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    INTRODUCCIÓN


    Existen dos tipos básicos de sistemas de regulación legal de la concurrencia de personas en el delito: los que diferencian las figuras del autor y de los partícipes (personas que toman parte en el delito ajeno como cómplices o colaboradores) y los que establecen una única forma de intervención en el hecho punible, considerando autores a todos los que inciden causalmente en su realización. Un caso particular es el del derecho español, que considera autores también a los inductores y a los cooperadores necesarios (art. 28 CP), pero diferencia la figura del cómplice (partícipes no necesarios que cooperan a la ejecución del hecho con actos anteriores o simultáneos, art. 29 CP) para el que prevé la imposición de una pena inferior en grado a la fijada por la Ley para los autores del mismo delito (art. 63 CP).


    La larga discusión que ha enfrentado a quienes sostienen la preeminencia de la normatividad de los conceptos que integran los distintos niveles de la teoría del delito, con quienes defienden la idea de que la ley debe respetar los datos de realidad que le vienen dados por la experiencia habitual, ha tenido también un capítulo que atañe a las formas de intervención punitiva ante la pluralidad de personas en el delito. Esta discusión, entonces, ha enfrentado a quienes consideraron que los conceptos de autor y partícipes son el resultado de elaboraciones legislativas, y que, por ende, es errónea la accesoriedad de la participación (MAYER, MEZGER), y quienes postularon, en cambio, que la regulación de la concurrencia de personas debe adoptar estructuras prejurídicas (WELZEL, BLOY).


    Desde el punto de vista práctico, la diferenciación implica, en principio, en un sistema dual la aplicación de diversas penas para los distintos tipos de intervinientes, mientras que en el sistema de autor único, por lo general, aplica una pena única, admitiéndose en el momento de la individualización de la pena eventuales disminuciones sobre la base de la conducta de cada interviniente. Uno y otro sistema tienen como finalidad extender el tipo penal básico a quienes no son personalmente ejecutores de la acción del delito.


    Los sistemas que diferencian la autoría de la participación necesitan de criterios para esta distinción, que han sido aportados por las teorías objetivo-formal, objetivo-material, subjetiva, acuerdo previo, dominio del hecho, etc., que se abordan en el Capítulo I.


    En el marco de las teorías material-objetivas, Hans WELZEL formuló en 1939 la teoría del dominio del hecho, que se apoya en la finalidad de la conducta, como una consecuencia de la teoría final de la acción. Su mayor contribución, sin embargo, es la superación metodológica del dualismo neokantiano según el cual el mundo del ser y del deber ser eran por completo independientes uno del otro. La diferencia entre autoría y participación para los delitos dolosos, no era el resultado de disposición legal alguna, y tampoco podía la ley eliminar esta distinción, puesto que no se trataba de un producto del legislador, sino de una forma de aparición real de la existencia de la comunidad previamente dada1.


    La teoría del dominio del hecho, sin llegar a imponerse totalmente en la dogmática alemana llegó a ser la teoría dominante en la materia. Desde la década del 60 del siglo pasado, fue ampliamente discutida tanto en el ámbito alemán como en España e Iberoamérica, y adquirió un notable desarrollo con la obra de Claus ROXIN, Täterschaft und Tatherrschaft (1963), traducida al español como Autoría y dominio del hecho en Derecho penal (1999). Partiendo de la premisa de que el criterio del dominio del hecho no es idóneo para la distinción de las categorías de autoría y participación en todos los delitos, distinguió tres formas del domino del hecho: dominio de la (propia) acción, dominio de la voluntad (de otro) y dominio funcional del hecho (ejecutado con otro). La segunda de estas formas de domino del hecho, presenta a su vez tres modalidades: dominio de voluntad por coacción, dominio de voluntad por error, y dominio de voluntad en virtud de aparatos organizados de poder. Ésta última hipótesis corresponde al caso en que el sujeto que actúa no lo hace coaccionado ni engañado, y reviste el carácter de ejecutor fungible en el engranaje del aparato de poder.


    Se pondrán diferentes ejemplos en los que esta figura fue la base de la imputación, como es el caso del “Juicio a las Juntas” (Cámara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal de la Capital Federal, sentencia del 9 de diciembre de 1985, en la causa 13/1984), el juicio a Abimael Reynoso o el caso “Fujimori”. Así como la evolución de las últimas sentencias en Colombia.


    No obstante lo anterior, en el estado actual del debate existe consenso sobre la dificultad de establecer un criterio universal para la distinción de autoría y participación, válido para todas las especies de delitos. Las posturas más radicales proponen renunciar a la diferenciación de las distintas formas de participación, disolviendo las categorías de autoría y participación mediante criterios normativos de imputación objetiva. Estas posiciones deben hacer frente a la frecuente objeción de que implicarían un retorno al concepto unitario de autor, sobre todo en las variantes en las que postulan la reducción de la contribución del partícipe a “formas de idoneidad ex ante que transforman el concurso de personas en una tentativa de concurso”2.


    Por lo tanto, el debate actual continúa una discusión de más de cuatro décadas, centrada en la importancia de la teoría del dominio del hecho como criterio para determinar la autoría, y que en nuestros días llega al punto de poner en cuestión la diferenciación misma de las categorías de autor y partícipe y, por ende, el principio de accesoriedad. Las teorías actuales ponen en duda la importancia del aspecto fáctico del dominio y cuestionan la exigencia de la participación de propia mano en la ejecución. Se registra, evidentemente, un desplazamiento en la doctrina hacia un modelo normativo de participación delictiva.


    A grandes rasgos, el debate dogmático ha estado profundamente marcado, después de la elaboración de ROXIN, por las contribuciones de BLEI, FREUND, JAKOBS, ROTSCH, SCHMIDHÄUSER y SCHRÖDER, entre otros, en el ámbito alemán; BACIGALUPO, DÍAZ Y GARCÍA CONLLEDO, GIMBERNAT ORDEIG, HERNÁNDEZ PLASENCIA, entre otros, en el ámbito español.


    Dentro de los límites que impone la teoría del dominio del hecho al instituto de la autoría mediata –de por sí, un tema complejo e intrincado-, pretendemos concentrarnos aquí en el análisis dogmático de una de las varias modalidades de dominio del hecho; a saber: el llamado dominio por organización. A su vez, dentro de la constelación de casos posibles de imaginar, nos interesa abordar específicamente la compatibilidad de la autoría mediata con el supuesto de un instrumento que obra libre y dolosamente, como integrante de la organización o, si se prefiere, del aparato organizado de poder, conforme a la terminología empleada por ROXIN.


    Se trata de examinar, entonces, la incidencia que posee la teoría del dominio del hecho y, en particular, si puede sostenerse que media dominio de la voluntad por organización en aquellos casos donde el autor inmediato –quien, supuestamente, obra “instrumentalizado”– actúa también libre y dolosamente, dentro de un aparato organizado de poder. Por consiguiente, dejando de lado las restantes hipótesis de instrumentalización del ejecutor directo del delito (v.gr.: los casos de coacción, error o inimputabilidad de este) nuestro enfoque apunta a determinar si es o no admisible atribuirle autoría mediata por dominio de organización al dirigente de la estructura de poder, cuando el autor directo obra en forma libre y con dolo, más allá de que este último pertenezca o integre también el aparato organizado de poder.


    Desde luego, no está en tela de juicio la calificación penal ni el título de imputación del ejecutor, quien habrá de responder como autor directo doloso, en tanto ha realizado el tipo de propia mano. En cambio, la duda surge a propósito del “hombre de atrás” y pone en cuestión si éste puede mantener su simultánea condición de autor mediato, adjudicándole capacidad de dominar –por organización– la voluntad de un autor inmediato que ejecuta dolosamente el hecho punible.


    En definitiva, la pregunta central que se nos plantea es si esta categoría peculiar de autoría mediata y de dominio del hecho (ejercida a través del dominio de la voluntad por organización), puede coexistir y ser compatible con un autor inmediato que realiza dolosamente el delito, dentro del aparato organizado de poder.


