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PRIMERA PARTE: AUTORIA
1. Introduccion

En este tema y en el dedicado a la participacion se estudian los problemas
relativos a la codelincuencia (o participacién en sentido amplio, es decir a la
intervencion de varias personas en el delito (aunque algunas cuestiones se plantean
también en supuestos de un unico interviniente).

La autorfa y la participacién se encuadran sistematicamente dentro de las
cuestiones que afectan al tipo penal, si bien razones didacticas aconsejan no
explicarlas precisamente al hilo de ese elemento del delito, sino mas bien una vez
que se han explicado todos los elementos del mismo.

Algunas cuestiones que también afectan a la autorfa, como las de la
intervencioén en y por omision y la intervencion en delitos especiales, de propia
mano y con modalidades limitadas de accion, se explican en el tema dedicado a la
participacion.

2. Conceptos de autor

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

El concepto unitario de autor renuncia a la distincién entre autores y
participes. En su version clasica o formal todo interviniente es autor porque aporta
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una contribucién causal al delito. En su vertiente mas moderna o funcional
renuncia (correctamente) a una fundamentacion causal, distingue entre diversas
formas de autoria (o, si se quiere, de intervencion) y su rasgo mas distintivo es que
no existe una relacion de accesoriedad entre unos y otros intervinientes. La critica
al concepto unitario de autor ha sido quiza exagerada (maxime cuando a menudo
se critica este entendimiento de la autorfa 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 precision o concrecioén de las fronteras de lo tipico y supone que un
olvido del legislador en la correcciéon de sus consecuencias indeseadas conduzca a
un exceso de puniciéon (mientras que en concepto restrictivo de autor un olvido de
ese tipo conduce a una laguna de punicién, siempre mas tolerable). En
consecuencia el concepto unitario de autor se adapta peor que el restrictivo a los
principios del Derecho penal de un Estado de Derecho (DIAZ Y GARCIA
CONLLEDO, 1991, 43 ss.).

El concepto extensivo de autor, que se suele identificar con teorfas
subjetivas, aunque también ha sido defendido desde teorfas objetivas, parte de la
misma premisa que el unitario: todo interviniente es autor, pero, a la vista del dato
de que muchos CP (como ocurre en el espafiol) contienen preceptos especificos
dedicados a las formas de participacién diferentes de la autorfa, se reconoce la
necesidad de distinguir entre autorfa y participaciéon y, a menudo, se admite el
caracter accesorio de la participacion, con lo que, en buena medida, se traiciona el

punto de partida del concepto (DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, 1991, 253 ss.).

El concepto restrictivo de autor es el que (al menos desde el punto de vista
de las declaraciones de principio) se defiende de modo practicamente unanime por
la doctrina espafiola y también por la jurisprudencia, si bien aun hoy (aunque en
menor medida que en el pasado) se encuentran sentencias que apuntan mas bien
en el sentido de un concepto unitario (limitado) de autor. El concepto restrictivo
de autor distingue entre autor o autores y participes y se concreta de diversas
maneras, si bien suele coincidirse en que autor es solo quien realiza el tipo;
mediante las cldusulas de la parte general del CP relativas a las formas de
participacion (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 autorfa, con la nota de la
accesoriedad (limitada) de la participacion es el preferible, sobre todo por permitir
un mejor recorte o determinacion de lo tipico y adaptarse con ello en mayor grado
a los principios del Derecho penal propio de un Estado de Derecho. La
consecuencias indeseables a que en ocasiones puede conducir el principio de
accesoriedad de la participacion pueden ser evitadas mediante previsiones
especificas del legislador (DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, 1991, 407 ss. y
passim).

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
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sentidos, si bien la doctrina normalmente habia 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, 61 a 64 y
143 no hacen imposible interpretar que nuestro CP sustenta un concepto unitario
limitado de autor, lo cierto es que hay indicios mas fuertes que en el anterior CP de
que se ha partido de un concepto restrictivo de autoria que resulta en todo caso
preferible. El indicio mas importante lo ofrece el art. 28 CP que se refiere a las
formas de intervencién conminadas con la pena de la autorfa, distinguiendo entre
quienes “son autores” (“quienes realizan el hecho por si solos, conjuntamente o
por medio de otro del que se sirven como instrumento” de quienes “también seran
considerados autores” (“los que inducen a otro u otros a ejecutarlo” y “los que
cooperan a su ejecucion con un acto sin el cual no se habria efectuado”), lo que da
a entender en cierta medida que estos ultimos no son autores, sino (junto a la
complicidad del art. 29 CP) participes. No obstante, probablemente habria 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 habria conducido a deshacer totalmente la confusién que se daba (y
en parte aun se da) en la jurisprudencia, pues, para muchas sentencias, es
practicamente irrelevante distinguir entre las diversas figuras del art. 28, al estar
sometidas todas al mismo marco penal, olvidando asf la necesidad de precision y
las diferencias de tratamiento a que conduce la accesoriedad de la participacion
(DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, 1991, 205 ss; DIAZ Y GARCIA
CONLLEDO, 1996, 1284).

