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‘ SOBRE LA AUTORIA Y PARTICIPACION
: EN EL DERECHO PENAL*

por CLAUS ROXIN

Profesor en la Universidad de Gottingen.

1. — E1 Cédigo Penal aleméan! distingue la autoria de la ins-
tigacién y complicidad. La delimitacién del 4mbito de cada una
de estas formas de participacién desde siempre ha dado lugar a
fuertes polémicas en la jurisprudencia y la doctrina. En los casi
100 afos de vigencia de nuestro Cédigo Penal, los tribunales se
han mantenido, aunjque con pequefias oscilaciones?, en la llamada
teorfa’ subjetiva de la participacién. Seglin esta concepcién lo
que decide la penalidad como autor o como participe en la copro-
duccién de un delito por varias personas, no es lo objetivamente
producido por el aporte al hecho, sino la direcci6n subjetiva de
la voluntad del participe respectivo. Desde este punto de vista,
autor sera quien obre con voluntad de autor, independientemente
de su aporte exterior al resultado, es decir, no aguél que realiza
e T Het A dependiende  de T decigida-derotho, sino quien yuiergmesr oo e
cometer el delito por su propia decisién y sus intereses perso-
nales. Aun quien solamente haya participado en el planeamiento
v la preparacién del hecho punible, sera autor, si actu6é con vo-
luntad de autor; y a pesar de que haya participado en la ejecu-
cién propiamente dicha3 sin embargo, la teoria subjetiva esta-
blece una pena atenuada para quienes ejecutaron el hecho de , N
propia mano y de forma innecesaria, si se obré en interés de otro

* Traduccién directa del alemdin de Enrigue Bacigalupo.

1 Me refiero al Cédigo Penal alemén del 15 de mayo de 1871. Hoy rige sola-
mente en la Reptiblica Federal Alemana, mientras que la Repiiblica Democratica
g Alemana (la parte este de Alemania) ha entrado en vigor desde el 1 de julio de
by 1968 un nuevo Cédigo Penal. Esta ley mantiene, sin embargo, como los nuevos
p proyectos de Alemania Occidental la triparticipacién de las formas de participacién.

2 En particular ver mi libro Téterschaft und Tatherrschaft, 2* ed., 1967,

3 Ver la sentencia del Bundesgevichtof (= BGHSt) 16, ps. 12 y s8.
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¥ por encargo, sin que exista una dependencia interior respecto
del otro. En tales casos, y a pesar de la ejecucién de propia mano
del hecho, se atribuye al ejecutante solo una voluntad de cém-
plice (animus socii). Con estos bresupuestos podra comprenderse
la sentencia del Bundesgevichthof en el tan conocido caso del
agente “Staschynski‘¢ quien, por encargo de un servicio secreto
extranjero, maté a tiros en la via publica a dos altas personalida-
des politicas exiliadas, sin otros resultados. En este caso, el ejecu-
tor de las muertes fue, a pesar de todo, condenado como cémplice
én razén de que no obré por propio impulso, sino que cometi6 el
delito en interés de su mandante. De la misma manera, la juris-
prudencia alemana ha condenado en los delitos de violencia
(Gewaltverbrechen) del nacional socialismo a titulo de complici-
dad en asesinato, la correalizacién de la muerte de miles de hom-
bres, cuando el hecho fue cometido sin un interés propio del eje-
cutor. S6lo cuando el que actdia lo hace por su iniciativa propia
(p.e., por sadismo o con fin de enriquecerse), los tribunales de
Alemania Occidental Io han reputado autor.

En el punto contrario se ubica en la ciencia alemana la 1la-
mada teorfa material-objetiva de la participacién que es domi-
nante. De acuerdo con esta concepcién, en los casos de correali-
zacién en la comisién de un delito, el autor no debe determinarse
de acuerdo con Ia direccién de su voluntad, sino segtn la impor-
tancia, objetivamente considerada, de su aporte al hecho; es autor
quien, de acuerdo con el papel desempefiado en el despliegue de
la accién, ha tenido el dominio o codominio del suceso (el lla-
mado “dominio del hecho”). '

‘Bulus ierminos de é5ta’ teorfa, que en lo esencial ha sido

formulada por Welzels, y mas tarde por Gallas® y Maurach?, el
autor es quien “mantiene en sus manos” (Gallas) el transcurso
del hecho y que buede, de acuerdo con su voluntad, dejar avan-
zar o detener el transcurso de los hechos (Maurach). Por lo
tanto, lo decisivo no es la motivacién, sino el aporte objetivo
que ha correspondide -al individuo en la ejecucién del hecho. Si
tuvo un papel dominante en el hecho total, sera autor, aun
cuando haya obrado en interés o por instigacién de otro; si, al
contrario, no ha tenido una posicién dominante en la comisién

* BGHSt, 18, ps. 87 ¥ ss.

8 Ver Studiem Zum Sysiem des Strafrechts, en “ZStW”, ¢, 58, 1939, ps, 537
¥ ss.; Das deutsche Strofrecht, 10 ed., 1967, ps. 94 y ss.