    He ahí el interrogante. Quien está en la cúspide de la organización como dirigente –o bien en un nivel intermedio, pero de suficiente jerarquía dentro de ella– ¿puede mantener su condición de autor mediato cuando el ilícito se realiza por un autor inmediato que actúa libremente y con dolo? Odicho de otro modo, ¿la autoría dolosa del ejecutor directo hace mutar el encuadramiento jurídico– penal del dirigente de la organización, desde la autoría mediata hacia otra categoría de intervención diferente?


    En el fondo –y para enunciarlo del modo más sintético posible-, se trata de establecer si el autor directo doloso es un sujeto instrumentalizable por un autor mediato. Vale decir, lo que corresponde despejar es si desde el punto de vista dogmático el “autor detrás del autor”, el llamado “autor de escritorio” tiene o no dominio de la voluntad por organización, sobre un ejecutor que asume dolosamente la realización del tipo. La respuesta exige indagar qué efectos irradia el dolo del autor directo sobre la posibilidad de dominio de su voluntad. Ella permitirá categorizar, por ende, el rol penal que cumple el dirigente de la organización y en qué calidad –o título de imputación– puede atribuírsele al mismo el delito cometido por el “hombre de atrás”.


    Como venimos diciendo, en cuanto a la específica cuestión de la atribución de responsabilidad individual a los superiores por las órdenes emanadas para la comisión de graves violaciones a los derechos humanos – a pesar de su difusión en la jurisprudencia argentina y su difundida recepción en la sentencia “Fujimori” de la Sala Penal Especial de la Corte Suprema de Perú del 7 de abril de 2009 – algunas voces critican la supuesta inconsistencia dogmática de la teoría del dominio del hecho por dominio de voluntad en virtud de aparatos organizados de poder, aun cuando también se ha recogido en la CPI a través del Estatuto de Roma en su artículo 25.3.a), el cual desarrollaremos en el Capítulo III, donde estudiaremos los diversos problemas que pueden dar lugar a que todavía no se haya pronunciado ninguna sentencia que se base en esta figura jurídica.


    Por todo lo expuesto, se impone una profundización de la cuestión de la imputación de quienes, sin tomar parte en la ejecución directa, participan del hecho elaborando el plan y dando las órdenes necesarias para dicha ejecución.


    


    
      
        	1 WELZEL, H., “Studien zum System des Strafrechts” en SERRANO GONZÁLEZ DE MURILLO, J.L., Teoría del delito imprudente: doctrina y regulación legal, ed. Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, p. 179, nota a pie de p. nº 31.



        	2 DONINI, M., “La partecipazione al reato tra responsabilità per fatto proprio e responsabilità per fatto altrui”, RIDPP, 1984, p. 196 y ss.


      

    
  


  
    CAPÍTULO PRIMSFERO


    precedentes y concepto del dominio del hecho


    I. LOS CONCEPTOS DE AUTOR.


    El problema central de la teoría de la participación delictiva es el de la distinción entre autor y partícipe.


    Son pocos los códigos penales que dan una definición específica y clara de autor, sea cual fuere su especie como veremos, confiriéndose tal delimitación definitoria a la jurisprudencia y la doctrina de cada país.


    Y es que no constituye tarea fácil aquella referida a la conceptualización de la autoría, más aún, cuando tal labor está íntimamente relacionada con la estructura jurídico racional que se maneje, o mejor aún, la doctrina derivada de ella3.


    Así, podemos señalar como lo hizo en su momento GIMBERNAT4 cómo nuestros comentaristas decimonónicos ya se planteaban estos problemas: para PACHECO, la denominación de autor que el art. 14 del CP de 1848 aplicaba a las conductas recogidas en sus tres números no corresponde a la del lenguaje popular: “En éste se aplica con plena propiedad a la primer categoría, mas no a la segunda ni a la tercera”; “Rigorosamente, autor de un hecho –escriben De Vizmanos/Álvarez– no es más que el que toma parte personal e inmediata en su ejecución”5. Refiriéndose a la definición del art. 14 núm. 1, escriben Gómez de la Serna/Montalbán: “Esta es la verdadera y natural significación de la palabra autores”6. JARAMILLO GARCÍA7 estima que “la cooperación (necesaria) para el delito es más bien complicidad que participación a adjudicar al autor”8. Y FERRER SAMA9 escribe por su parte: “La característica de la autoría en sentido estricto es el hecho de haber tomado parte en la propia ejecución del delito, siendo esta nota la diferencia al verdadero autor de los otros partícipes, que si bien son autores por declaración legal, no lo serían sin la existencia de los párrafos 2º y 3º de este mismo artículo (del 14)”. Para ANTÓN ÓNECA10, “autores propiamente dichos son los que ejecutan directamente el hecho (núm. 1 del art. 14). Se acostumbra a llamarles autores directos o principales; se podrían también designar ejecutores. Los demás son partícipes en el hecho realizado por el autor principal. Para RODRÍGUEZ MUÑOZ/RODRÍGUEZ. DEVESA11 son “autores en sentido estricto, sólo… los que toman parte directa en la ejecución del hecho. Los inductores y cooperadores… no son autores, sino partícipes”. COBO DEL ROSAL12 califica de “arcaica la “visión del Código Penal español” sobre la autoría, que “amplía en tonos casi desmesurados la significación jurídico-penal de la autoría en la legislación española”; “valdría la pena –añade– que de legae ferendae se medite acerca de la amplitud de autores, conforme a la técnica del Código, ya que la doctrina tiene por “autor” un concepto más restringido, pues dicho sea de paso no alcanza la proporción de lo preceptuado en nuestro cuerpo punitivo vigente”. Por último, JIMÉNEZ DE ASÚA13 señala que la figura de la coparticipación necesaria “es, desde el punto de vista objetivo, más de complicidad que de auténtica autoría; por eso impera la accesoriedad”14.


    Con algunas reservas se adhiere a la opinión dominante QUINTANO RIPOLLÉS15, quien al comentar la doctrina del TS que restringe hasta tal punto la noción de complicidad “que prácticamente está en vías de desaparecer, absorbida por el correlativo robustecimiento de la de autoría”, indica: “Ya el propio Código ha dado la pauta para ello al admitir en la tercera clase de autor al cooperador necesario, siendo como es su actividad, las más de las veces, de mera complicidad”. Entre los pocos autores que se oponen de manera terminante a esta concepción de la doctrina española de que autores en sentido estricto son sólo los del art. 14 núm. 1, figuran BERNALDO DE QUIRÓS/NAVARRO DE PALENCIA16. Para ellos, el “se consideran autores” del art. 14 no supone la admisión de una ficción en el CP: “Por el contrario, semejantes codelincuentes (sc. Los de los tres números del art. 14) son y serán siempre autores, si no por participación directa, por inducción o por actos necesarios, sin que la lógica ni la inflexibilidad gramatical tengan nada que oponer”17.


    Y es que como ya advirtiera WELZEL, la doctrina de la autoría en el delito constituye el banco de pruebas de toda la dogmática penal18 y, en efecto, en países como Alemania, el concepto de autor atraviesa toda la teoría jurídica del delito, entendido como centro de imputación del ilícito y, por tanto, como síntesis máxima de los aspectos objetivos y subjetivos del delito19. En nuestro país, sin embargo, el concepto de autor y su distinción de la coautoría y la participación, no es un objeto de estudio tan antiguo como en Alemania, sino que cobra vigor a raíz de diversos estudios publicados a partir de 196620 y recibe su mayor impronta con la publicación, en 1992, de la obra de DÍAZ Y GARCÍA CONLLEDO cuyo legado aún se deja sentir en la literatura posterior al Código penal de 199521.