Conviene insistir por tanto en la defensa de un concepto restrictivo de
autor y de la interpretacion desde sus premisas de los preceptos legales relativos a
autorfa y participacién. Para que ese concepto restrictivo de autor conserve sus
ventajas, ha de ser desarrollado coherentemente, lo que no siempre sucede, en mi
opinién, en un importante sector de la doctrina y de la jurisprudencia espafiolas en
lo que se refiere a la coautoria, donde se realizan extensiones indeseables e
innecesarias del concepto de autor.

3. Distincién entre autoria y participacion

Los principales criterios que se han utilizado para distinguir entre autorfa y
participaciéon son las teorfas subjetivas, la teorfa objetivo-formal, las teorfas
objetivo-materiales, la teorfa del dominio del hecho y alguna otras, como la de la
determinacién objetiva y positiva del hecho, que estin emparentadas con la
anterior. Como no todas las teorfas poseen igual relevancia actualmente, no vamos
a explicarlas por igual, agrupando las menos importantes hoy en un primer
apartado.

15



Diaz y Garcia Conlledo — Autorfa y participacion

3.1. Teorias subjetivas, del acuerdo previo, objetivo-materiales
y otras

3.1.1. Teorias subjetivas

Estas teorfas han sido poco defendidas en Espafia. Parten de que en el
plano objetivo no es posible distinguir entre autores y participes, pues, conforme a
la teoria de la equivalencia de las condiciones, todos realizan una aportaciéon causal
al delito (la reduccién en este ambito de todo lo objetivo al problema causal es el
primer punto en que son criticables estas teorfas). Por tanto, llevan a cabo la
distincion en el plano subjetivo: autor es quien actia con voluntad de autor o
anipus auctoris y participe quien lo hace con voluntad de tal o animus socii. Para la
teorfa del dolo actda con aninus auctoris quien lo hace con una voluntad auténoma
y con animus socii aquel cuya voluntad es dependiente de la del autor y subordinada
a éste. Para la teorfa del interés se actda con uno u otro animo segun se tenga o No
un interés propio en el hecho.

Las teorfas subjetivas son rechazables por diversas razones (ademas de la
ya apuntada), pues es practicamente imposible saber quién actia con voluntad
auténoma o subordinada o incluso cabria pensar que todos actian con voluntad
subordinada o en interés ajeno, lo que supondria la existencia de hechos con
participes y sin autor, que una sola persona realizara todo el hecho pero
subordinando su voluntad a otro o en interés de otro (ajeno al hecho), o cabe
pensar que siempre que se interviene en un delito algin interés propio se tiene, etc.
Las teorfas subjetivas suponen una mezcolanza de criterios imprecisos y no se
corresponden con las referencias objetivas que se contienen en los preceptos sobre
autorfa y participacion de nuestro CP (DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, 1991,
289 ss.).

3.1.2. Teoria del acuerdo previo

Alguna relacién con las teorfas subjetivas (aunque no es una de las teorfas
subjetivas que se acaban de citar) guarda la llamada doctrina del acuerdo previo
defendida durante mucho tiempo por nuestro TS, segun la cual todos los que
intervienen en un hecho delictivo existiendo un previo concierto entre ellos son
(co)autores del mismo, con independencia de cual sea su aportacién objetiva a él.
Pese a la denominacién de esta teorfa, la mayorifa de las veces el TS se conformaba
con que el acuerdo fuera simultineo o coetaneo a la ejecucion y no exigfa en
realidad su caracter previo, asi como tampoco pedia que fuera expreso. Aunque
aun hoy se encuentran STS que siguen (aunque sea de modo suavizado en
ocasiones) esta doctrina, afortunadamente cada vez son mas las que la rechazan y
las que exigen el acuerdo como un requisito necesario, pero no suficiente de la
coautoria.

La teorfa del acuerdo previo es rechazable, pues, aun suponiendo que el
acuerdo significara una disposicion a realizar el tipo, la disposicion no es todavia
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realizaciéon y, aunque el acuerdo pueda hacer mas 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 si solas
la autorfa. Ademas, el TS era inconsecuente con su doctrina, pues a menudo, sin
rechazarla, se “olvidaba” de ella para castigar como cémplice (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 parecia excesivo. De llevarse al extremo, cabria
decir que los hechos en que actdan varias personas sin acuerdo son hechos sin
autor. En definitiva, la teorfa del acuerdo previo, afortunadamente cada vez mas
arrinconada en la jurisprudencia de nuestro TS, suponia a menudo el revestimiento
con un manto argumental impreciso e incorrecto de soluciones tomadas de
antemano de un modo mas intuitivo, y era un reflejo importante del caos que
durante muchos afios reiné (con honrosas y numerosas excepciones) en la
jurisprudencia espafiola en materia de autorfa y participacién (sobre la doctrina del
acuerdo previo y su critica, v. GIMBERNAT, 1966, 57 ss.; DIAZ Y GARCIA
CONLLEDO, 1991, 349 ss.; PEREZ ALONSO, 1998, 111 ss.).