¢ Ver Beitrage Zur Verbrechenslehre, 1968, ps. 78 y ss., 130 ¥y ss.
T Deutsche Strafrecht, AT, 3% ed., 1965, ps. 524 y ss.
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del hecho, serd solo participe, a pesar del gran interés personal
que haya tenido en el delito. De esta forma es posible que quien
s6lo ha colaborado en la realizacién del hecho en la etapa de su
preparacion, al contrario de lo postulado por la teorfa subjetiva,
s6lo sufrird la pena correspondiente al cémplice; por otra parte,

"los representantes de la teoria del dominio del hecho estin de

-acuerdo en que la realizacién voluntaria y de propia mano de los
elementos que componen un hecho-punible, sin consideracién a
su actitud interior, determinard en todo caso el dominio del hecho
y la calidad de autor. Por este motivo puede comprenderse que
la ya mencionada sentencia del caso Staschynski del Bundesg?—
vichthof, haya merecido el mas completo rechazo por la teorfa
del derecho de Alemania Occidental.

¢

II. — El significado de la discusién correspondiente a la tc_eo-
ria subjetiva y a la material-objetiva, no se limita a la d.og{nétma
penal alemana. En efecto, la dogmaética penal, por oposici6n a l.a
criminologia, por ejemplo, se encuentra ligada al contenido posi-
tivo del orden juridico nacional, que debe desenvolver y sistema-
tivar, por lo que tiene a la vez una tarea, por lo menos del mismo
grado, internacional, pues los problemas objetivos (Sachproble-
me) de los que se ocupa, son independientes del tiempo y lugar.
Asi, por ejemplo, en qué medida es admisible la defensa necesa-
ria frente al ataque de otro, o si el error del autor debe ser con-

-siderado en su favor, o bajo qué presupuestos se es responsable

por una omisién o una transgresion no intencional del cuidada,
exigido en'el trénsiio, son problemas que abren sus interrogantes
en igual medida en todo orden juridico. Por cierto que las res-
puestas pueden ser diversas, segiin las particularidades naciona-
les de cada pais y las decisiones valorativas jusfiloséficas del
legislador respectivo. Pero en la medida en que la ciencia pro-
porciona un aporte al desarrollo del derecho y pretende encontrar
soluciones correctas, debera trascender el derecho positivo, y bus-
car una respuesta en la fundamentacién racional de los argu-
mentos pensables, que tienen vigencia independientemente de los
especiales pardgrafos de una ley.

De esta misma manera, las discusiones en torno a la teoria
de la participacién s6lo podran ser satisfactoriamente resueltas,
si se rastrean los fines politicos juridicos y se intenta apreciarlos
criticamente. Naturalmente que es posible no limitar Ia investi-
gacién a la discusién de si es preferible la teorfa subjetiva o la
material-objetiva, y en consecuencia preguntar radicalmente: (No
seria correcto quizas prescindir de las multiples g}i;ficultades que

. ) ;
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surgen de la diferenciacién de las diversas formas de participa-

ci6n v buscar por encima de ellas un concepto unitario de autor,
como ya han hecho algunas legislaciones®?

En este caso, seria suficiente toda conexién causal con la
realizacién del hecho para la aplicacién de una pena en calidad
de autor y determinar sus medida por los fines penales gerierales.
Un procedimiento semejante serfa consecuente con los puntos de
vista de un’ derecho penal de autor, que estableceria el punto
de insercién de la sancién, no en el hecho concreto, sino en la
* peligrosidad social del autor y la necesidad de resocializacién del

individuo. De esta forma, también serian alcanzadas por la jus-
ticia penal, igual que los ejecutados y tratados de manera similar,
aquellas personas que han tenido trato con los autores del hecho,
que han simpatizado con ellos y que han estado en conexion de
un modo todavia més alejado e indirecto.

Seguramente esta es una concepcién pensable, proporcional-
mente sencilla y cerrada en s{ misma. Sin embargo, el motivo
juridico-politico por el cual hasta ahora no ha sido seguida por
la mayoria de los 6rdenes juridicos, y quizd tampoco la sigan en
el futuro, yace en su objetabilidad desde el punto de vista del
derecho constitucional: los érganos de persecucién penal no de-
ben lanzarse sobre comportamientos asociales o peligrosos para
los bienes juridicos juzgados segin la opinién de las autoridades,
sino solamente contra la realizacién de tipos penales exactamente

_descrintos en la ley, Serfa demasiadg grande el peligro de un

abuso de poder mediante la discriminacidn juridico-penal de =~

personas no gratas o de grupos de habitantes. Por otra parte,
existe la garantia del tipo, segtin la norma del nullum crimen sine
lege, que establece determinar como primera limitacién de la
punibilidad que alguien haya cometido un hecho o ejecutado una
acci6n que corresponda a la descripeién legal exacta de un delito.
Las personas que no hayan colaborado de un modo tipicamente
descripto, podrian ser sancionadas conforme a la medida estable-
cida en disposiciones especiales con las atenuantes correspon-
dientes, a modo de comportamiento no tipico. A partir de esta
idea politica-juridica se deriva la necesidad de un concepto orien-
tado hacia el tipo penal (el llamado concepto restrictivo de
autor), en relacién al que las formas de participacién, de cual-

8 Evidentemente el concepto unitario del autor también fue previsto en el pro-
yecto argentino de Céd. Penal de 1951 (Ricardo C. Nufiez, Das argentinische Straf-
recht, p. 98, en Das Auslandische Strofrecht der Gegenwart, Berlin, 1955, t.-1).
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~.quier modo susceptibles de una descripcién exacta, aparecen como- -

causas de extensién penal.

ITI. — Por lo tanto, la diferencia entre autoria y participa-
cién es consecuencia de la decisién en favor de un derecho penai
gue se apoya en la descripcién tipica de las conductas, como
corresponde a la tradicién alemana del Estado de derecho desde
los trabajos de Feuerbach. Sin embargo, con esto ya han sido
arrojados los dados con respecto a la discusién entre la teorfa
subjetiva y la material-objetiva: toda delimitacién, que no deba
equivocarse respecto al fin de la™distincién legislativa, tiene que

""partir de la adecuacién tipica como principio fundamental.