    No obstante este desarrollo, no se ha logrado una relativa unidad de criterios para delimitar la autoría como ha sucedido en Alemania, sino que, en España la categoría de doctrina dominante ha estado disputada durante largo tiempo por dos tesis principales: la teoría objetivo-formal y la teoría del dominio del hecho, mayoritaria en Alemania.


    Así las cosas, no es de extrañar que la doctrina penal alemana –y a partir de 1966, también la española-, en las diversas fases de su decurso histórico, no haya renunciado por completo a la búsqueda de un concepto general de autor, dado que tal y como viene la concepción de autor en la base legal de nuestro ordenamiento la cual nos proporciona el art. 28. 1 CP, se plantea el problema de la no definición de autor en parte alguna, o, al menos, la no delimitación conceptual ni material, lo que acarrea que no se pueda extraer directamente del texto legal el concepto de autor.


    Los conceptos de autor que se han mantenido o se mantienen pueden reducirse a tres: unitario, extensivo y restrictivo.


    1. Concepto unitario de autor.


    El concepto unitario de autor renuncia a la distinción entre autores y partícipes. En su versión clásica o formal todo interviniente es autor porque aporta una contribución causal al delito. En su vertiente más moderna o funcional renuncia (correctamente) a una fundamentación causal, distingue entre diversas formas de autoría (o, si se quiere, de intervención) y su rasgo más distintivo es que no existe una relación de accesoriedad entre unos y otros intervinientes. La crítica al concepto unitario de autor ha sido quizá exagerada (máxime cuando a menudo se critica este entendimiento de la autoría para los delitos dolosos, pero se adopta para los imprudentes), pero ciertamente no aporta la simplicidad que le atribuyen algunos de sus defensores y, sobre todo, al renunciar a la accesoriedad, permite una menor precisión o concreción de las fronteras de lo típico y supone que un olvido del legislador en la corrección de sus consecuencias indeseadas conduzca a un exceso de punición (mientras que en concepto restrictivo de autor un olvido de ese tipo conduce a una laguna de punición, siempre más tolerable). En consecuencia el concepto unitario de autor se adapta peor que el restrictivo a los principios del Derecho penal de un Estado de Derecho22.


    No es casual que con frecuencia se identifique el concepto extensivo de autor con el concepto unitario. En la doctrina se han indicado diversas razones para explicar las similitudes de ambas teorías, siendo la más acertada a juicio de GÓRRIZ ROYO, aquélla que apunta al origen común de las mismas, esto es, a la concepción causal de autor23. Por otra parte, las diferencias que se han señalado para distinguirlas suelen ser ciertamente dispares, si bien parece imponerse la opinión de que el concepto unitario de autor sería una variedad del concepto extensivo de autor24.


    2. Concepto extensivo de autor.


    La influencia de la concepción extensiva de autor se dejó sentir especialmente en el Derecho penal alemán anterior a la Segunda Guerra Mundial25, empleándose como criterio con el que diferenciar entre autoría y participación, frente a la llamada concepción restrictiva de autor26.


    Centrándonos únicamente en la repercusión de esta concepción extensiva sobre el entendimiento del autor, debe repararse en que se fundamenta en una teoría pretendidamente científica y por ende, con vocación de generalidad. Se trata, como es sabido, de la teoría de la equivalencia de las condiciones, según la cual, se considera autor a todo aquel que pone una condición del resultado lesivo, habida cuenta de que todas las condiciones son equivalentes, es decir, igual de necesarias para producir el resultado. De ahí que, al decir de VON LISZT, no existe diferencia esencial entre los distintos partícipes en la producción del resultado27. Todo aquel que contribuya causalmente a la realización de un tipo punible –por cuanto lesiona el bien jurídico tutelado por dicho tipo-, debe ser considerado autor según esta concepción, si bien sus partidarios reconocen que la ley obliga a diferenciar varios grados de responsabilidad28. Siendo así, los preceptos que establecen una menor penalidad, esto es, que regulan la complicidad y la inducción, se conciben como “causas de restricción de la pena”29, pues de no existir aquéllos, todos los intervinientes responderían como autores30. En consecuencia, el autor se define negativamente o por exclusión, es decir, se considera autor a quien no sea partícipe31. Por todo ello, los defensores de esta teoría entienden que el autor es un concepto secundario, que se define por notas negativas, mientras que la participación pasa a ser el concepto primario32.


    3. El concepto restrictivo de autor.


    El concepto restrictivo de autor es el que (al menos desde el punto de vista de las declaraciones de principios) se defiende de modo prácticamente unánime por la doctrina española y también por la jurisprudencia, si bien aún hoy (aunque en menor medida que en el pasado) se encuentran sentencias que apuntan más bien en el sentido de un concepto unitario (limitado) de autor. El concepto restrictivo de autor distingue entre autor o autores y partícipes y se concreta de diversas maneras, si bien suele coincidirse en que autor es sólo quien realiza el tipo; mediante las cláusulas de la parte general del CP relativas a las formas de participación (extensivas de la tipicidad y, por tanto, de la punibilidad) es posible castigar a personas distintas del autor o autores, si bien la responsabilidad de éstas es accesoria de la del autor. Este concepto restrictivo de autoría, con la nota de la accesoriedad (limitada) de la participación es el preferible, sobre todo por permitir un mejor recorte o determinación de lo típico y adaptarse con ello en mayor grado a los principios del Derecho penal propio de un Estado de Derecho. Las consecuencias indeseables a que en ocasiones puede conducir el principio de accesoriedad de la participación pueden ser evitadas mediante previsiones específicas del legislador33


    En el CP 1944/73, anteriormente vigente, no estaba claro que se partiera de un concepto restrictivo de autor, sino que los indicios apuntaban en diferentes sentidos, si bien la doctrina normalmente había interpretado los preceptos del CP relativos a la codelincuencia desde el punto de vista del concepto restrictivo de autor, lo que parece preferible. En el vigente CP, si bien los arts. 27 a 31 y 61 a 64 no hacen imposible interpretar que nuestro CP sustenta un concepto unitario limitado de autor, lo cierto es que hay indicios más fuertes que en el anterior CP de que se ha partido de un concepto restrictivo de autoría que resulta en todo caso preferible. El indicio más importante lo ofrece el art. 28 CP que se refiere a las formas de intervención conminadas con la pena de la autoría, distinguiendo entre quienes “son autores” (“quienes realizan el hecho por sí solos, conjuntamente o por medio de otro del que se sirven como instrumento”) de quienes “también serán considerados autores” (“los que inducen a otro u otros a ejecutarlo” y “los que cooperan a su ejecución con un acto sin el cual no se habría efectuado”), lo que da a entender en cierta medida que estos últimos no son autores, sino (junto a la complicidad del art. 29 CP y art. 27 CP) partícipes. No obstante, probablemente habría sido deseable una mayor claridad del legislador (que en otros preceptos parece incluir bajo el término autores a todas las figuras del art. 28, y que no hace referencias claras a la accesoriedad, al contrario de lo que sucede en otros ordenamientos). Esa mayor claridad habría conducido a deshacer totalmente la confusión que se daba (y en parte aún se da) en la jurisprudencia, pues, para muchas sentencias, es prácticamente irrelevante distinguir entre las diversas figuras del art. 28, al estar sometidas todas al mismo marco penal, olvidando así la necesidad de precisión y las diferencias de tratamiento a que conduce la accesoriedad de la participación34.


    Conviene insistir por tanto en la defensa de un concepto restrictivo de autor y de la interpretación desde sus premisas de los preceptos legales relativos a autoría y participación. Para que ese concepto restrictivo de autor conserve sus ventajas, ha de ser desarrollado coherentemente, lo que no siempre sucede, en opinión de DÍAZ Y GARCÍA CONLLEDO, en un importante sector de la doctrina y de la jurisprudencia españolas en lo que se refiere a la coautoría, donde se realizan extensiones indeseables e innecesarias del concepto de autor35.


