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intervencién delictiva como momento de la imputacién objetiva, Buenos Aires, Ad-
Hoc, 2017, 140 pp.

1. Presentacion

Con la rigurosidad intelectual de un jurista formado en Alemania, y bajo un titulo determinante,
FALCONE!' ofrece los resultados de una estancia de investigacion realizada en la Rheinische Friedrich-
Wilhelms-Universitdt de la ciudad de Bonn, donde logr6 culminar, en la catedra del Prof. Benno

ZABEL, el libro que aqui se resefa.

Como punto cardinal de la propuesta, el autor presenta un particular estudio sobre la teoria del
dominio del hecho, utilizada —mayoritariamente— como criterio rector para la constitucion de la
autoria y su respectiva distincion respecto de la participacion. Asi, luego de un recorrido historico
sobre la evolucion del concepto, logra demostrar que gran parte del potencial teérico del dominio

del hecho radica en su indeterminacion.?

El objetivo principal del autor es explicitado desde el inicio: propone la superacion de la teoria

del dominio del hecho a partir de la comprension de la intervencion delictiva como elemento de la

* Doctorando en Derecho Penal (Universidad Nacional de Mar del Plata). Contacto: lermassari(@gmail.com.

! Doctor en Derecho (Universitit Regensburg, Alemania).

? FALCONE, La caida del dominio del hecho. Un aporte en favor de la intervencién delictiva como momento de la imputacién objetiva,
Ad-Hoc, Buenos Aires, 2017, p. 11.
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imputacion objetiva, regida por criterios normativos y divorciada de elementos propios de la

imputacion subjetiva.’

Desarrollado in extenso alo largo del cuerpo, la obra incluye un analisis critico sobre la capacidad
de rendimiento ofrecida por la teoria del dominio del hecho, y enfoca su desarrollo en las distintas
categorias delictuales y su construccion de la coautoria a partir de los elementos del acuerdo del
plan criminal y de la intervencion en el estadio de ejecucion. Asimismo, analiza criticamente la

autorfa mediata como estructura de intervencion delictiva de origen fenomenolégico.*

El libro presenta un lenguaje profundamente técnico, ya que recorre distintos institutos del
derecho penal, lo que lo convierte, sin dudas, en una obra dedicada a personas de quirargico estudio
e interes en la dogmatica penal, especialmente, la desarrollada en Alemania. Principalmente, la obra
se encuentra dividida en seis puntos, que a su vez se subdividen en acapites. Si bien el primero esta
dedicado a la introduccion del trabajo, sienta las bases tedricas y determina los caminos
metodologicos que la investigacion transitara. A continuacion, se intentara destacar los principales
resultados obtenidos en la investigacion, por lo que este trabajo se limitara exclusivamente a

describir y exponer los aspectos mas relevantes desarrollados a lo largo de la obra.
IL. El origen de la teoria del dominio del hecho y su diversificada construcciéon

Lo primero que reconoce el autor es el mérito propio de la teoria del dominio del hecho para seguir
siendo doctrina mayoritaria, luego de trascurridos mas de cien afios desde su aparicion. En la obra,
se logra cristalizar un interesante hilo conductor sobre la evolucion historica de las bases que dieron
nacimiento a esta teorfa y se la segmenta en tres etapas® bien marcadas. En esa labor, se sefiala su
recorrido desde la categoria de culpabilidad hasta las estructuras de la participacion criminal, luego

de atravesar la imputacion objetiva.

Se afirma sin vacilacion que la teoria del dominio del hecho fue constituida sobre elementos
objetivos y subjetivos / normativos y fenomenologicos, lo que le permiti6 incluir la mayoria de las
concepciones sobre la autoria, incluso reflexiones de distintas lineas de pensamiento —

contrapuestas o contradictorias—. Asi, se logran observar dichas afirmaciones con gran facilidad en

3 FALCONE, supra, nota 2.
* FALCONE, supra, nota 2.
* Se opta por la siguiente clasificacion: 1. La aparicion. 2. La consolidacion y 3. La expansion y el declive.
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las soluciones de casos-limite, como p. ¢j.° el del “jefe de la banda”, “el vigilante”, “el dominio de la

organizacién”, “la maquinaria infernal” y el denominado “caso Bravo”.