3.1.3. Teorias objetivo-materiales

Las teorfas objetivo-materiales (distintas de la del dominio del hecho),
como las denominadas de la necesidad, de la simultaneidad, de la supraordinacion,
las que distinguen segun el caracter directo o indirecto de la causalidad, etc.)
aportan en ocasiones ideas interesantes, pero no pueden admitirse para distinguir
entre autoria y participacién, pues parten a menudo de diferenciaciones causales
que, ademas de incorrectas, son ajenas al concepto de autor, o bien de diferencias
extrajuridicas que prescinden de la tipicidad en la determinacién de la autorfa. Por
lo demas han sido poco defendidas en Espafia, salvo lo que se refiere a la teorfa de
la necesidad en materia de delimitacion de la cooperacion necesaria (en mi opinion,
una forma de participacién en sentido estricto) de la complicidad (DIAZ Y
GARCIA CONLLEDO, 1991, 535 ss.).

3.1.4. Otras teorias

Existen otras teorfas para distinguir entre autoria y participacion ademas de
las explicadas y las que se detallan a continuacién. Pero normalmente pecan de los
defectos seflalados a alguna de las demds (asi, las teorfas mixtas) o son
excesivamente vagas e imprecisas (por ejemplo, muchas teorfas mixtas y la llamada
teorfa de la contemplacién global o de la totalidad), o, pese a partir de premisas
interesantes, acaban incurriendo en los defectos propios de otras teorias (asi, por
ejemplo, la concepcién normativa que se fija en el grado de perentoriedad de las
normas de conducta de las diferentes formas de autoria y participacién) (DIAZ Y
GARCIA CONLLEDO, 1991, 697 ss.).
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3.2. Teoria objetivo-formal

En Espafia todavia es ampliamente defendida la teoria objetivo-formal,
aunque se va imponiendo paulatinamente la del dominio del hecho. Segun la teoria
objetivo-formal autor es quien realiza (total o parcialmente) la acciéon (o acciones)
descrita(s) en el correspondiente tipo de la parte especial. A la hora de concretar lo
anterior, existen dos versiones de esta teorfa: a) la clasica, segtin la cual es autor
todo aquel que realice una acciéon ejecutiva (en el sentido de la tentativa); b) la
modificada o moderna, para la que autor es el sujeto cuya conducta puede
subsumirse sin mas en el correspondiente tipo de la parte especial, o sea, el que
realiza la accién tipica (o alguna de las acciones tipicas), no bastando la realizacion
de una accién ejecutiva no tipica (asi, por ejemplo, para la version clasica, en un
delito de lesiones serfa autor, ademas de quien golpea a la victima, quien la sujeta
para que el otro golpee, mientras que para la version modificada el que sujeta no es
autor).

El acierto de esta teorfa es haber hecho hincapié en la conexién entre tipo
y autorfa. Suele criticarseles el que no sean capaces de explicar la autoria mediata y
la coautoria, pero creo que estas criticas son matizables y debidas a que los criticos
parten de determinadas concepciones de esas formas de autorfa que no
necesariamente han de ser compartidas. La versién clasica, sin embargo, no
convence, en mi opinién, porque iguala la realizacion de acciones ejecutivas no
tipicas con la realizacion de acciones tipicas, cuando entre ellas se percibe un
diferente grado de enfrentamiento a la norma y al bien juridico protegido en cada
caso, lo que debe ser tenido en cuenta desde la perspectiva de un concepto
restrictivo de autor (so6lo las acciones tipicas son de autoria). En cuanto a la version
modificada, parece en principio correcta (con la duda de si la realizaciéon de una
sola de las acciones tipicas en los tipos que describen varias ha de constituir
siempre y necesariamente autorfa), 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
(I6gicamente) que no lo realiza cualquiera que contribuya causalmente al resultado

(DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, 1991, 411 ss.).

3.3. Teoria del dominio del hecho y teoria de Ia pertenencia
del hecho

Cada vez va adquiriendo un papel mas dominante en la doctrina y, desde
luego, en la jurisprudencia del TS (v., entre otras muchas, STS, Sala 2*, 1320/1997,
de 4 de noviembre, Ponente: D. Enrique Bacigalupo Zapater; STS, Sala 2%
903/1998, de 2 de julio, Ponente: D. Eduardo Moéner Mufoz; STS, Sala 2%
1011/1998, de 17 de octubre, Ponente: D. Enrique Bacigalupo Zapater; Auto TS,
Sala 2%, 1565/2000, de 7 de julio, Ponente: D. Andrés Martinez Arrieta, STS, Sala
2% 1240/2000, de 11 de septiembre, Ponente: D. Candido Conde-Pumpido
Tourdn), la teorfa del dominio del hecho, cuyo caracter es objetivo-subjetivo (en el
sentido de que sus defensores creen precisa la finalidad o, al menos, la conciencia
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de dominio del hecho para que éste exista) y material. Para ella (prescindiendo de
matices y variantes), autor es quien domina el hecho, esto es, quien con su
actuacion decide o tiene en las manos el si y el como del acontecer tipico, del
proceso que desemboca en la produccién del delito.