La teoria subjetiva, para la cual es suficiente a los fines de
la autorfa cualquier conducta objetiva y que se conforme con el
mero aminus autoris, avanza sobre los lfmites de estos principios
elementales y por ello €s ya inicialmente incorrecta. Al no con-
cederse ninguna atenuante objetiva a la conducta del autor, y
reducir la pena sélo a los casos de pequéfia reprochabilidad me-
diante la hipéstasis de una “voluntad de cémplice” psicolégica-
mente amplia e irgeal, llega a los mismos resultados que se ob-
tendrian si ese 4nimo de c6mplice fuera circunstancia atenuante
del concepto unitario de autor. Esto, sin embargo, no est en
contradiccién con los principios del derecho vigente, sino que
conduce forzosamente a un estado de inseguridad juridica, que
hace imposible una delimitacién de alguna manera manuable de
las formas de participacién, con el resultado practico de borrar
y derogar los limites de ellas.

ST, T BT AKSANIR I L
: Li

o e 2 ot aA e oo g8 T g Soe i b o o e aam s e
& pend a titulo de autorfa queda reservada al buen criterio

del juez®. Metodolégicamente, esta teoria se basa en el naturalis-
mo del siglo x1x, que pretendié erigir a la causalidad en columna
vertebral de la dogmaética penal y, por tanto, también de la par-
ticipacién, y desde este punto de partida, dada la légica equiva-
lencia de todas las condiciones de un resultado, no pudo estable-

cer una distincién de las formas de participacién, fuera de lo =

psiquico. Ademés la teorfa subjetiva pertenece al contexto me-

todolégico de la jurisprudencia de conceptos, que tuvo precisa-

mente en el Ultimo tercio del siglo pasado su mayor auge: las

consecuencias juridicas son obtenidas por via de deduccién de

un concepto aparentemente cientifico natural previamente dado

(la causalidad), sin una reflexién relativa a los fines politico-
4

4;3En este sentido y con razén Jescheck, Lehrbuch des Strafrechis, AT, 1969,
p. . ~

-
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juridicos de las respectivas instituciones, que seria el presupuesto
de un intento de interpretacién teleolégica. Frente a esto hoy se
dice: la teoria subjetiva es falsa. Esto surge de la naturaleza
misma de la cosa, a saber de los presupuestos que hemos presen-
tado (11), y solo bajo los cuales es posible dar sentido a una dife-
renciacion entre diversas formas de correalizacién de un hecho.

IV. —Para un derecho penal de accibn, que da lugar a se-
parar los autores de los cémplices e instigadores —como hemos
visto—, s6lo puede conectarse como punto de partida al tipo
penal. Este criterio es el que sugiere como Unico correcto en
primer término la llamada teorfa formal objetiva, que fue domi-
nante en la ciencia alemana hasta 1930 en forma completa. Se-
gin esto solamente es autor quien realiza de su propia mano la
accién tipica, o sea, quien mata, quien sustrae la cosa o firma
falsamente un documento. :

El punto de apoyo tedrico de la teoria formal-objetiva —es de-
cir la significacién constitutiva de la realizacién del tipo para la
autoria-— es totalmente exacto. Pero la realizacién de esta idea
fracasa ante una insuficiente concepcién de las formas estructura-
les de la conducta humana. La consecuencia extraida del principio
tipico, que para la autoria se exige una realizacién de propia mano
de la accidén tipica, es falsa porque no es acorde a la realidad.
Quien para ejecutar un atentado deposita una mina que explota
mediante la inocente accién de un transetnte, o quien deja el
veneno para que la victima se lo lleve a-la boca, realiza el tipo
G€ asesliaty U Tionicidio, autque 10 Ta puesto Ta CoLdicidu Ji-
recta que conduce al resultado. Si se admite esto (y es lo que
hay que hacer porque el servirse de la causalidad es precisamente
lo especifico, desde un punto de vista antropolédgico en la expli-
cacién de la accién humana), se comprenderd que lo decisivo
no es la realizacién de propia mano, sino la estructuracién del
transcurso del sucesc, dirigido al resultado, decisiva para su pro-
duccién. Esto significa que una conducta realiza un tipo, funda-

mentalmente si quien actia tiene el dominio del hecho. Esta _

conclusién es completamente independiente del derecho positivo,
Yy es un conocimiento objetivo (Sacheinsicht) deducible de la
estructura de la conducta humana, que es ficil alcanzar luego de
la concepcién de la realizacién de propia mano, pues se encuentra
muy cerca de ella, en la medida en que ésta permanecera de cual-
cualqujer manera como el caso principal y normal del dominio
del hecho.
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V. — No es una casualidad que la teoria del hecho haya sido
ampliamente desarrollada en la bibliografia alemana y -alcance
un creciente reconocimiento en otros paises'?; ello es el fruto de
un doble progreso del conocimiento: la autoria sélo puede ser
fundada en la realizacién del tipo, si es que la teoria de la parti-
cipacién debe tener un sentido juridico-politicol; esto, sin em-
bargo, no depende necesariamente del elemento formal de la
realizacién de propia mano, sino delcriterio material del dominio
del hecho?2. -