De esta manera, se advierte que solo la doctrina minoritaria prescinde del concepto del dominio
del hecho para la construccion del concepto general de autor y el abordaje de las formas especiales
de autoria,” porque entiende necesario, atento el estado avanzado de la teoria de la imputacion
objetiva, comprender la intervencion delictiva como un elemento de esta y de presentar a la
coautorfa y a la autorfa mediata como una expresidn mancomunada y singular de sentido, ®
respectivamente, en el marco de la teorfa del delito.” Reconocemos en este altimo punto la

verdadera columna vertebral de la propuesta ofrecida, a la cual nos abocaremos especialmente.

Como sefialamos, la primera seccion del libro se ocupa de estudiar, analizar y reconstruir las
nociones alrededor del “dominio del hecho” y “dominio sobre el hecho” en la dogmatica juridico-penal
alemana. Asi, reconoce en HEGLER' a quien introdujo por primera vez dichos conceptos. Sin
embargo, la obra explica y desarrolla el modo de utilizacion de aquellos postulados en las actuales
construcciones dogmaticas, a la vez que traza un sendero entre las obras de antafio dedicadas a la
autorfa mediata'' y los actuales postulados mayoritarios. Posteriormente, sobre la construccion de
la autoria mediata, se transcurre de manera profunda por los conceptos desarrollados por autores
como BORCHERT,'? WOLFF'? o BRUNS', entre otros'®, y se detalla de manera concomitante

distintos postulados propios de los autores, objeciones cruzadas, asi como también se profundizan

¢ FALCONE, supranota 2., pp. 15 ss.

7 Se refiere a la autorfa: directa-mediata-coautoria.

% Para profundizar el punto, ver FALCONE, “Critica al dominio funcional o colectivo del hecho. La coautorfa como expresion
mancomunada de sentido”, en InDret, n.° 3/2017.

? FALCONE, supranota 2, p. 16.

' FALCONE, supra nota 2, con cita de HEGLER, Die Merkmale des Verbrechens, ZStW t. 36, 1915, p. 19 ss., 184 ss. Véase al
respecto SCHROEDER, Der Tater hinter dem Tater, 1965, p. 59.

'" FALCONE, supranota 2, p. 17. En referencia a las obras: Zum Wesen der mittelbaren Titerschaft, 1929; y Mittelbare Tdterschaft
bei nicht rechtswidrigen Handeln der Mittelsperson, 1932.

"2 FALCONE, supra nota 2, p. 20. En referencia a Die strafrechtliche Verantwortlichkeit fiir Handlungen Dritter, insbesondere die
Theilnahme am Verbrechen und die mittelbare Thaterschaft, nach deutsch-preufischen Recht, 1888.

'3 FALCONE, supranota 2, p. 17. En referencia a Betrachtungen iiber die mittelbare Téterschaft, 1927.

'* FALCONE, supranota 2, p. 22. En referencia a Kritik der Lehre vom Tatbestand, 1932.

'* FALCONE, supranota 2, p. 23 y ss. En referencia a LARENZ, Hegels Zurechnungslehre und der Begriff der objektiven Zurechnung,
1927; HONIG, Frank-FG, 1930 y LOBE, Einfiihrung in den allgemeinen Teil des Strafgesetzbuches, 1933.
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lineas teoricas, lo que sin dudas convierte la seccion en una verdadera hoja de ruta de la academia

alemana.