Aunque la enorme importancia de esta teorfa en el desarrollo de la doctrina
de la codelincuencia es innegable, la misma no esta exenta de criticas. Entre ellas se
puede citar el que acude a consideraciones extrajuridicas (como la de que el autor
es la figura central del hecho) que serfan aceptables si no se pretendiera extraer de
ellas consecuencias demasiado importantes sin tener un fundamento normativo. Al
incluir un elemento subjetivo en el dominio del hecho, se encuentra con enormes
dificultades para distinguir entre autorfa y participacion en los delitos imprudentes,
derivando casi siempre en un concepto unitario de autor para ellos. En ciertos
puntos, especialmente en la coautorfa, conduce a una extensién del concepto de
autor incoherente con el concepto restrictivo que dice defender y que hace perder
las ventajas que hemos visto caractetizan a este concepto (DIAZ Y GARCIA
CONLLEDO, 1991, 545 ss.).

Un sector doctrinal minoritario, aunque importante, encabezado por MIR
PUIG (1998, 367 s., entre otras pp.), defiende una teorfa cercana, pero no idéntica,
a la del dominio del hecho, segin la cual es autor aquel sujeto al que le pertenece el
hecho, el sujeto que esta en una situacion tal que ningtin otro le puede disputar esa
pertenencia. La critica mas global a esta teorfa (que, especialmente en la coautoria
lleva también a una extensién del concepto de autor) consiste en que, en mi
opinién, parte de la idea erréonea de que todo hecho ha de pertenecer a alguien (a
efectos penales), siendo por el contrario lo cierto que puede haber hechos sin
autor (en sentido penal), en los que, por tanto, no cabra a su vez participacion

punible (DTAZ Y GARCIA CONLLEDO, 1991, 613 ss.).
3.4. Teoria de Ia determinacion objetiva y positiva del hecho

Aunque no es mayoritaria, ha ganado adeptos en los dltimos afios la teorfa
de la determinacién objetiva y positiva del hecho, propuesta por LUZON PENA
(1989, 889 ss) y desarrollada sobre todo por mi (DIAZ Y GARCIA
CONLLEDO, 1991, entre otros muchos trabajos), que tiene puntos en comuin
con la del dominio del hecho, pero también diferencias sustanciales con ella. Segun
ella, en el marco de un concepto restrictivo de autor que conserve sus ventajas,
autorfa y realizacion del tipo han de estar estrechamente unidos, de modo que es
autor el sujeto que realice la conducta que directamente encaje en el
correspondiente tipo de la parte especial, la que mas directamente se enfrente a la
norma prohibitiva o imperativa contenida en el mismo vy, por tanto, la que dicha
norma tenga la mayor perentoriedad o urgencia en evitar (en caso de prohibicién)
o en promover su realizaciéon (en caso de mandato de actuacion). Con este
fundamento juridico, autor es quien realiza la accién tipica (es discutible si en los
tipos que contienen mas de una accion tipica podria en ocasiones distinguirse entre
acciones tipicas nucleares, que serfan de autoria, y no nucleares, de participacion;
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personalmente considero que no debe descartarse esa posibilidad, que ha de
concretarse a través del estudio del correspondiente tipo de la parte especial). En
los delitos puramente resultativos (aunque la idea es valida para otros tipos), el
criterio material que concreta lo anterior es el de que autor es quien determina (o
domina, si se puede hablar de un dominio objetivo) objetiva y positivamente el
hecho. El que se trate de una determinacion objetiva permite aplicar sin problemas
el criterio de distincion tanto a los hechos dolosos como a los imprudentes. El que
se exija una determinacién positiva (y no meramente negativa, esto es, el que se
exija que se decida el si y el cémo del hecho y no meramente su posible no
produccién) evita extensiones del concepto de autor (sobre todo en la coautorfa)
que harfan perder en buena medida las ventajas de un concepto restrictivo de
autor, extensiones especialmente innecesarias en una regulaciéon de las formas de
participaciéon como la contenida en el CP espafiol.

Matices aparte, resulta cercana a la teorfa sefialada, en gran medida en el
punto de partida y en algunos (no todos) sus desarrollos la postura de DIEZ
RIPOLLES (1996, 217 ss.), quien, sobre la base de la definicién de autoria en el
CP, considera elementos materiales claves de la misma el “acceso al tipo” y el
“control del suceso tipico”, que se concretaria en el “dominio objetivo del suceso”,
comuin (al igual que el acceso) a los delitos dolosos e imprudentes (si bien se
destaca la presencia afiadida de un dominio subjetivo en los delitos dolosos).
Tampoco es lejana a la teorfa de la determinacién objetiva y positiva del hecho la
tesis defendida por GUTIERREZ RODRIGUEZ (2002).