    II. DISTINCIÓN ENTRE AUTORÍA Y PARTICIPACIÓN.


    Los principales criterios que se han utilizado para distinguir entre autoría y participación son las teorías subjetivas, la teoría objetivo-formal, las teorías objetivo-materiales, la teoría del dominio del hecho y algunas otras, como la de la determinación objetiva y positiva del hecho, que están emparentadas con las anteriores. Como no todas las teorías poseen igual relevancia actualmente, no vamos a explicarlas por igual, agrupando las menos importantes hoy en un primer apartado.


    1. Teorías Subjetivas.


    La escasa acogida que estas teorías han tenido y tiene actualmente en la jurisprudencia y doctrina española36, no dispensa de un exhaustivo análisis de las mismas.


    Para hablar de esta teoría, debemos partir de que los criterios subjetivos aparecen históricamente vinculados a la concepción extensiva dado que a ellos tiene que recurrir finalmente esta concepción para diferenciar entre autores y partícipes37.


    Habida cuenta de la variedad de criterios sostenidos en la teorías subjetivas, puede decirse que la característica común a todas ellas –basadas o no en la teoría de la equivalencia de las condiciones-, y que las diferencia de las originales teorías extensivas, es que aquéllas ofrecen argumentos para distinguir entre autores y partícipes38.


    La concepción de autor respaldada desde esta tesis se caracteriza por adoptar como ratio divisionis determinados aspectos subjetivos. La formulación más conocida es la que atiende al animus del interviniente, de modo que será autor, solo y siempre, el que actúe con animus auctoris es decir, el que “quiere el hecho como propio”; mientras que será partícipe quien actúe con animus socii, es decir el que “quiera el hecho como ajeno”39. Sin embargo, este entendimiento clásico tuvo multitud de versiones –incluso distintas dentro de las obras de los distintos autores –. A grandes rasgos, las mismas se singularizaron por diferenciar entre autor y partícipe en función, respectivamente, del carácter –propio o ajeno– del interés o –independiente o subordinado– de la dirección del querer40.


    A pesar de que a lo largo del s. XX las tesis subjetivas fueron en declive entre la doctrina alemana no sucedió lo mismo con la jurisprudencia ya que el alto Tribunal alemán siguió recurriendo a la teoría subjetiva como principal criterio diferenciador durante el pasado siglo, si bien en las últimas décadas del mismo se hizo eco de la teoría del dominio del hecho, combinándola con criterios marcadamente subjetivos41.


    Entre la doctrina española tampoco podrían identificarse abiertamente posturas subjetivas estrictas puesto que, más bien, algunos autores, con diferente amplitud o incluso en ocasiones sólo aparentemente, han utilizado criterios subjetivos42. Tampoco la jurisprudencia española –a diferencia de la alemana-, ha mostrado una preferencia hacia las teorías puramente subjetivas salvo que por tales quepa entender la doctrina del acuerdo previo. No obstante, parece más correcto calificarla, a lo sumo, de mixta, al introducir un criterio subjetivo en materia de participación, manteniendo otros aspectos objetivos que, en tiempos recientes, están adquiriendo mayor importancia43.


    2. Teoría Del Acuerdo Previo


    Alguna relación con las teorías subjetivas (aunque no es una de las teorías subjetivas que se acaban de citar) guarda la llamada doctrina del acuerdo previo defendida durante mucho tiempo por nuestro TS, según la cual todos los que intervienen en un hecho delictivo existiendo un previo concierto entre ellos son (co)autores del mismo, con independencia de cuál sea su aportación objetiva a él.


    Nuestro Tribunal Supremo utilizó, en gran número de sentencias mientras estuvo en vigor el Código penal anterior –e incluso, recientemente, aunque con menor frecuencia-, la doctrina a la que estamos haciendo alusión: “el acuerdo previo”.


    El origen remoto de la misma, ha sido ubicado en la categoría o doctrina del complot, defendida por los juristas italianos de la Baja Edad Media y que influyó notablemente en Alemania en los siglos XVIII y XIX44. La influencia que dicha doctrina, en sus ulteriores desarrollos45, ejerció en la jurisprudencia de nuestro país a finales del s. XIX y principios del XX, cristalizó en la doctrina del acuerdo previo cuyo ámbito de aplicación no abarcaba todos los casos de codelincuencia, sino sólo aquellos en los que existía un concierto previo46.


    Junto a esta polémica doctrina, la jurisprudencia de nuestro TS, bajo la vigencia del Código penal de 1944/1973, se caracterizó por la ausencia de un criterio unívoco ante las múltiples cuestiones relacionadas con la autoría. De entre ellas, destaca la interpretación que, en líneas generales, realizó del art. 14 ACP puesto que empleaba un confuso y vacilante criterio para delimitar cada una de las distintas categorías de autor allí previstas. Y ello debido a que el alto Tribunal oscilaba entre la opinión de que no todos los supuestos del art. 14 ACP eran casos de autoría en sentido estricto sino sólo los del apartado 1º47 y la opinión que, por el contrario, entendía que todos los supuestos previstos en el art. 14 ACP debían ser considerados formas de autoría48.


    Este caótico panorama en la interpretación jurisprudencial con respecto al problema de la ubicación de la autoría constituyó el marco genérico en el que se inscribió el desarrollo de la doctrina del acuerdo previo por parte del Tribunal Supremo cuyo predominio se extendió hasta finales de los años sesenta del s. XX. Dicha doctrina fue empleada, básicamente, para determinar la responsabilidad de los diversos intervinientes en la comisión de un delito, siempre que aquéllos hubieran concertado sus voluntades previamente para realizarlo.


    La consecuencia esencial de dicha doctrina era que, en los casos donde se verificara previamente un acuerdo de voluntades y, por ende una empresa criminal común, no se distinguía entre autores y partícipes. Es decir, todos los intervinientes en dicho acuerdo eran considerados (co)autores, sin atender a la concreta aportación material con la que cada interviniente efectivamente contribuía a la realización del plan inicialmente trazado49. Por esta vía se llegaron a suprimir las diferencias existentes entre las figuras de autor individual, coautor, inductor y cooperador necesario previstas en los tres apartados del art. 14 ACP, así como entre los supuestos del art. 14 ACP y la complicidad contemplada en el art. 16 ACP, siendo consideradas todas ellas como formas de auténtica (co)autoría. No obstante, también puede advertirse una evolución en la jurisprudencia del TS a la hora de delimitar los requisitos establecidos para exigir responsabilidad a los sujetos concertados50. Así, inicialmente, no se exigía más que la verificación de un acuerdo previo y la mayoría de las veces el TS se conformaba con que el acuerdo fuera simultáneo o coetáneo a la ejecución y no exigía en realidad su carácter previo, así como tampoco pedía que fuera expreso. Este acuerdo previo bastaba como fundamento para exigir responsabilidad penal a todos los intervinientes, con independencia de la contribución que individualmente se realizara y al margen incluso de que, a la vista de lo acaecido en el transcurso de los hechos, lo planeado por los intervinientes se correspondiera o no con lo efectivamente ocurrido51.


    En resoluciones posteriores, sin embargo, el mismo tribunal aumentó las exigencias, al requerir no sólo la intervención en el acuerdo, sino también una mínima aportación al hecho delictivo52.


    A pesar de que esta última versión de la teoría del acuerdo previo, aparentaba ser más acorde con el principio de culpabilidad y con el postulado de responsabilidad individual, la comentada doctrina jurisprudencial fue acreedora de múltiples y merecidas críticas a raíz, principalmente, de las certeras objeciones que le dirigieron los profesores GIMBERNAT ORDEIG, RODRÍGUEZ MOURULLO, VIVES ANTÓN53 y con posterioridad, prácticamente, la mayoría de la doctrina española54, incluso tras entrar en vigor al Código penal de 199555. Entre los primeros críticos a dicha doctrina del acuerdo previo destaca GIMBERNAT quien analizó exhaustivamente tanto el fundamento cuanto el contenido de la misma, llegando a sintetizar la fundamentación de la comentada doctrina jurisprudencial como sigue: “el delito se concibe como una totalidad por la que responden todos los codelincuentes. Al establecerse el concierto, cada sujeto se hace solidario con los demás; lo que cada uno realiza, lo realiza por todos. La intervención concreta que cada uno tenga en el delito es simple accidente, carece de importancia. Por ello es indiferente que se tome o no parte en la ejecución”56.