Por otra parte, el segundo sub-acapite esta dedicado a la consolidacion del concepto. En esta
fase evolutiva, el autor adjudica a WELZEL el haber acufiado el concepto final de accién que
determiné la dogmatica juridico-penal alemana del siglo XX'¢ y haber establecido que la autoria no
constituia una categoria puramente normativa, sino que vendria impuesta por las “manifestaciones
caracteristicas del actuar final de un mundo social”. Asi, reconstruye los principales postulados del
sistema ofrecido, a partir de su teoria de la accion en torno a la construccion dogmatica y atribucion
de roles en el concepto de dominio del hecho.!” También se abordan los principales aportes
realizados por MAURACH, los cuales constituyeron significativos avances a la teoria del dominio del
hecho, quien limito su conceptualizacion al ambito de la tipicidad.'® Este apartado no culmina sin
transitar los desarrollos teéricos abordados por GALLAS, autor que trabajo sobre el concepto
normativo del dominio del hecho y lo defini6 como un “parametro interpretativo flexible de

conducta tipica”" e inici6 el sendero hacia la normativizacién del dominio del hecho.

A su vez, el repertorio bibliografico es tan amplio que se incluye una amplia gama de autores
que —retomando las lineas de WELZEL— desarrollan distintas posturas en un sentido opuesto a las
vertidas por GALLAS.?® Finalmente, el autor entiende que la etapa de “consolidacion” de la teoria del
dominio del hecho termina con el sistema sobre la autoria propuesto por ROXIN en su tesis de
habilitacion “Tdterschaft und Tatherrschaft”, en donde se repasa la labor propuesta desde esta teoria,

especificamente, sobre el “concepto general de autor” con “validez general para toda la teoria de la

'® FALCONE, supra nota 2, p. 27.

'7 Autorfa: directa, mediata y coautoria; participacion: instigacion y complicidad.

'8 FALCONE, supra nota 2, pp. 29-30, con cita de LUDERSENN, Zum Strafgrund der Teilnahme, 1967, pp. 29.

' FALCONE, supra nota 2, p. 32, con cita de GALLAS, ZStW, t. 69, 1957, p. 13.

0 Se analiza la tesis de LANGE, Der moderne Téterbegriff und der deutsche Strafgesetzentwurf (1935) quien, dirigido por
KOHLRAUSCH, defiende su tesis doctoral con un entendimiento del dominio del hecho de forma cercana a las teorfas
subjetivistas de la autoria. En la misma linca argumental, el autor también coloca a BOCKELMAN, Strafrechtliche Untersuchungen
(1957), dentro de las vertientes subjetivistas del dominio del hecho.
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autorfa”; a su vez, se explican las principales caracteristicas de dicho sistema.?' Asimismo, se sefialan

las contradicciones y ambigiiedades en las que incurre su desarrollo teérico.?

Alo largo de la seccion, el lector advertira una amplia gama de citas bibliografica, las cuales son
precisas e incluyen una diversidad interesante de autores, incluso, con posiciones encontradas sobre
un mismo punto, lo que sin dudas se coloca como un dato relevante y enriquecedor, especialmente
para el caso de que el avido lector necesite profundizar sobre una linea conceptual en particular.
Podra encontrar todo ello directamente referenciado en su version original, ya que toda la obra se

encuentra trabajada directamente desde el idioma aleman.

El cierre de este capitulo se ocupa de lo que se denomina “La expansion y el declive”. Aqui el
autor se limita a enumerar, por un lado, los autores?® que intentan recuperar la teoria como
fundamento del concepto general de autor —en lo que respecta a la posibilidad de pensar la autoria
a partir del dominio del hecho en los delitos omisivos—; los que se encuentran en una misma
parcela, ** pero a partir del concepto final de accibn —en lo que respecta a los delitos
imprudentes—; y aquellos que aceptan ambas soluciones.?® Por otra parte, se esquematiza a los
autores que se ubican entre las posiciones capaces de constituir la autoria en todos los casos de
delitos especiales y de sortear asi las problematicas resultantes del instrumento doloso no calificado
o no intencionado y las propias de la autoria en casos de actuacion en el marco de aparatos
organizados de poder,” y los que se ubican en el extremo opuesto”, quienes proponen —

directamente— la superacion de la teoria del dominio del hecho.

IIL. Critica al concepto general de autor y a la estructura de la coautoria en el

marco de la teoria del dominio del hecho

* El profesor aleman distingue entre delitos de propia mano, de infraccion de deber y de dominio. Afirma que solo estos
altimos se regirian por el dominio del hecho y define la autorfa como dominio de la accion (autorfa directa), de la voluntad
(autoria mediata) y funcional del hecho (coautorta), a la vez que el dominio de la voluntad se subdividiria en actuacion en
virtud de coaccion, de error, de uso de menores e inimputables y a través de aparatos organizados de poder.