La teorfa de la determinacién objetiva del hecho también ha sido objeto de
criticas (prescindiendo de las que se dirigen a la idea de la posibilidad de distinguir
entre acciones tipicas nucleares y no nucleares, que no es inherente a la citada
teoria). Probablemente las mads repetidas son la del olvido del componente
subjetivo, para muchos imprescindible en el dominio del hecho, y, por otro lado, el
que conduce a un concepto de autor demasiado estrecho, especialmente en la
coautorfa. En cuanto a la primera critica, parece exagerada (en lo terminologico,
desde luego, pues se adopta la palabra “determinacién” precisamente para soslayar
la posible —que no segura- contradiccion que pudiera suponer la expresion
“dominio objetivo”), pues no ignoramos que los elementos subjetivos de la
conducta de los intervinientes pueden tener influencia en la apreciaciéon de un
dominio o determinacién, sino que simplemente tratamos de destacar lo que es
propio, caracteristico o exclusivo de la autorfa (en los delitos dolosos e
imprudentes). En cuanto a la segunda critica, coincidimos en que nuestra teoria
conduce a un concepto mas estrecho de coautoria, pero ello nos parece un acierto,
pues permite mantener las ventajas de un auténtico concepto restrictivo de autor,
no conduce a soluciones punitivas insatisfactorias en el Derecho penal espafiol y
responde a diferencias materiales de dominio (meramente negativo, en unos, y
positivo, en otros) entre distintos intervinientes.
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4. Las formas de la autoria

La autorfa en sentido estricto puede revestir la forma de autorfa inmediata
unipersonal, autorfa mediata y coautorfa. No supone una forma especifica de
autoria la llamada autoria accesoria.

4.1. La autoria inmediata individual

La autoria inmediata individual o unipersonal, cominmente llamada autorfa
directa, se da cuando el sujeto realiza la accion tipica, determina el hecho de modo
completo (o sea, sin compartir con otros el dominio o determinacién del hecho)
por si solo y sin hacerlo a través de otro que actia como instrumento. Ello no es
obice para que junto a esa persona actien otras como participes en el hecho, o
incluso otros sujetos que realicen por si mismos toda la accién tipica, es decir,
otros autores inmediatos individuales, produciéndose entonces un supuesto de
pluriautoria que no debe confundirse con la coautoria. Tampoco debe confundirse
esta primera forma de autoria con la actuacion en solitario de propia mano, pues
hay algunos supuestos en que el tGnico actuante de propia mano no es autor

(DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, 1991, 639 ss.).
4.2. La autoria mediata
4.2.1. Concepto

La autorfa mediata consiste en la realizacién del hecho tipico a través de
otra persona que actiia como instrumento o, en la terminologfa (mas problematica
en relaciéon con la autorfa mediata en los delitos imprudentes) del primer parrafo
del art. 28 CP, en la realizacién del hecho “por medio de otro del que se sirven
como instrumento”. Se trata de una forma de autoria en sentido estricto, no
sometida por tanto al principio de accesoriedad limitada de la participacion (sobre
la autorfa mediata en general, v. HERNANDEZ PLASENCIA, 1996; BOLEA
BARDON, 2000).

4.2.2. Requisitos

Ademas del requisito, comun a toda autorfa, de la realizacién del tipo
(concretado, en su caso, como se estime conveniente: en mi opinién, con el
criterio material de la determinacién objetiva y positiva del hecho) por el autor
mediato, parecen fundamentales dos cosas (DIAZ Y GARCIA CONLLEDO,
1991, 645 ss.): 1°) Determinar en virtud de qué criterios o razones se puede afirmar
que una persona realiza acciones a través de otra que actua como instrumento
(sean acciones de autoria o de participacion), a lo que me referiré en el apartado
siguiente. 2°) Constatar que las acciones realizadas a través de otro son acciones de
autoria, es decir, utilizando el criterio material sefialado, que el sujeto que acttia a
través de otro determina el hecho; en esta constataciéon es muy importante (y a
veces se olvida) determinar si la conducta del instrumento es a su vez
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determinante, de autoria, con independencia de que el instrumento sea o no
responsable por diversas razones (basicamente falta de cualidad especial en delito
especial, de dolo o imprudencia, atipicidad, justificaciéon o disculpa). En cualquier
caso, la irresponsabilidad del instrumento no supone, en mi opinién, un requisito
de la autorfa mediata, pues son posibles, como veremos, supuestos de “autor tras
el autor”.

4.2.3. Supuestos de autoria mediata

Citaré a continuaciéon brevemente los supuestos que suelen considerarse de
realizacion de acciones a través de otro y que, por lo tanto, fundamentan, si se
trata de un supuesto de autorfa, la autorfa mediata (si fueran de participacion, la
participaciéon mediata) del “sujeto de atras”. Como se verd, no estoy de acuerdo en
que en todos ellos se fundamente la realizaciéon de un hecho a través de otro.

4.2.3.1. Utilizacién de coaccidén u otros procedimientos que
obligan a actuar al instrumento

Se trata de casos en que quien actua detras fuerza, intimida o da 6rdenes
vinculantes o coloca en situaciones de necesidad de actuar a otro o aprovecha una
ya existente para que realice una determinada conducta (si bien este ultimo
supuesto es mas discutido), sin que baste una mera influencia en la voluntad del
que actta (ello constituirfa induccién o, en su caso, participacion psiquica o moral.
El fundamento de este grupo de casos es la falta de voluntad libre del instrumento
(por lo que algunos rechazamos que sea autor mediato quien da una “orden” no
acompafiada de coaccién o amenaza o no vinculante juridicamente, como ocurre,
por ejemplo, con las instrucciones de algunos “jefes de la banda”).