    Por todo lo anterior podemos decir que la teoría del acuerdo previo es rechazable, pues, aun suponiendo que el acuerdo significara una disposición a realizar el tipo, la disposición no es todavía realización y, aunque el acuerdo pueda hacer más peligroso el hecho o ser un elemento muy importante o trascendente para el mismo, ni la peligrosidad ni la necesidad o trascendencia para el hecho de una conducta determinan por sí solas la autoría. Además, el TS era inconsecuente con su doctrina, pues a menudo, sin rechazarla, se “olvidaba” de ella para castigar como cómplice (y, por lo tanto, con pena inferior a la del autor) a un sujeto que actuaba en el marco de un acuerdo, pero cuyo castigo como autor le parecía excesivo. De llevarse al extremo, cabría decir que los hechos en que actúan varias personas sin acuerdo son hechos sin autor. En definitiva, la teoría del acuerdo previo, afortunadamente cada vez más arrinconada en la jurisprudencia de nuestro TS, suponía a menudo el revestimiento con un manto argumental impreciso e incorrecto de soluciones tomadas de antemano de un modo más intuitivo, y era un reflejo importante del caos que durante muchos años reinó (con honrosas y numerosas excepciones) en la jurisprudencia española en materia de autoría y participación57.


    3. Las Teorías Objetivas.


    El propósito de delimitar un concepto de autor partiendo de la característica esencial de la concepción restrictiva –esto es, la distinción entre autores y partícipes-, ha sido principalmente asumido desde las denominadas teorías objetivas58.


    Frente al concepto extensivo de autor en el que se delimitaba al autor negativamente, la característica primordial del concepto restrictivo es que concibe al autor como un concepto primario, esto es, que se define por notas positivas. En consecuencia, la participación pasa a ser una calificación secundaria, residual o subsidiaria, en tanto será partícipe quien no sea autor59. De ahí que las normas que establecen la penalidad de los partícipes, esto es, que regulan la inducción, la complicidad o la cooperación necesaria constituyan extensiones de la penalidad60. Una segunda diferencia respecto al concepto extensivo de autor es que, desde una concepción restrictiva, no se considera autor a todo el que interpone una condición causal del hecho, de modo que causación no equivale a realización típica. La consideración de autor se atribuye, directamente, al que realiza la conducta descrita en el correspondiente tipo61.


    La característica común a todas las teorías objetivas es que persiguen configurar un criterio con el que delimitar las diferencias entre partícipes y autores, toda vez que concebir a estos últimos en sentido restrictivo. Tanto es así que en el seno de estas teorías se han configurado una multitud de criterios dando lugar a otras tantas tesis que, en la actualidad, dominan en el panorama doctrinal.


    Para analizar los diversos conceptos, se partirá de la distinción fundamental entre las llamadas teorías objetivo-formales y las teorías objetivo-materiales, cuya diferencia principal podría cifrarse en que las primeras delimitan al autor en función del criterio normativo que constituye la tipicidad. Por lo tanto, puede decirse que, como rasgo característico del concepto de autor sostenido por estas teorías es el que la conducta se considera como directa realización o ejecución –total o parcial-, del tipo. En consecuencia, cualquier otra contribución material al ilícito, otorgará al sujeto la condición de partícipe62.


    Frente a este entendimiento, desde las tesis objetivo-materiales se nota de mayor relevancia al valor sustancial de la contribución realizada por el interviniente. De esta suerte, el autor se caracteriza, a grandes rasgos, por realizar una aportación de tal relevancia que, haciendo una valoración material, sea posible imputárselo a un interviniente como propio.


    3.1. Teoría objetivo-formal


    En la dogmática penal moderna, puede decirse que la configuración de la autoría ha estado marcada, básicamente, por dos hitos recientes. Uno de ellos es el de la llamadas teorías objetivo-formales y el otro, la propuesta que se ofrece desde la llamada teoría del dominio del hecho.


    La concepción objetivo-formal del autor aparece en Alemania a principios del siglo XX donde disfrutó del status de doctrina dominante durante el primer tercio de dicho siglo –en especial de 1910 a 1930-, hasta que le fue arrebatado por la teoría del dominio del hecho que ha conservado su hegemonía hasta la actualidad63. El desarrollo de las teorías objetivo-formales fue distinto en España, pues aunque también conocieron su apogeo a comienzos del siglo pasado, han tenido un peso histórico e importancia mayor, de modo que aún hoy en día se dejan sentir en un destacado sector doctrinal64. La diversa evolución de las teorías objetivo-formales en ambos países y el definitivo abandono que experimentaron en Alemania podría explicar que la versión conocida en dicho país sea tildada, de ordinario, como “clásica” o “tradicional”65. De lo que pocas dudas caben es de que las teorías objetivas-formales se contraponían a las –por entonces– abandonadas teorías objetivo-materiales en un contexto marcado, además, por la superación de las teorías subjetivas, al menos, entre la doctrina científica66.


    Aun cuando pueda admitirse que la razón del surgimiento de estas teorías fue la necesidad de deslindar al coautor del partícipe67, el rasgo más característico de las mismas es que ofrecen, como principal aportación, un criterio para caracterizar al autor frente al partícipe: la idea de ejecución de la acción típica. Es decir, el autor se caracterizaría por llevar a cabo personalmente los elementos descritos en un concreto tipo de la Parte especial68


    En España, la doctrina contemporánea suele denominar a la teoría objetivo-formal desarrollada en nuestro país especialmente en la primera mitad del siglo XX “clásica” o “tradicional”69, debido, además, a que a partir de 1966 se inicia la crítica a esta doctrina, hasta entonces dominante, de la mano de autores como GIMBERNAT y RODRIGUEZ MOURULLO70.


    Esta teoría dominó el panorama español hasta finales de los años sesenta del siglo XX sirviendo para interpretar la regulación legal prevista en el art. 14.1 ACP de modo que, desde esta tesis, se consideraba que acogía la categoría del verdadero autor. En consecuencia, por autor del delito, en sentido estricto, se entendía a “el que lo ejecuta…”, es decir, quien “toma parte directa en la ejecución de los hechos”71.


    La mayoría de autores que en relación con el citado precepto –e incluso con el art. 12 del Código penal de 1848-, defendieron la concepción objetivo-formal72, basaban sus argumentos en el uso del lenguaje común y del lenguaje legal, de forma semejante a lo defendido por un sector de la doctrina alemana. Así, para comentaristas de la época, de las tres categorías consideradas como autores en el art. 14 ACP, según el lenguaje común, sólo correspondía denominar así a la primera de ellas73. A partir de este razonamiento, de forma mayoritaria, la doctrina de aquella época llegó a la conclusión, según la cual, los autores en sentido estricto eran los recogidos en el apartado 1º del art. 14 ACP, mientras que los restantes números de este artículo, extendían la consideración de autores a quienes en realidad no lo eran en sentido estricto74.


    Sin embargo, en cuanto a la llamada moderna teoría objetivo formal nos tenemos que remontar a 1966 cuando GIMBERNAT ORDEIG publicó su monografía “Autor y cómplice en Derecho penal”. En estos momentos, en la doctrina alemana ya se habían delimitado con suficiente claridad las principales críticas a la teoría objetivo-formal originaria –tal y como recoge el citado autor en aquella obra75-, y ya había comenzado para aquélla una crisis irreversible. Desde entonces, constantemente, la doctrina alemana y española reitera las citadas objeciones para tratar de justificar, en la actualidad, el rechazo a las teorías objetivo-formales76.