2 FALCONE, supra nota 2, pp. 36-37.

¥ Se ubica a KIELWEIN, SCHROEDER, MURMANN, JOECKS, SINN, BUSSE Y SCHWAB.

* En este sentido: LUZON PENA, DiAS Y GARCIA, MURMANN Y SCHILD.

%> Se menciona a OTTO y RENZIKOWSKI.

% Se refiere a SINN, LAMPE, SCHILD, GRIPP y RANSIEK.

" En esta linea, JAKOBS, LUDERSENN, LESCH, KINDHAUSER, MANALICH, VAN WEEZEL, ROTSCH, MUSSIG, NOLTENIUS, HASS
y SANCHEZ-VERA.
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En el tercer capitulo, el autor trabaja los conceptos generales de la teoria del dominio del hecho
en torno a la atribucion de la autoria, para alcanzar las nociones generales sobre la forma de
construccion prototipica de autoria que se realiza a partir de los postulados de ROXIN. Con una
seleccion de un universo de casos, el lector se encontrara entre la teoria y la ejemplificacion practica,
lo que demuestra una asentada versatilidad en el manejo del tema. En efecto, se logran desarrollar
solidamente las problematicas del instrumento doloso no calificado y no intencionado que cercenan
la posibilidad de utilizar el concepto de autor (propuesto por la teoria del dominio del hecho) en los

28

delitos especiales y con elementos subjetivos distintos del dolo, ** entre otras muchas

consideraciones.

Finalmente, se logra exhibir las dificultades que ostenta la teoria del dominio del hecho en la
autoria de los delitos dolosos y comisivos con realizacion tipica de mano propia. Es decir, se entiende
que a partir de una teorfa de imputacion juridico-penal basada en la sociologia de los roles, se
demuestra que la proximidad con la produccion del resultado tipico o la ubicacion “privilegiada” en
la cadena causal no importan autorfa,” y se entiende también que la actuacion conforme a las
expectativas derivadas de un determinado rol no pueden resultar punibles, sino que deben ser

calificadas como conductas inocuas o neutrales.°

La cuarta parte de la obra aborda el estudio sobre las generalidades de la constitucion de la
coautoria. Aqui se analizan las problematicas que trae aparejada la primera de las dos formas de
extension de la tipicidad en el marco de la autorfa.?' En esta linea, se centra el analisis en la
constitucion de la coautoria en el marco de la teoria del dominio del hecho y se dirige su estudio al
delito comisivo, doloso, consumado y comun.* De esta forma, se advierte que la constitucion de
la coautoria presenta dos problematicas concretas: 1) la atribucién reciproca a los coautores de la
realizacion tipica “parcial” efectuada por los otros coautores y 2) la distincion entre aquella y la

complicidad.?* Sobre ejemplos, se van proyectando conclusiones propias del autor, a la vez que se

¥ FALCONE, supra nota 2, p. 121.

? FALCONE, supra nota 2, p. 122.

30 fdem.

31 FALCONE, supra nota 2, p. 65.

32 fdem.

33 fdem, con cita a ROXIN, Titerschaft und Tatherrschaft, 9* ed., 2015, p. 305 ss.; PUPPE, Die Architektur der Beteiligungsformen,
GA, 2013, pp. 521 ss.; SANCINETTI, Teoria del delito y disvalor de accion, 1991, pp. 659.
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desarrollan postulados particulares de diversos autores.** Con una explicacion del denominado
dominio del hecho funcional positivo, como asi también del dominio funcional negativo, se ingresa
en el analisis de la llamada coautoria aditiva, que fue desarrollada originariamente por HERZBERG.*®
Al respecto, se adelanta que representa una problematica especial frente al dominio del hecho funcional