De aqui surgen algunas conclusiones para el método de la
dogmatica penal: quién tiene el dominio sobre el transcurso de

un suceso, es algo que no puede definirse de una manera exacta,

es decir, no puede fijarse mediante un elemento permanente en
los diversos casos de una enumeracién exhaustiva. Consecuente-
mente no podrd darse un:concepto del dominic del hecho bajo el
cual pueda subsumirse cualquier suceso. 1.a teoria de la partici-
pacién no puede explicarse, por lo tanto, mediante una piramide
encabezada por el elemento dominio del hecho, que permitiria la
deduccién de consecpencias concretas mediante la ayuda de pro-
cedimientos l6gicos. Por el contrario, s6lo es posible captar las
diversas formas posibles de correalizacién delictiva, mediante un
método orientado a la descripcién de los fenémenos reales de la
vida, buscando penetrar en su estructura fundamental. Por lo
tanto, no existe un concepto general y superior abstracto de las
formas de participacién, sino una fenomenologia cuya totalidad

integra el sistema de la teoria de la participacién. Un sistema
_de esta naturaleza .es abierto,.en. el sentido de. eve prnpde inear.

el

.porar los nuevos fenémenos que aparecen con el tiempo. Ademaés

tiene la ventaja de que las soluciones que ofrecen son controla-
bles directamente en la realidad, mientras que el método usual de
subsuncién bajo conceptos generales conduce, en los casos de
hechos histéricamente nuevos o atipicos, a resultados a menudo
ajenos a la vida y que no estdn en concordancia con el fin de las
normas. Si se intenta desarrollar sobre estas bases una tipologia

10 Para la Argentina y Espafia me remito a las monegrafias de Bacigalupo,-La
nocién de autor en el Cddigo Penal, Bs. As., 1965, y Gimbernat Ordeig, Autor y
complice en derecho penal, Madrid, 1966.

11 En mi libro sobre Tdterschaft und Tatherrschaft, 2% ed., 1967, he intentado
hacer esto de un modo que también alcance lo particular. Aqui sélo pueden tratarse
algunas lineas fundamentales.

12 Proyecto gubernamental (29) y Proyecto alternativo (27). Bn referencia &
la reforma penal alemana ver, Jiménez de Asta, Proyecio de reforma del Cddigo
Penal alerndn, “Revista de Derecho Penal y Criminologia”, 1968, ps. 133 y ss.

B
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de la autoria, se tendran tres figuras fundamentales la autona
directa; la autoria mediata y la coautoria: _

1) La autoria directa es la menos problemética: autor directo
es quien ejecuta por si mismo la accién tipica. Esto corresponde
a la teorfa formal-objetiva, cuyo acierto en este punto ya se ha
expresado m4és arriba. Pero dado que la jurisprudencia alemana
ha negado esta norma fundamental a través de la teoria subjetiva,
ambos proyectos de Cédigo Penal para Alemania han coincidido
en forma expresa y clara afirmando: “Sera penado como autor
quien... cometa el hecho por si mismo”. Yo he desighado esta
forma de autoria con la expresién-“dominio de la accién”, pues
es la cualidad propia de la accién lo que determina al ejecutor
como autor.

2) La autoria mediata se caracteriza como “dominio de la
voluntad”: alguien realiza un tipo penal, pero no de propia mano,
sino mediante otra persona gque le sirve a estos fines, que no
puede oponer resistencia a la voluntad dominante del hecho del
otro y, por lo tanto, es designada como “herramienta” en manos
de éste. Si se mira mdés de cerca los hechos de la vida que se
toman en consideracién quedara demostrado que s6lo existen tres
formas estructuralmente fundamentales de realizacién de un tipo
mediante otra persona que actia como instrumento.

a) Es posible utilizar en la ejecucién del plan delictivo un
hombre que obra por error, que no “ve” los hechos y, por lo
tanto, no puede oponer resistencia al que maliciosamente maneja

. desde atras los hechos. Cuando yo, comg ladrén. le pido a, an
tercero que me alcance una cartera y éste cumple el pedldo por

caballerosidad, sin sospechar que en realidad lo que hace es
sustraer una cosa ajena, soy yo quien ha realizado el tipo de
hurto, mientras gue quien realizé la accién directamente sélo ha
sido una herramienta ciega del plan que tuve en vista. Este
“dominio de la voluntad” puede crearse de muy diversas mane-
ras: disimulando al ejecutor directo circunstaticias de hecho,
segun las cuales a él le ampararia una causa de justificacién o
de inculpabilidad, que sugeririan la autorizacién leégal de una
conducta que en realidad sigue siendo prohibida; o sencillamente
dando al suceso un sentido distinto (por ejemplo, mediante la
sustitucién de uno por otro completamente ajeno a la victima
del hecho)'s. En todos estos supuestos es el que maneja desde

18 Sobre el andlisis de un nuevo grupo d i G
po de casos, ver, en particular, Tédterschaft
und Tatherrschaft, ps. 120 a 232. ' et
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atras el que decide sobre la extructura del hecho y por ello el
hecho puede reputarse como suyo.

b) La segunda posibilidad de una realizacién mediata del
tipo reside en el uso de la fuerza. Quiero coaccionar a otro, me-
diante la amenaza de un peligro actual para el cuerpo o la vida,
ala realizacién de un hecho punible; éste se convierte en ejecutor

aunque desconecto su voluntad responsable de autor inmediato.
Aqui encontramos un caso de “dominio de la voluntad mediante
coaccién” que debe penarse como autoria.