    A diferencia de lo sucedido en Alemania, las consabidas críticas no fueron el detonante para que, en nuestro país, las teorías objetivo-formales originarias pasaran a un segundo plano. Por así decirlo las críticas que en Alemania causaron un efecto demoledor en las teorías objetivo-formales, sólo hicieron tambalear los cimientos de las mismas en nuestro país. Ni siquiera la teoría del dominio del hecho fue suficiente para abandonar esta teoría en nuestro país. Más bien puede decirse que con este movimiento crítico se logró despertar el interés para formular alternativas a las teorías objetivo-formales pero desde dentro de las mismas y sin abandonar todos sus presupuestos. Por esta razón, probablemente, dichas teorías no han sido por completo descartadas en nuestro país, dado que, bien sea en su versión originaria, bien sea en su variante moderna, siguen inspirando la interpretación, que, de lege lata, se realiza del autor en sentido estricto a tenor de la regulación legal prevista en el art. 28.1 CP77.


    De la mano de GIMBERNAT se inauguró la corriente que la doctrina contemporánea ha convenido en denominar “teoría objetivo-formal moderna” o “teoría de la subsunción típica”78. La propuesta de GIMBERNAT parte de cuestionar la validez del concepto de autor basado en entender por tal a quien realiza una acción ejecutiva. Para dicho autor un semejante concepto no se basa, en realidad, ni en la tipicidad ni en el lenguaje corriente, puesto que en coherencia con estas premisas la teoría objetivo-formal originaria debiera haber admitido que es autor únicamente el que realiza la acción o acciones consumativas. Sin embargo no lo hizo, dado que según el concepto objetivo formal de autor, lo es el que realiza una acción ejecutiva79.


    A la vista de estas y otras contradicciones detectadas por GIMBERNAT, éste llegará a afirmar que autor no es el que lleva a cabo una acción ejecutiva, sino que sólo “aquel cuyo comportamiento es subsumible, sin más, en el tipo de la parte Especial es autor en sentido estricto”80.


    En su opinión, el autor realiza el “hecho” al que se refería el art. 14 ACP sobre el que existía la discusión acerca de si en él se contemplaba la figura del autor. Según la teoría objetivo-formal dominante en aquél momento, el art. 14.1 ACP abarcaba a todos los sujetos que realizaban actos ejecutivos, si bien no todos ellos podían subsumirse en el tipo concreto. De ahí que GIMBERNAT considerara que, el art. 14 ACP preveía conductas que “… serían impunes si no fuese porque la ley ha penalizado específicamente en el art. 14 núm. 1 toda contribución al delito que consista en un acto ejecutivo81. En consecuencia afirmaba que “… para castigar al verdadero autor no hace falta dar el rodeo del art. 14 núm. 1”. Parece pues, que GIMBERNAT reservaba este precepto para coautores ejecutivos, inductores y cooperadores en tanto aportaban contribuciones accesorias, es decir, “… se les castiga en base al hecho cometido por el sujeto que realizó la acción típica”82.


    A juicio de GIMBERNAT, la tarea de la subsunción del autor en la conducta descrita en la figura delictiva presentaría escasas dificultades en los delitos en que tan sólo se describe una determinada actividad o la causación de un resultado mediante una concreta actividad; sin embargo –según observaba– “el problema de cuál sea la acción típica se complica en los delitos de resultado”83. Y ello porque en los mismos se prohíbe la lesión de un bien jurídico, sin especificar cuál es la actividad que ha de producir la lesión. En los mismos, el citado autor descarta determinar caso por caso cuáles serían las conductas tipificadas que conducen al resultado, de modo que respecto a dichos delitos, sería necesario, aunque no suficiente, poner una condición del resultado delictivo84.


    Por otra parte, GIMBERNAT también advierte que el principal escollo que deben sortear las teorías objetivo-formales es la explicación de la autoría mediata, puesto que el autor mediato no ejecuta. Para solventarlo –según el citado autor-, se hace preciso subsumir directamente la conducta en el tipo penal85. La subsunción directa de la conducta del autor mediato en el tipo resulta más sencilla en los casos de delito de resultado, dado que se plantean menores dificultades para admitir que el autor mediato ha realizado el tipo aun cuando se sirve de otra persona para ejecutar el delito86. En definitiva, para GIMBERNAT el problema del autor en sentido estricto se convierte en un problema de Parte especial que debe acometer el intérprete y que resultará más sencillo resolver en los casos de delitos de mera actividad; mientras que en los de resultado se plantearán más dificultades a falta de alusión a la conducta concreta que cause la lesión al bien jurídico87, y que permitiría delimitar al autor del delito88.


    También en 1966, RODRÍGUEZ MOURULLO formuló un concepto de autor, en sentido estricto, muy similar al delimitado por el anterior penalista, puesto que entendía que “el concepto restrictivo de autor, entendido como autor directo –el que realiza personalmente la figura delictiva-, ha de derivarse de los respectivos tipos de delito89. Con precisión, define RODRÍGUES MOURULLO al autor, en sentido estricto, como “… quien realiza antijurídica y culpablemente, por sí mismo o a través de otra persona que obra como instrumento, el hecho punible descrito en la correspondiente figura delictiva”90.


    En la doctrina española, las propuestas de estos penalistas han sido secundadas por diversos autores entre los que destacan OCTAVIO DE TOLEDO/HUERTA TOLCIDO, quienes se adhieren expresamente a aquellas opiniones de modo que resuelven el problema de la ubicación del concepto de autor en sentido estricto concluyendo que se encuentra en “… cada uno de los tipos de injusto de cada delito91. En términos prácticamente idénticos describen RODÍGUEZ DEVESA/SERRANO GÓMEZ al autor como “… el que realiza el tipo de injusto”, entendiendo que se trata de un “… concepto restrictivo, objetivo y formal de autor” porque “… aunque falta una noción legal, se infiere de los delitos y faltas tipificados en los libros segundo y tercero, y sobre todo de la referencia que contiene el art. 14 a los autores…”92


    En definitiva, puede decirse que tanto RODRÍGUEZ MOURULLO como GIMBERNAT, coinciden en negar que el concepto de autor se ubique en el art. 14 ACP de modo que consideran la delimitación al autor como una cuestión de Parte especial y no de Parte general, renunciando además –el primero de ellos-, a ofrecer un concepto material de autor, de carácter general, con las matizaciones expuestas. Asimismo, en la postura de ambos autores se vincula la admisibilidad de la autoría mediata al sentido del verbo típico93. También se adhirió tempranamente a la postura de aquellos autores QUINTERO OLIVARES94, quien sigue manteniendo en la actualidad una postura similar al concebir al autor en sentido estricto –autor principal-, como aquel cuyo comportamiento puede ser directamente subsumido en el tipo legal. De tal suerte que –en su opinión-, esta subsumibilidad directa se da en tres clases o formas de autoría, enumeradas en el art. 28 CP95. Además, según el citado autor, con respecto a la autoría mediata, dado que nuevo Código penal le ha otorgado fundamento positivo, se ha acabado así con la polémica preexistente al respecto96.


    Entre las recientes posturas que abiertamente defienden la moderna teoría objetivo-formal –modificada o tesis de la subsunción típica– también destaca la de GARCÍA DEL BLANCO97. Entre otras razones98, por lo que respecta al concepto de autor sostiene que éste deriva de la descripción de los tipos de los Libros II y III, de modo que “autor será el que realice la conducta descrita en el tipo ya sea por sí solo –es decir, ejecutándola directamente, de propia mano-, conjuntamente con otros que igualmente realicen la acción típica, o por medio de otro que se sirva como instrumento”99. Con todo y con ello, esta autora se decanta por adoptar los presupuestos de la teoría de la imputación objetiva para delimitar al autor en los llamados delitos resultativos puros100.