negativo como fundamento de la coautoria.*

Asi, el autor se encarga de abordar, de manera sucesiva, las dos exigencias que se requieren
para la constitucion de la coautoria en la teoria del dominio del hecho, cuya finalidad perseguida es
demostrar las dificultades que se vinculan a la atribucion reciproca de los coautores y a la distincion
entre autoria y participacion dentro de la teoria del dominio del hecho. Para desarrollar tal objetivo,
trabaja sobre el denominado “acuerdo de voluntades para la division del trabajo” y la “intervencion
en el estadio de ejecucion”. De esta manera, en torno al primer presupuesto, entiende que una
valoracion critica de la autoria impone repensar tanto su naturaleza subjetiva como su relevancia a
la hora de evaluar el contenido del injusto.*” En ese punto, sostiene que es incorrecto entender este
elemento a partir de criterios subjetivo-psicologicistas porque le falta, justamente, el “sinceramiento
con la sociedad” que surge de la comprension del delito como lesion de la vigencia de expectativas
sociales.*® Por ende, desde ese punto de partida, la division del trabajo no radica en el acuerdo
subjetivo y bilateral de los intervinientes, sino que es un momento de la imputacion objetiva, que
coadyuva en la constitucion de la infraccion colectiva de deberes generales, en funcion de la
existencia de un direccionamiento comun entre los aportes de los autores. Concluye que este
direccionamiento comtn puede configurarse a partir de una division paralela o sucesiva del

trabajo.*

En relacion con la intervencion en el estadio de ejecucion se ofrece un acabado desarrollo, que
propone respaldar con ejemplos de casos a lo largo de todo el apartado. Asi, se remarca que la teoria

del dominio del hecho* trae aparejada la sobrevaloracion del aporte en el estadio de ejecucion y la

*En referencia a MAURACH, Deutsches Strafrecht. Allgeminer Teil (1958) y RUDOLPHI, Zur Tatbestandsbezogenheit des
Tatherrschafisbegriffs bei der Mittaierschaft (1979).

% En referencia a la obra: Taterschaft und Teilnahme, 1977, pp. 56, 70.

% FALCONE, supra nota 2, p. 71.

37 FALCONE, supra nota 2, p. 77.

% [dem.

3 fdem.

40 Consecuencia de la teorfa de la simultaneidad.
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subestimacion del que opera en la preparacion.*! En esta linea, atento a la sobrevaloracién sefialada,
se presenta la especial dificultad en la llamada coautoria alternativa, la cual es desarrollada mediante
el ejemplo de los “tres francotiradores”.*? Respecto de la subvaloracién del aporte en el estadio de
preparacion, FALCONE entiende que la teoria del dominio del hecho no logra explicar la coautoria
en el delito intentado de un interviniente que no lo haya ejecutado de propia mano.
Consecuentemente, reformulando los primarios ejemplos utilizados, entiende que alcanza para
sostener que no necesariamente la intervencion en el estadio de ejecucion implica un aporte mayor
en el acontecer delictivo, ni revela, por si solo, una superior infraccion del deber. Asimismo,
tampoco puede apreciarse per se un injusto menor en el aporte de aquel que opera en la fase de
preparacion. *® Asi, advierte que para ROXIN el aporte en el estadio de preparaciéon no puede
fundamentar el dominio del hecho, ya que luego al autor le corresponde tomar la decision definitiva,
lo que en ultima instancia también es aplicable a cualquier apoyo suministrado durante la etapa de
ejecucion. Al contrario, JAKOBS de manera determinante entiende que todos los intervinientes

ejecutan, con independencia de quién sea la mano que se mueve para ello.*

IV. La intervencion delictiva como expresion mancomunada de sentido.

Fundamentos de una propuesta

Sin dudas, este resulta ser el segmento mas interesante de la obra, ya que contiene el anclaje
filosofico de la propuesta. Para ello, el autor se inclina por la concepcion desarrollada
contemporaneamente por el profesor de Freiburg, PAWLIK, respecto de la posicion que detenta el
ciudadano frente al Estado y frente al resto de los ciudadanos. No resulta ser este un dato menor,
en tanto su asuncion es parte importante en la fundamentacion dogmatica propuesta. Por ende, se
comprende al delito como la infracciéon de un deber de cooperacion para el mantenimiento de un

estado de libertades, que cae en cabeza del ciudadano y del que ¢l también se beneficia.