¢) Finalmente creo p051b1e indicar una tercera forma de
ejecucién del tipo que no es de propia mano, y que designaremos
como ‘“dominio de la voluntad mediante un aparato de poder
organizado”. Se trata del caso en que alguien sirve a la ejecucion
de un plan de ejecucién para una organizacién jerdrquicamente
organlzada Puede tratarse de una banda de gangsters, de una
organizacién politica o militar y aun de una conduccién delictiva
del Estado (como por ejemplo el régimen de Hitler). Quien actta
la palanca del poder y da las 6rdenes, domina el suceso sin coac-
cién ni engafio, pugs puede introducir a cualquier otro que inter-
cambiablemente realice la accién. La determinacién al hecho del
ejecutor no puede ser detenida, como en caso de un hecho indi-
vidual, mediante oposicién o resistencia. Dado, entonces, que el
dador de la orden reemplazaria al ejecutor inmediatamente, man-
tendra en sus manos la realizacién del hecho. Por regla €l no
sabra quien actuard en el caso concreto como “érgano” ejecutivo.

Estas tres formas fundamentales de autoria mediata agotan,

81 Tl Pusividn es correctaias posivilidadesestructurales de comis -«

sién de un hecho de un modo que no es el de propia mano. La
libre decisién de voluntad del que actfia directamente, que nor-
malmente aparta al que permanece detrds de la realizacién el
tipo, s6lo puede ser dejada de lado por el engafio, la coaccién o
la fungibilidad del ejecutor.

Otras formas de autoria mediata, como p.e. el uso de nifios
en la comisién del delito, sélo constituyen variaciones de los tipos
fundamentales ya presentados: al nifio tanto le falta el conoci-
miento del significado del hecho (por lo que se presenta un caso
de error), como le resulta irresistible el impulso proveniente de
que obra detras de él (con lo que aparece la correspondencia con
los casos de coaccién). Lo mismo puede decirse de los enfermos
mentales utilizados como herramienta para la ejecucién. De todos
modos aparecen también distintas formas de dominio de la vo-
luntad: cuarido un jefe de Estado comete acciones delictivas, a
menudo no se contenta con poner en movimiento su aparato de
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poder mediante la emisién de una orden sino- que puede coac-
cionar con amenazas adicionales en el caso concreto y él mismo
proporcionar los medios del engafio, al hacer reflejar en su propio
modo de comportarse la juricidad. Por lo tanto, las tres formas
de dominio de la voluntad permanecen en el mismo contexto.

Bl fundamento juridico para la condena como autor reside,
segtin mi opinién, en todos los casos de dominio de la voluntad
en la descripcién tipica misma. Para decirlo drasticamente:
Hitler ha “matado”, en sentido juridico penal (y no solo en este
sentido) millones de hombres al poner en marcha su maquinaria
asesina contra los judios, impulsédndola hasta una horrible “diso-
lucién final”. Y quien mediante una pistola coacciona a alguien
para que realice un documento falso, comete de una parte una
auténtica “falsificacién de documento” (§ 267, St GB). Quien
utiliza a un nifio pequefio como “herramienta” para un hurto,
hurta é1 mismo (§ 242, St GB). Brevemente, no nos alejaremos
del punto de partida del Estado de derecho en la teorfa del autor
si admitimos los casos que hemos presentado, como realizacién
del tipo. Enrique Gimbernat, mi honorable colega de Madrid, ha
presentado en su articulo aparecido en Alemania' algunas obje-
ciones “desde el punto de vista del Estado de derecho”, respecto

del reconocimiento de la autoria mediatal® Gimbernat no cues-’

tiona que los casos referidos deban ser equiparados a la autoria
directa, pero presenta su duda de que esta equivalencia puede
conciliarse con el texto de los tipos penales en que se recorta la

comlslon de un hecho. Es preciso que tomemos seriamente en

" cuenta %estas objeciones. De cualquier modo a mf no me parece

un problema tan acuciante como en el caso de las omisiones im-
propias, que no estan regladas en la ley y a las que también se
refiere Gimbernat?e,

En efecto, la omisién es fundamentalmente impune y sélo
puede ser equiparada a la accién positiva, mediante la ayuda del
elemento de “posicién de garante”. La autoria mediata, al con-’
trario, como ya he intentado demostrar, tiene bajo el aspecto
valorativo que es aqui legalmente dec151vo la misma estructura
6ntica que la autorfa inmediata (“dominio de ejecucién del he-
cho”). Fuera de esto, en la estratificacién de autoria y partici-
pacién no se trata de impunidad o punibilidad sino de un modo

14 Gedanken Zum Taterbegvsz und Zur Teilnaanelehre, en “ZStW”, 80, 1968,
ps. 915 a 943,

15 Tugar cit., ps. 934 y 938.
18 Yugar cit., ps: ‘934 y ss,
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de conducta de diverso contenido de injusto punible referida al
mismo tipo'”. Como es facil comprender a través de lo que ade-
mas demuestran las reglas legales de las circunstancias atenuan-
tes y agravantes de lo injusto (como, p.e., la delimitacion de
acciones preparatoriag y tentativa), en este punto no es el caso

"de poner exigencias de determinacién tan vigorosas. De todos
;modos me parece claro que la teorfa subjetiva que se contenta

s6lo con la “voluntad de autor” que pudiera tener una participa-
cién marginal para la afirmacién de-la autoria, no es conciliable