En los supuestos en que el empleo de fuerza provoca una ausencia de
accion en el sujeto de delante, no se discute que el de detras sea autor, sino si lo es
inmediato o mediato, si bien la cuestion me parece mas bien terminoldgica y de
escasa trascendencia practica.

En los supuestos en que el sujeto de delante actie amparado por una causa
de justificacion, para poder apreciar autorfa mediata en el de detras habra de
tratarse de una causa de justificaciéon que excluya sélo el desvalor de accién (como,
por ejemplo, el estado de necesidad o la obediencia debida a 6rdenes antijuridicas)
y no el desvalor de resultado (como la legitima defensa o la obediencia a 6rdenes
conformes a Derecho), en cuyo caso la justificacion alcanzarfa también al sujeto de
atras.

4.2.3.2. Supuestos de creaciéon o aprovechamiento de un
error en el que actia de modo inmediato

El fundamento de la autorfa mediata (cuando se admita) en este grupo de
casos serfa resumidamente que el sujeto de atras domina (o determina, o domina
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en mayor grado que el que actia inmediatamente) la situacién por tener el unico o
mejor conocimiento de la misma o de su contrariedad a Derecho, conocimiento
que falta o no es completo en el instrumento, con la consiguiente desapariciéon o
disminucién de factores de inhibicién de su conducta. Lo que fundamentalmente
se discute es qué clase de error es suficiente para fundamentar la autorfa mediata
en el sujeto de atras.

Hay acuerdo en la existencia de autorfa mediata cuando se provoca o
aprovecha un error de tipo invencible en el sujeto de delante, o cuando se trata de
un error de tipo vencible que dé lugar a imprudencia inconsciente, resultando muy
discutidos otros supuestos. Sin embargo, creo, con un importante sector doctrinal,
que también se podra fundamentar autorfa mediata en los supuestos de error de
tipo vencible que dé lugar a imprudencia consciente y en los de error de
prohibicién invencible o vencible, pues en todos estos supuestos el sujeto de
delante posee menores razones para inhibirse de actuar que el sujeto de atras,
quien domina o dirige al instrumento y determina el hecho. E incluso es posible
afirmar la autorfa mediata en caso de provocacién de un error en quien actia de
modo inmediato sobre el significado concreto de la accién, siempre y cuando (lo
que no sucedera siempre) afecte de modo suficiente a la capacidad de inhibicion
del ejecutor inmediato. Como se ve, en este grupo se admiten varios supuestos de
“autor tras el autor” responsable.

4.2.3.3. Utilizacion de inimputables

Este es uno de los supuestos clasicos de autorfa mediata, pese a que,
conforme al principio de accesoriedad limitada de la participaciéon, no habria
problema en castigar al sujeto de atras como participe, pues sélo esta excluida la
culpabilidad del sujeto de delante (que actia de modo tipicamente antijuridico). Sin
embargo, el fundamento de esta modalidad de autorfa mediata radica precisamente
en la incapacidad (o anormal capacidad) de comprender la ilicitud del hecho o
motivarse segun esa comprension de los inimputables, que es lo que permite
hablar de una instrumentalizacién del inimputable a manos del sujeto de atras.

Sobre todo en relaciéon con la menor edad, es frecuente sostener que la
presuncion zuris et de iure de inimputabilidad que fija la ley penal (de adultos) y la
consiguiente irresponsabilidad del menor (conforme a esa ley) (en general, los
inimputables no pueden sufrir penas, refiriéndonos a ello cuando hablamos de
irresponsabilidad, aunque en algunos casos puedan ser sometidos a medidas de
seguridad) fundamentan la autorfa mediata de todo el que induzca o ayude a un
menor a cometer un delito. Sin embargo, creo que esta apreciacién es erronea,
pues una cosa es la presuncién legal a efectos de irresponsabilidad penal del propio
menor (conforme a la ley penal para adultos, pues para ciertos menores existe
responsabilidad penal, conforme a la Ley penal del menor, aunque no entraré aqui
en la naturaleza de esa responsabilidad) y otra muy distinta el que esa presuncién
deba tener efectos a la hora de determinar si un sujeto ha instrumentalizado a otro.
Y resulta que en muchos casos los menores no son materialmente inimputables vy,
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por tanto, no puede hablarse de autoria mediata, sino de participacion, de quien les
induce o ayuda a delinquir (por ejemplo, cuando un adulto induce a un muchacho
de diecisiete afios a destrozar a pedradas el coche de un vecino).

Igualmente en el supuesto de induccién o auxilio a semiimputables para
que delincan, deberemos guiarnos por el criterio material de la real afectacion de la
culpabilidad en cada caso para determinar si el sujeto de atras es autor mediato o
participe.

