la infraccion de un deber especial quedando fuera

de cualquier consideracion el dominio del hecho.

15. Trascendencia de la autoria y participacion criminal

en el marco de la teoria del delito

a- El proceso de determinar autoria y participacion criminal, asi como de
conceptualizar sus rasgos esenciales resulta de una formidable complejidad en
curso de un panorama vasto y sensible, que produce un numero cuasi-infinito de

discursos. En efecto los criterios para adjudicar autoria directa o inmediata,

Roxin, es categorico cuando en referencia a los delitos de infraccion de deber escribe “A mi juicio,
hay que descartar completamente la idea del dominio del hecho” En Autoria...§.34 p. 388 cit. También S.
Bacigalupo escribe... “la teoria del dominio del hecho se ha demostrado insuficiente para determinar la
autoria y participacion en relacion a los tipos de delitos de omision, los delitos imprudentes, los delitos

especiales y aunque por distintas razones, los delitos de propia mano”. Obra cit. p. 13.

176 Roxin. en Autoria cit. p. 353.

177 Conft. S. Bacigalupo cit. p.72 y ss.
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coautoria por intervencion conjunta de acuerdo con otros, o autoria mediata por
dominio de la voluntad, no obstante haber alcanzado mediante la nocion del
dominio del hecho, un grado significativo de aceptacion no sélo en la literatura
especializada, sino también en la jurisprudencia, tanto en Europa como en
América latina, lamentablemente no pueden tomarse como concluyentes, en
virtud de la enorme diversidad de formulas utilizadas para distinguir autoria de
participacion criminal, en el marco del delito doloso. Frente a la diversidad
aludida se debe a mi juicio reivindicar, corsi e ricorsi, el dominio del hecho
como forma o principio de imputacion y distincion entre autoria y participacion
criminal.

Igual reflexion cabe respecto del armado intrasistematico de la participacion
criminal en sentido estricto, donde entiendo, los brios doctrinales no han
conseguido el resultado esperado, complicacion que indudablemente se agrava
en el ambito de los delitos de infraccion de deber.

b- No ignoro que esta dificultad se presenta en otros ambitos de la ciencia del
derecho penal que exteriorizan la misma importancia o significacion que la
teoria de la participacion criminal, aunque el lector seguramente admitira que
la delimitacion conceptual, asi como las consecuencias que derivan de ella
conducen a uno de los debates doctrinarios mas atrayentes, engorrosos
oscuros y complicados que conforman Ila dogmatica juridico penal
contemporanea, dejando expuesta las principales explicaciones a los grandes
maestros de la literatura juridico penal universal, cuestion no menor ya que en
gran medida, el legislador en la tarea que le es propia, asi como la
jurisprudencia especializada, se hara eco de su pensamiento y toma de
posicion, no en la teoria, sino en la respuesta a la solucion de conflictos
concretos del mundo social, en los que esta en juego la vida, el patrimonio y el

honor de las personas.
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