- con el principio nulla poena sine lege:- En efecto, la ley no per-

mite el reemplazo de la existencia objetiva del hecho tipico por
una manifestacién del animo. La teoria del dominio del hecho no
estd expuesta a esta critica. Sin embargo, de cualquier forma es
alentador que todos los proyectos alemanes contengan coinciden-
temente la norma segtn la cual: “como autor se castigard a quien
cometa el hecho. .. mediante otra persona” (§ 29, 1, del proyecto
gubernamental; § 27 1, del Proyecto Alternativo). Sobre la base
del art. 14, 3, del Codigo espafiol, y el art. 45 del argentino es
posible llegar a idénticos resultados. 7
3) La tercera forma de dominio del hecho corresponde a la
coautoria, que yo he designado como “autorfa funcional”®: en
este caso varios correalizan la ejecucidén en distintos papeles
(funciones) de tal forma que sus aportes al hecho tomados en
si, completan la total realizacién del tipo: en el robo de una caja
de ahorro uno de los dos autores amenaza, p.e. .2, la v1ct1ma con

»»»»»» SIS et

violacién uno sostiene a la mujer por la fuerza, mlentras el otro
accede a ella. Kl dominio de cada participe aqui no se apoya en
la ejecucién de propia mano, pues la amenaza, el apoderamiento,
el ejercicio de la violencia, la ejecucién del acceso carnal, no reali-
zan por si solos el tipo'?; ni tampoco por una superioridad vo-
luntaria en el sentido de la autoria mediata, sinc ‘en la divisién
del trabajo, sin la cual la realizacién del tipo elegido seria irreali-

17 Ver, Gimbernat, lugar cit.,, p. 937.

18 Ver, Tdterschaft und Tatherrschaft, ps. 275 a 305; la expresién “dominio
funcional del hecho” es utilizada ahora también por Jescheck, Lehrbuch des Straf-
redits, AT, 1969, p. 435.

19 Gimbernat, lugar cit., ps. 915 y 916, opina que, en tales casos, quien ejecuta
la accién de sustraccién o bmpudica realiza, sin embargo, el tipo de*propia mano.
Frente a ello es posible oponer que la sustraccién como tal sélo da lugar a un hurto
y el ejercicio de impudicias no fundamenta en general una accién punible. Amenaza
y fuerza son inseparables de la accién tipica. :
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zable. KEste es un tercer tipo independiente del ejercicio del do-
minio: cada uno lo tiene en sus manos a través de su funcién
especifica en la ejecucién del suceso total, porque si rehusara su
propia colaboracién haria fracasar el hecho.

Estas formas de manifestacién del dominio puede encontrarse
sin esfuerzos y sin recurrir a las descripciones legales, si, como
se propuso més arriba, se modelan analizando y describiendo las
formas posibles de correalizacién humana. Pero, es de hacer notar
que también en el derecho positivo, donde a menudo se ha cui-
dado reprimir las experiencias de un siglo de antlguedad no se
pronuncia en contra de estas conclusiones. Asi, por ejemplo, en
el art. 14, 3, del Cédigo Penal especial se sefiala como autor “al
que hubiera colaborado en la ejecucién del hecho con una accién
sin la que, el mismo, no se hubiera realizado”; una norma de la
misma estructura presenta el art. 45 del C6digo Penal argentino.
En ambos ordenamientos juridicos, es controvertida la significa-
cién que debe darse a este precepto®®. Segin mi parecer el legis-
lador no ha pensado en otra cosa que en el discutido dominio
funcional del hecho: pues cuando alguien aporta al hecho una
colaboracién necesaria, tiene por este medio en sus manos la
realizacién del tipo. Naturalmente todavia no se ha respondido
a qué clase de aporte al hecho se refiere la ley, al significar que
sin él el delito no se hubiera realizado. Con razén piensa Gim-
bernat? que no corresponderia preguntarse si una accién coeje-
cutiva serfa absolutamente necesaria “o no”, pues ello obligaria
a comprobar casos causales hipotéticos cuya afirmacién es inac-

LS T
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que “alguien colabore en el delito con un aporte dificilmente
reemplazable”, y que su accién ‘“tenga el significado de remocién
de un obsticulo serd para la produccién del resultado tipico”.
Estos conceptos son coincidentes con mi propia doctrina, segiin
la cual, “alguien es coautor si ha ejercido una funcién de signifi-
cacién esencial en la concreta realizacién del delito’22,
Esencialmente mas dificil es responder en el caso de la auto-
rfa mediata que en la inmediata, si y en qué medida puede serle
imputada como su propia obra la total realizacién del tipo em
€l caso de distintos aportes al hecho que engarzan unos en otros;
pues esto es, como ya se vio al comienzo, un principio fundamen-
tal de la participacién relativa al Estade de derecho. Por cierto

20 Ver, Gimbernat, lugar cit., ps. 920 a 934; Autor y cémplice, ps. 157 a 204.
21 Tugar cit., ps. 930 y 931.
22 Téterschaft und Tatherrschaft, p. 984.
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que el Cédigo Penal argentino y el espafiol remiten todos estos

‘casos a la pena para el autor. Pero no por eso se excluye nece-

sariamente, que podria tratarse, en los casos en que faltara la
adecuacién tipica, de una forma calificada de complicidad, equi-
parada a la autorfa, de la misma manera que la instigacién en el
caso de los derechos vigentes aleméan (S48), espafiol (art. 14, 2)
y argentino (art. 45, segundo parrafo). En estas dltimas hipéte-
sis se trata de equiparacién de hechos que realmente no son
tipico con los casos de autorfa desde el punto de vista de la pena
Unicamente. En la ciencia penal-alemana del siglo xix se hablé
de “cémplices principales” para referirse a los que hubieran pres-
tado al hecho una colaboracién necesaria; el Cédigo Penal alemén
vigente ubica la coautoria bajo el rubro “participacién” en el
§ 47; y el nuevo Cédigo Penal de la Reptublica Democrética Ale-
mana sefiala la coautoria como una forma de participacién (§ 22,
2, n9 2). Por el contrario los proyectos de Cédigo Penal de la
Republica Federal entienden la coautoria como una forma de
autoria (§ 29, 22 parte del proyecto gubernamental de 1962; § 27,
22 parte, del Proyecto alternativo).