4.2.3.4. Utilizacion de aparatos organizados de poder

Se trata de un supuesto discutido, planteado en Alemania hace ya bastantes
aflos por el maximo experto mundial en materia de autorfa, ROXIN, en relacion
con los crimenes del aparato estatal de poder nacionalsocialista en la Alemania
hitleriana y que se ha aplicado o pretendido aplicar posteriormente en relaciéon con
otros aparatos organizados de poder estatal (como el de la ultima dictadura militar
argentina) o con organizaciones no estatales desligadas de las normas juridicas,
como por ejemplo algunas organizaciones terroristas o mafiosas, como las
dedicadas al trafico de drogas o de armas).

Se trata de casos en que alguien ordena la realizacién de una accién
delictiva y el ejecutor material no actia (o no siempre actia, pues se daran a
menudo casos en que sf) coaccionado y en situacién de miedo insuperable, estado
de necesidad, o en obediencia debida o en error (en cuyo caso nos hallarfamos ante
otros supuestos de autorfa mediata), sino que podria no obedecer la orden y
siempre habria otro dispuesto a cumplirla; es decir, la “maquina de delinquir” en
que consiste la organizaciéon funciona automaticamente, incluso aunque falle
alguno de sus engranajes. Un importante sector doctrinal defiende aqui la autoria
mediata de quien da la orden (ocupe el puesto que ocupe en la organizacion y
aunque ¢l a su vez haya recibido la orden de mas arriba), pese a que exista plena
responsabilidad del autor inmediato (estarfamos, por tanto, ante otro caso de autor
tras el autor), por el hecho de la fungibilidad de éste, es decir, porque quien da la
orden puede tener plena seguridad de que el delito se llevara a la practica por uno
u otro autor inmediato.

Pese a que el fundamento de la autoria mediata en la fungibilidad del
ejecutor es muy sugerente, por poner de relieve una diferencia respecto de los
casos mas normales de induccién, en que el inductor no puede contar con que el
inducido cometera el delito por el mero hecho de proponérselo, también es cierto
que la comision del delito en los supuestos de aparatos organizados de poder pasa
por la decisiéon de una persona libre y que ve perfectamente la situacion factica y
juridica, por lo que, pese a reconocer lo peculiar del supuesto, me inclino a
calificarlo, con otro importante sector doctrinal, de participacién y no de autoria
mediata.
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Ultimamente se ha planteado incluso la posibilidad de aplicar esta
construccion para fundamentar la autorfa mediata de ciertos sujetos en estructuras
organizadas complejas no destinadas a delinquir, sino en principio legales, como
las empresas, en las que se cometen ciertos delitos. Considero que aqui,
nuevamente, la apelacién a la fungibilidad del instrumento no es suficiente para
fundamentar esa autorfa mediata. Pero también es cierto que, aunque no se dé
ninguno de los supuestos hasta ahora analizados (que a veces se daran), la
estructura organizativa empresarial (y, salvadas las diferencias, lo mismo valdria
para las organizaciones criminales) posee peculiaridades que pueden hacer mas
facil que en otros ambitos (por la conjuncién de la fungibilidad del ejecutor, el
mejor conocimiento de la situaciéon global por parte de ciertos sujetos, la
jerarquizacién de 6rdenes e instrucciones, la existencia de fuertes mecanismos de
fidelizaciéon de los empleados en ciertas empresas, etc.) afirmar la autorfa mediata
de ciertos sujetos (sin que ello suponga la irresponsabilidad de otros mas cercanos
a la ejecucion), si bien tampoco debe descartarse aqui la existencia de supuestos de
coautorfa (no siempre “horizontal”) y, desde luego y con frecuencia, de autoria de
unos y participaciéon de otros.

4.2.3.5. Los supuestos de “instrumento doloso no
cualificado”, de utilizacién de cualificado por no cualificado
y de “instrumento doloso sin intencién”

4.2.35.1. La llamada autorfa mediata mediante
instrumento doloso no cualificado

En el supuesto asi denominado, un sujeto que posee la cualificacién propia
de un delito especial (7ntranens) induce a quien no la posee (extranens), que obra con
plena libertad y pleno conocimiento de la situacion, a la realizaciéon de la conducta
propia de ese delito. Si se trata de la conducta de un delito especial impropio, la
cuestion sera importante, pero no de importancia decisiva, pues al menos es
seguro que al ztranens se le podra castigar como inductor del delito comun
correspondiente, del que es autor inmediato el extranens. St se trata de la conducta
de un delito especial propio, el problema es mas grave: el extraneus que actda de
modo inmediato no puede ser autor del delito especial, pues le falta la
caracteristica personal exigida por el tipo, resultando su conducta en principio
atipica; el inductor zutranens no podria responder como inductor, en virtud del
principio de accesoriedad limitada de la participacién. Por tanto, gracias a un
relativamente sencillo expediente, se habrfa podido cometer materialmente un
delito que, sin embargo, no se podtia castigar, lo que supone una grave laguna de
punicion. Para evitarla se acude a la figura de la autoria mediata por utilizacién de
un instrumento doloso no cualificado: el intranens seria autor mediato del hecho y
el extranens un participe en el mismo (normalmente esa participacion se calificara
de cooperacion necesaria).