    En resumen, en España todavía es ampliamente defendida la teoría objetivo-formal, aunque se va imponiendo paulatinamente la del dominio del hecho. Según la teoría objetivo-formal autor es quien realiza (total o parcialmente) la acción (o acciones) descrita(s) en el correspondiente tipo de la Parte especial. A la hora de concretar lo anterior, existen dos versiones de esta teoría: a) la clásica, según la cual es autor todo aquel que realice una acción ejecutiva (en el sentido de la tentativa); b) la modificada o moderna, para la que autor es el sujeto cuya conducta puede subsumirse sin más en el correspondiente tipo de la parte especial, o sea, el que realiza la acción típica (o alguna de las acciones típicas), no bastando la realización de una acción ejecutiva no típica (así, por ejemplo, para la versión clásica, en un delito de lesiones sería autor, además de quien golpea a la víctima, quien la sujeta para que el otro golpee, mientras que para la versión modificada el que sujeta no es autor).


    El acierto de esta teoría es haber hecho hincapié en la conexión entre tipo y autoría. Suele criticárseles el que no sean capaces de explicar la autoría mediata y la coautoría, dado que los críticos parten de determinadas concepciones de esas formas de autoría que no necesariamente han de ser compartidas. La versión clásica, sin embargo, no convence, en opinión DÍAZ Y GARCÍA CONLLEDO, porque iguala la realización de acciones ejecutivas no típicas con la realización de acciones típicas, cuando entre ellas se percibe un diferente grado de enfrentamiento a la norma y al bien jurídico protegido en cada caso, lo que debe ser tenido en cuenta desde la perspectiva de un concepto restrictivo de autor (sólo las acciones típicas son de autoría). En cuanto a la


    versión modificada, parece en principio correcta (con la duda de si la realización de una sola de las acciones típicas en los tipos que describen varias ha de constituir siempre y necesariamente autoría), pero resulta incompleta pues no ofrece un criterio material para determinar, especialmente en los delitos resultativos (como, por ejemplo, el homicidio) en qué consiste realizar el tipo, aunque se afirme (lógicamente) que no lo realiza cualquiera que contribuya causalmente al resultado101 .


    3.2. Teoría objetivo-material.


    En el análisis del concepto de autor formulado por las distintas elaboraciones teoréticas, las antiguas teorías objetivo-materiales son el preludio del punto de inflexión que constituye la teoría del dominio del hecho. No puede obviarse, sin embargo, que ésta y aquellas teorías difieren en la naturaleza de su fundamento102. Ciertamente, las llamadas teorías objetivo-materiales, surgidas como intento para obviar los impedimentos formales que la delimitación de las acciones ejecutivas constituía como premisa para determinar al autor del delito, tienen como rasgo distintivo acoge un criterio material situado más allá de la remisión a la descripción típica103. Asimismo reciben la consideración de “objetivas” porque, normalmente, recurren a criterios distintos a la actitud interna del sujeto frente a su contribución al hecho104. Concretamente, a grandes rasgos, consideran autor a quien realiza la contribución objetiva de mayor importancia al hecho105. Sin embargo, frente a la teoría del dominio del hecho, la mayoría de las teorías objetivo-materiales se fundamentan abiertamente en teorías diferenciadoras de la causalidad, de donde deriva otro de sus principales inconvenientes. Y ello porque –en oposición a la teoría de la equivalencia-, las teorías objetivo-materiales distinguen entre causa y condiciones de modo que caracterizaban al autor por la aportación de una causa y al partícipe, por la contribución con una condición al resultado típico106. Esta fundamentación las ha hecho, como es correcto, acreedoras de importantes críticas que destacan la inidoneidad de cifrar la distinción entre autores y cómplices a partir de criterios causales diferenciadores que, aun cuando fueran válidos, no pueden ser considerados por sí solos vinculantes para determinar el concepto de autor. De ahí que la fundamentación causalista de estas teorías haya supuesto, con seguridad, la principal razón de la franca decadencia en la que se encuentran en el panorama penal actual107.


    Debido al escaso seguimiento que dichas teorías han tenido por parte de la doctrina de nuestro país así como, en tiempos recientes en la doctrina alemana108, resultaría ocioso profundizar en las diversas variantes que participan de los rasgos objetivo –materiales tradicionales, habida cuenta además que la caracterización de las mismas ha sido lo suficientemente concretada en la doctrina penal109.


    3.3. La teoría del dominio del hecho


    Aun cuando no sea relevante concretar el precedente exacto del concepto actual de “dominio del hecho”110, sí que resulta orientativo partir de que su formulación originaria se debe, sin duda, a WELZEL111 al plasmarla en su trabajo Studien zum System des Strafrechts (Estudios sobre el sistema del derecho penal) de 1939112. Este origen remoto pone de manifiesto, en primer lugar, la inicial vinculación de la teoría del dominio del hecho con el concepto de autor derivado de la teoría de la acción finalista, lo cual, ciertamente, no ha impedido que sea sustentada desde otras posturas dogmáticas113. No es de extrañar, por tanto, que en Alemania la teoría del dominio del hecho hundiera sus raíces en la teoría subjetiva hasta entonces acogida en la jurisprudencia114, si bien, también se ha podido decir que, por otra parte, surge como reacción a esta teoría y por contradicción al concepto causalista de autor115. Por último, incluso se apunta, como motivo de su aparición, la necesidad de salir del paso ante el estancamiento provocado por las –hasta entonces-, dominantes teorías objetivo-formales, en temas como la autoría mediata, por su fijación en el impreciso criterio de la ejecución116.


    En cierto modo, la disparidad de razones apuntadas para explicar el surgimiento de estas teorías es un indicio de las dificultades que, de entrada, se plantean en torno a su naturaleza. Sin obviar el carácter problemático de esta cuestión117, únicamente interesa indicar respecto a la misma que la mayoría de defensores de la doctrina que analizamos convienen finalmente en atribuirle una naturaleza objetivo-subjetiva118. No obstante, es cierto que este problema no puede solucionarse en términos generales pues dicha naturaleza no puede predicarse de todas sus variantes119. En consecuencia con la naturaleza que, comúnmente, se le atribuye a la teoría del dominio del hecho y hechas las matizaciones expuestas, según dicha tesis puede caracterizarse al autor, en líneas generales, como el que domina el hecho delictivo, el que con su actuación decide el sí y el cómo de la producción del delito y dirige el proceso que desemboca en dicha producción120. Puede observarse, que junto al elemento objetivo de la autoría –el poder de configurar el transcurso de los sucesos derivados de la actuación con relevancia jurídico-penal, realizando una contribución eficaz e importante para dirigir la ejecución del hecho injusto-, la tesis del dominio del hecho exige un elemento subjetivo en la autoría, dado que se requiere el control final, el dolo o voluntad de realizar aquello que objetivamente fundamenta el injusto (dolo típico), como elemento subjetivo del dominio121.


    Posponiendo para un momento posterior, la configuración del dominio del hecho propuesta por su principal propulsor, esto es, ROXIN, conviene remontarse brevemente a sus orígenes. Así entre las primeras versiones de esta teoría, adquiere capital importancia la concepción que alumbrara WELZEL del dominio del hecho122 por lo que se desarrolla en el siguiente epígrafe.


    3.3.1. Welzel y el dominio final del hecho.


    Hemos comentado en el epígrafe anterior la importancia de la concepción que WELZEL tiene del dominio del hecho y se nos hace imprescindible su estudio para poder esclarecer si sirvió como criterio general para delimitar la autoría. La concepción de WELZEL arranca, según se ha dicho, de la teoría finalista de la acción que también auspició el citado autor123 y de la que interesa ahora destacar la primordial importancia que otorga a la intencionalidad o finalidad de la acción (desvalor de acción) hasta el punto que ésta se incluye, junto con la lesión o puesta en peligro del bien jurídico (desvalor de resultado), como elemento constitutivo del injusto. De ahí que el desvalor de acción ocupe un primer lugar para fundamentar el injusto, de modo que se atiende especialmente al fin que el sujeto asigna al hecho124. Sobre dichos presupuestos WELZEL construye su teoría de la autoría, partiendo de distinguir entre delitos dolosos y delitos imprudentes125, de forma que, en los primeros, autor del delito “es sólo aquel que, mediante la dirección consciente y final del curso causal hacia el resultado típico, es señor sobre la realización del tipo126.