Yo creo necesario hacer algunas distinciones: quien, en el
sentido de los casos presentados mds arriba, ejerce una “funcién
esencial”, quien presta ‘“un aporte al hecho dificil de reemplazar”,
sera solo —pero también— un auténtico autor, con la consecuen-
cia de que puede serle atribuida la totalidad de la realizacién del
tipo, si é1 ha desempefado, en la ejecucién misma este papel
decisivo. HEn estos casos, en efecto, el que coactia ha codecidido
hasta el Gltimo momento sobre la reahzac1on del tipo. De todas

“'1ormas es preciso una ciasificacion Tegal expresa, pard que’und

participacién tal pueda llegar a ‘ser autoria, pues los tipos se refie-
ren directamente al autor individual, por lo que, para una sub-
suncién como ésta de la coautoria, se requiere un precepto ex-
preso en la ley??; esta equiparacién, sin embargo, corresponde a
la esencia de la cosa, pues el criterio material decisivo de la
autoria, a saber el dominio sobre la realizacién del tipo, también
se cumple aqui*.

Al contrario, quien no aporta una contribucién tan impor-
tante en el estado de la preparacién, serd siempre cémplice: él

23 En ello est4 en todo caso de acuerdo Gimbernat, lugar cit., ps. 915 y 916.

24 Aqui presumiblemente es de otra opinién Gimbernat, lugar cit., ps. 916 y 933,
donde dice: “Por supuesto el coautor ejecutante tampoco domina el sucese por lo
menos no lo domina con la misma intensidad que el autor en sentido estricto o el
autor mediato”’. De cualquier manera es de hacer notar que Gimbernat no rechaza
completamente un dominio del hecho. -
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no puede tener dominio sobre la accién tipica, pues no estd en
su realizacién; la ejecucién misma elimina su dominio, ‘porque el
hecho ya ha salido de sus manos previamente. Por ello me parece
equivocado pretender, en el caso de realizacién conjunta por
varias personas, que quienes no ejecutan personalmente la accién
tipica siempre deberan calificarse como cémplices y nunca como
autores. Igualmente es defectuoso, sin embargo, considerar coau-
tor a quien ha prestado un aporte importante al hecho, solo por
este hecho, como hacen en Alemania muchos partidarios de la
teoria del dominio del hecho. Por el contrario lo importante es
saber si correalizacién estructurante del hecho tiene lugar en la.
preparacién o durante la ejecucién del hecho. Solo en el Gltimo
caso puede existir una coautoria®, que segiin § 47, St. GB, oca-
siona una pena como la del autor, mientras que en los restantes
casos debe imponerse una pena de complice?®, Para mi satis-
facién esta concepeién, que anteriormente hubo representado
Gallas?, ha merecido ahora la adhesién de J escheck?, en quien
los presupuestos de la coautoria se firman de esta manera: “todo
aporte al hecho tiene que ser un segmento de la ejecucion del
hecho. Una colaboracién en la preparacién ¥ planeacién del hecho
no es suficiente, pues con ello todavia no ha sido aceptada una
parte del dominio hecho”. Si se interpreta el concepto de dominio
funcional del hecho en este sentido y se limita el &mbito de apli-
cacién del § 47, St GB, a la constelacién descripta, los casos de
coautoria serdn auténticos casos de autoria tanto en el derecho
vigente como en el futuro2e.

) VI.— 10 Feuetiforg del conecst
criterio material de la realizacién tipica en calidad de autor, puede

considerarse de acuerdo con todo esto como asegurado. Con ello
no se quiere decir que el dominio del hecho es un elemento

25 Ver, Tdterschaft und Tatherrschaft, ps. 292 y ss.

26 En este punto, completamente de acuerdo respecto del derecho alemsin, Gim-
bernat, lugar cit., ps. 931 y 932, con respecto al problema de en qué medida te;mbién
€l dex:ef:ho espafiol, el argentino podrian interpretarse en este sentido, no me arriesgo
a emufir opinién. Si no se cree posible esto, serd preciso partir de’ que el art, 14
n? 3, del Cédigo Penal espafiol (¥ el correspondiente art. 45 del argentino) contiem;
en forma counjunta casos de autorfa en sentido estricto ¥y casos de participa’cién, que
s6lo estén equiparados a la autorfa em la escala penal.