Asi, sobre estos postulados teoricos, se avanza en que la distincion entre autores y participes de
ninguna manera puede fundamentarse ni a partir de la ejecucion de propia mano del verbo tipico,

ni del principio de ejecucion.* En este punto, se advierte que el error en el que caen tanto las teorias

* FALCONE, supra nota 2, p. 80.

*# FALCONE, supra nota 2, pp. 83, 84 y 85.
* FALCONE, supra nota 2, p. 87.

* FALCONE, supra nota 2, pp. 87-88.

* FALCONE, supra nota 2, p. 97.
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formal—objetivas, como la material de la simultaneidad, trac consecuentemente aparejadas las

dificultades que luego se trasladan a la teorfa del dominio del hecho.*

Por ende, el autor propone comprender la intervencion plural en el delito de infraccion de
deber general como una expresidn mancomunada de sentido en razén del direccionamiento comun de
los aportes, de modo tal que el ejercicio de la autonomia del interviniente se debe dirigir, por un
lado, a la realizacion del propio aporte y, por el otro, a la integracion de la comunidad delictiva.
Como consecuencia de esto, se debe dejar de lado la distincion cualitativa entre la autoria y la
participacion, y se presenta la intervencion delictiva como un elemento de la imputacion objetiva,

de modo que aquella resulta independiente del contenido subjetivo del injusto.*’

Corresponde advertirle al lector que encontrara una seria fundamentacion, realizada con
especial agudeza, en torno a los postulados de la coautoria como expresién mancomunada de sentido en
el tramo decisivo de la obra, circunstancia que convierte a dicha seccion en un pasaje obligado para

quien desee conocer los pilares de la obra.
V. Reflexiones finales

Finalmente, podemos decir que la obra persigue a traves de sus paginas un objetivo claro:
sentenciar la caida del dominio del hecho. En pos de tal objetivo, el autor decidi6 emprender un
viaje hacia el alba de dicha teoria. Como consecuencia de ello, y de los resultados obtenidos,
observamos que tal decisién no resulto azarosa, sino que, por el contrario, encuentra —en un
primer nivel de analisis— los fundamentos que demuestran la deliberada ambigiiedad conceptual
que acompafia, hasta nuestros dias, a la teoria del dominio del hecho. Otro acierto que merece ser
destacado es el abanico de voces académicas utilizado alrededor de cada tema abordado, lo que

garantiza pluralidad cientifica, independientemente de la opinion de FALCONE.

Sin embargo, para decidir inclinarse por este aporte dogmatico debera aceptarse,
inevitablemente, la posicion filosofica desde donde se encuentra edificada la propuesta, es decir, el
fundamento de la expresion mancomunada de sentido. Mediante la impronta hegeliana, se asegura
un respeto irrestricto a la libertad que el Estado le otorga a la persona, con lo que se le asigna,
consecuentemente, su responsabilidad por el hecho disvalioso, ya que el delincuente es elevado al

status de persona en derecho. En efecto, la libertad para organizar elimina de plano cualquier atisbo

46 [dem.

7 FALCONE, supra nota 2, p. 123.
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de arbitrariedad. Para ese caso, la pena cumplira la funcion de restablecer la vigencia del derecho.
Por ende, la posicion dogmatica asumida no podra escindirse de la concepcion filosofica que cada

autor adopte, como punto de partida, para su teorizacion.

Se ha intentado esbozar una presentacion de caracter general, dentro del marco logico de
extension que tiene un trabajo de estas caracteristicas, y se ha hecho especial hincapié¢ en el
andamiaje teorico que ofrece el pensamiento del autor. Aquellos penalistas inquictos por el estudio
profundo de la dogmatica penal se encontraran con una rigurosa investigacion, cuyos cimientos
provienen directamente de Alemania y que, sin lugar a dudas, logra condicionar —muy

seriamente— la hegemonia de la que goza, de momento, la teoria del dominio del hecho.
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