    En consecuencia, el dominio del hecho en WELZEL, está claramente basado en un concepto personal de el injusto, de modo que, en los delitos dolosos, autor sería el que domina finalmente el hecho, quien dirige el curso causal de forma consciente hacia la meta. Así pues, la configuración del hecho basada en una decisión de la voluntad es la que convierte en autor al sujeto, porque sólo así puede decirse que él domina el hecho127.


    Sin embargo, para WELZEL el “dominio final del hecho” no es necesariamente el único criterio de la autoría, sino que entiende que, en ocasiones, la autoría también depende de otros requisitos –objetivos y subjetivos-. De ahí que, en los tipos de la Parte Especial donde se prevean dichos requisitos, sólo si se verifican unos y otros, el autor tiene el dominio del hecho en sentido más amplio. Es decir, no sólo un dominio del hecho final, sino también “social”. Así pues, WELZEL evoluciona del requisito del dominio del hecho final al del dominio social del hecho128, esto es, al dominio del hecho en su desvalor ético-social completo, para lo que no sólo sería preciso el domino final sobre el suceso sino que, en su caso, el autor cumpliera con todos los elementos personales, es decir, objetivos y subjetivos. Estos rasgos elementales de la propuesta de WELZEL, son los que, se mantienen a lo largo de su obra129.


    Por otra parte, en los delitos imprudentes, WELZEL niega la posibilidad de distinguir entre autoría y participación, puesto que cualquier causación evitable del resultado –cualquier acción descuidada que contribuya causalmente al resultado-, configura la autoría. En consecuencia respecto de estos delitos se hizo preciso adoptar otro concepto de autor130.


    A la vista del concepto de autor delimitado por WELZEL quisiera realizar dos consideraciones relativas a las consecuencias que de aquél se han extraído de la doctrina. De un lado, se pensó haber encontrado la fórmula universal con la que diferenciar, en los delitos dolosos, la autoría de la participación131. De otro, se ha podido decir que su peculiaridad, frente a otros planteamientos, radicaría en que el dominio del hecho opera directamente sobre la teoría de lo injusto132. Con respecto a esta última peculiaridad, advertida ya por CEREZO cuando destaca que la doctrina de la autoría y la participación pertenece a la teoría del injusto y no al concepto de acción133, baste ahora dejar indicado que remite a un problema más amplio, puesto que la vinculación del concepto de autor al tipo de injusto –al ámbito de lo material y sustantivo-, podría evidenciar que la teoría del dominio del hecho, y muchas de las propuestas relacionadas con ésta, parten de la idea del necesario sometimiento del legislador a ciertas estructuras prejurídicas134. Es decir, a determinadas estructuras del ser, haciendo así prevalecer lo fáctico –la teoría de la realidad– sobre lo normativo. A pesar de que este problema afecta a varias propuestas inscritas en la teoría del dominio del hecho, simplemente interesa ahora dejar constancia de que la conclusión a la que parecen llegar, quienes vinculan el concepto de autor delimitado desde la idea del dominio del hecho a una determinada concepción del injusto, es que dicho concepto constituye una criterio general. De ahí podría derivar la creencia de que el dominio del hecho es una fórmula universal que resuelve todos los problemas de la autoría135.


    Sin embargo cabe, al menos, poner en duda la validez universal de aquella concepción del autor, incluso para los delitos dolosos pues fue mejorada posteriormente por los propios seguidores de WELZEL. Lo que parece claro, habida cuenta de la distinción que se realiza entre autoría dolosa y autoría imprudente, es que, como indica ROXIN, en la propuesta de WELZEL “no existe un concepto común de autor”136. Por esta razón, en los delitos imprudentes se debe acudir a un concepto extensivo de autor en coherencia con el principio de autoría unitaria137. A la concepción extensiva de autor propugnada por el finalismo para los delitos imprudentes reprochó RODRÍGUEZ MOURULLO que implica una concepción causal de la acción, produciéndose así una grave contradicción que comprometía la premisa básica del sistema finalista138. Sin ánimo de ahondar en esta ardua polémica y pese a las réplicas de CEREZO a esta crítica139, no se llegó a demostrar que, en la propuesta de WELZEL, el concepto de autor de los delitos culposos no fuera extensivo, ni que dejara de basarse en un concepto causal de acción140.


    En nuestro país compartió un planteamiento similar a WELZEL, CÓRDOBA RODA, quien igualmente parte del concepto final de acción para derivar de él la teoría del dominio del hecho141. La delimitación del ámbito de la autoría habría de tener lugar – según dicho autor-, en un plano “óntico, prejurídico” mediante “una averiguación del ámbito del concepto material de autor, derivado directamente de la acción”, si bien habría que circunscribir el ámbito de los que sean realmente autores de entre los que la ley considera como tales142.


    Para concluir con este breve análisis de autores que tempranamente adoptaron la doctrina del dominio del hecho –y sin ánimo de exhaustividad143, puede decirse que adoptan enfoques afines a los de los penalistas citados, JESCHECK, en Alemania y, en nuestro país, CEREZO MIR144, y GIMBERNAT ORDEIG en lo tocante a la autoría mediata145.


    Como se ha podido comprobar ninguna de las propuestas de los autores analizados146 logra ofrecer un criterio general de dominio del hecho que cumpla con el papel de criterio general de la autoría. No faltan, sin embargo, elaboraciones que se hayan aproximado a este objetivo. Una de las propuestas más acabadas a la hora de configurar un criterio general con el que delimitar la autoría en el seno de la teoría del dominio del hecho es la ofrecida por ROXIN.


    3.3.2. El dominio del hecho según Roxin.


    Innecesario resulta detallar la poderosa influencia que la propuesta de este penalista ha ejercido en la teoría de la autoría y la participación por virtud de su obra Täterschaft und Tatherrschaft (1963). De entrada sorprende y merece una valoración positiva que el propio ROXIN reconozca la incorrección del método deductivo para la configuración de los conceptos. En concreto destaca lo improcedente que resulta imponer un concepto de autor para todas las manifestaciones del delito, tales como hechos dolosos e imprudentes, delitos de comisión y omisión y para los tipos concretos, de índole absolutamente diversa147. De ahí que declare su propósito de investigar aquellos fenómenos teniendo en consideración la índole de las distintas materias objeto de regulación. Mas no renuncia, el citado autor, a investigarlos con arreglo a puntos de vista metodológicos unitarios148.


    La forma de proceder que ROXIN declara seguir para investigar dichos fenómenos, guarda lógica coherencia con los presupuestos metodológicos que adopta y a los que conviene aludir brevemente. Dicho autor, se decanta por adoptar una metodología en la que se conjugan aspectos del método “captador de la esencia y el sentido”. En correspondencia con aquel primer método
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Dominio del hecho y autoria mediata en aparatos organiza-
dos de poder analiza una de las cuestiones mas complejas de
la teoria del delito: la autoria mediata en estructuras organiza-
das de poder. La obra examina la teoria del dominio del hecho
desarrollada por Claus Roxin y estudia si puede atribuirse res-
ponsabilidad penal a los dirigentes de una organizacion cuan-
do los ejecutores materiales acttan libre y conscientemente.
A través del analisis doctrinal y jurisprudencial, incluyendo
casos relevantes del ambito internacional, el libro aporta una
reflexion rigurosa sobre la autoria, la imputacion penal y la
responsabilidad en contextos de criminalidad organizada.
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