27 Ver ahora, Beitrage Zur Verbrechenslehre, 1968, p. 104.

28 Lehrbuch des Strafredits, AT, 1969, p. 453.

29 Qu{a n.aituralirn'ente la descripcién del hecho en particular estd subordinada a
una prescripcién adicional en tanto requiere un motivo de extensién de la pena, ya

fue dicho.
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excepcionalmente valido para-la delimitacién de autoria y parti- -

cipacién. Puesto que dado que la autoria tiene que orientarse a
la realizacién del tipo, tienen también validez otros puntos de
vista en tanto el legislador incluya en la definicién del delito
elementos objetivos de la autoria que se dan sin requerir una
influencia exterior tan intensa en el transcurso del suceso. Esto
" es-lo que ocurre en especial en los delitos que designado como
. “delitos de infraccién de deber”, efi los que la autoria depende
de la lesién de un deber especial extrapenal®®. ¥l ejemplo prin-
cipal en este sector resultan los delitos de funcionarios (§ 331,
St GB), en los que la-posicién de-obligado por un deber oficial,
es fundamento de la punibilidad o por lo menos de su elevacién.
Autor de una exaccién ilegal (§ 353, St GB)3 sé6lo puede serlo
quien siendo funcionario tiene el deber de percibir impuestos o
tasas. La lesién de este deber, por si solas fundamenta la autoria.
También en el caso de un funcionario que impulsa a un no
funcionario (por lo tanto un eztraneus) no doloso, sera siempre
autor, mientras que el no funcionario sélo seri cédmplice, aunque
sea este Ultimo quien tiene en la ejecucion el dominio del hecho.
Seglin esto, se soluciona el problema de la “herramienta dolosa
no calificada” que la doctrina dominante en Alemania ha tratado
en vano de resolver con ayuda de la teoria del dominio del hecho.
El que permanece detris en tales casos, serd autor en razén de
su posicién frente al deber que le incumbe, mientras que el eje-
cutor inmediato, a pesar de su dominio del hecho, sblo es cém-
plice pues a €l no le corresponde el criterio valido de los delitos

..da infraccidn de deher. Tamhién nara, los delitos de. funcionarios,.

en los c6digos espafiol y argentino, rigen los mismos criterios,
segln mi parecer®?. EHl criterio del deber reemplaza al elemento
del dominio del hecho, pero ello no sélo ocurre en los delitos de
funcionario; por lo menos en el derecho vigente alemédn existen

L,

nUmercsos casos que registran una extructura similar como la -

administracién fraudulenta (§ 266, St GB, lesion de un deber
de cuidado sobre un patrimonio); la fuga del lugar del accidente
(§ 142, St GB, lesién del deber del que ha participado en el acci-
dente esperar o permanecer en el lugar del hecho), o la violacién
por el médico del deber de secreto profesional (§ 300, St GB,
lesién de un deber de silencio médico); también caen bajo esta
categoria todos los delitos de omisién (lesién de un deber legal

30 Ver, Tdterschaft und Tatherrschaft, ps. 352 y ss., 468 y ss. *
31 Respectivamente arts, 402 y 266 de los cédigos espafiol y argentino.
32 Ver, también, Gimbernat, lugar cit., ps. 942 ¥ 943.
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de ixpgedir un resuitade). De ésta forma, al lado de los delitos de
dominio, aparecen igualmente justificadoes los delitos de infrac-
cién de deber. En ellos rigen otras reglas, pero sélo en razén de
que el tipo de estos delitos presenta una estructura divergente.
El punto de vista metodolégico de nuestra exposicién se comprue-
ba también en estos delitos de infraccién de deber.

VII. — Aquf termina mi modesto trabajo. He intentado tra-
tar algunos problemas desde el punto de vista de un profesor de
derecho penal alemdn que no carecen de significacién para los
el derecho de los pafses de habla hispana. Nadie ha brindado
ta}nto para el trabajo cientifico internacional conjunto en el 4m-
bito del derecho penal, que Luis Jiménez de Asdia, que ahora

curpple ochenta afios. En su honor y con cordiales deseos de
felicidad ofrezco este pequefio ensayo.

EL NACIMIENTO DEL MODERNO CONCEPTO
DEL DERECHO”

por Hans WELZEL

Profesor ordinario de la Universidad de Bonn

Paul Hazard, el historiador de la literatura francesa, ha se-
fialado en su libro La crise de la conscience européenne®, que casi
todas las ideas que fueran revolucionarias en 1760 y que todavia
lo eran en 1789 —la idea del derecho a la conciencia personal,
a la critica y de'los derechos del hombre y del ciudadano—,
habian sido expresadas ya 100 afios antes; en el fructifero periodo
que va de 1680 a 1715 se habrian dado ya los fundamentos de
un nuevo mundo, de cuyos restos todavia vivimos hoy. Yo deseo
utilizar la ocasién del cumpleafios de Jiménéz de Astia para de-
mostrar la verdad de esta afirmacion en relacién con el desarrollo
del concepto actual del derecho.

Para ello tendremos que partir de la teorfa del derecho na-

" tural de Samuel Putendorfs "1.a obra principal de Putendorf, Dé

jure naturae et gentium, libri octo, aparecié en 1672; su segunda
edicién corregida y aumentada se publicé en 1684, y en ella se
apoyaron las nuevas ediciones posteriores (de los siglos 17 y
18). En 1673 agregé un corto apéndice titulado De officio ho-
minis et civis, que fue mas difundido atn que la obra anterior.
Al principio de su obra principal sostiene Pufendorf que el con-
cepto “derecho” es ambiguo (vieldetig)®. Para explicar esto ocu-

* Traduccién al castellano por Enrique Bacigalupo.

1 T. 1 (1939), p. 24

2 Sy influencia fue todavia mayor: en 1754 el emperador aleman Francisco I,
dispuso que el sucesor del trono José (mds tarde emperador José II) fuera instruido
en sus clases sobre la base del Officio hominis et civis de Pufendorf. Ver Conrad,
Derecho y Constitucién del reino en los tiernpos de Maria Teresa, 1964, ps. 17, 62, 60.
Ver, sobre Pufendorf, ahora también J. Brufan Prats, La actitud metddica de
Pufendorf, Madrid. 1968. N

3 Juris vocabulum valde est ambigum, 4, j, n, e, g, 1, I, 20.
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