Sin embargo, la afirmacién de autorfa mediata del intraneus me parece una
mera peticién de principio, por no estar fundamentada en criterio material alguno
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que explique que nos hallamos ante una “utilizacién” de un “instrumento” y que el
intranens domine el hecho. A este respecto resulta insuficiente la apelacién que
algunos realizan a un supuesto “dominio social” o “dominio psicologico-
normativo” cuyo contenido no se explica convincentemente; tampoco convence,
aunque es sugerente, la argumentacién, desde la teorfa de la pertenencia del hecho,
de que es imposible que otro sujeto dispute la pertenencia del hecho al intraneus,
porque, aparte de no parecerme correcta en general la citada teorfa, su
argumentacion en este punto no va mucho mas alla de decir que un extranens no
puede ser autor de un delito especial, sin que sin embargo quede claro por qué
deba pasar la autoria al intranens que no realiza la accion tipica.

Ciertamente, si se rechaza la construcciéon de la autorfa mediata por
utilizacién de instrumento doloso no cualificado y no se plantea alguna alternativa,
se produce una laguna de punicién que no parece justificable. De las alternativas
que se plantean, no puede admitirse el recurso general (para cierto grupo de
delitos) a los llamados delitos de infracciéon de deber, en los cuales lo relevante
para la autoria no serfan los criterios habituales (como el dominio del hecho, por
ejemplo), sino la infraccion de un especifico deber extrapenal: quien infringe el
deber (intranens) es autor aunque no domine el hecho (el extranens es participe
aunque lo domine); no cabe este recurso, pues muchos tipos que se califican como
de infraccién de deber no estan configurados como tales en el Derecho positivo y
aplicarles la citada construccion vulneraria el principio de legalidad. Tampoco el
recurso a la comisiéon por omision (el zutraneus es autor del delito en comision por
omision), alguna vez utilizado por algin autor en relacién a algun delito especial
concreto, soluciona el problema con caracter general, pues suscita reservas segun
cudl sea el concepto y requisitos de la comisién por omision que se consideren
correctos, y, sobre todo, no parece posible aplicar la solucién a todos o la mayorfa
de los supuestos que la doctrina tradicional soluciona mediante la autorfa mediata
por utilizacién de instrumento doloso no cualificado. La solucion mas plausible es
la que apela a la aplicacion del art. 31 CP, que recoge la construccion del “actuar
por otro” en Derecho penal, a la que me referiré mas adelante: el extraneus es autor
del delito especial, supliéndose a través del art. 31 CP su carencia de la cualidad
especial exigida por el delito; el zntraneus sera participe (normalmente inductor) en
ese delito especial. Sin embargo, aunque esta solucién puede ser de aplicacion a
muchos casos, considero muy dudoso que pueda decirse que en todos los
supuestos tradicionalmente calificados de autorfa mediata por utilizacién de
instrumento doloso no cualificado el extraneus actie “en nombre o representaciéon
legal o voluntaria de otro”, como exige el art. 31 CP.

En los casos en que el recurso al actuar por otro no solucione el problema
(que también estara resuelto si el legislador ha redactado el tipo como delito de
infracciéon de deber), habra que admitir la laguna de punicioén, que podria evitarse
con una prevision legal especifica, por ejemplo, creando un precepto en la Parte
general del CP similar al del art. 31, pero orientado especificamente a los supuestos
que nos ocupan, o redactando los tipos cuyo contenido material asi lo aconseje
como delitos de infraccién de deber.
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4.2.3.5.2. Utilizacién de un instrumento cualificado
por parte de un no cualificado

Supuesto en cierta medida inverso al anterior es el del extranmens que,
sirviéndose de alguno de los medios que normalmente fundamentan autoria
mediata, consigue que el ztranens realice la conducta propia del delito especial (por
ejemplo, un sujeto obliga mediante fuerza a un juez a dictar una sentencia injusta
en el sentido del delito de prevaricacion judicial). El problema se plantea sobre
todo cuando el zntranens, aqui verdadero instrumento, actua en un supuesto de falta
de accion (por ejemplo, por existencia de fuerza irresistible), o de modo justificado
(en estado de necesidad o en caso fortuito derivado de error de tipo invencible), o
meramente imprudente (por error de tipo vencible) en supuestos en que sélo es
punible la comisién dolosa (e incluso quiza cuando actta sin culpabilidad, pues no
esta claro que cualquier forma de autoria mediata sea a la vez induccién u otra
forma de participacion). En los delitos especiales propios —y lo mismo ocurre en
los delitos de propia mano o en algunos de los delitos con modalidades limitadas
de accion- la cuestion es especialmente grave: el znfranens (Gnico posible autor del
delito, por concurrir en €l la cualidad especial exigida en el mismo) no realiza una
accion tipicamente antijuridica, por lo que, en virtud del principio de accesoriedad
limitada de la participacion, el extranens no puede ser castigado como inductor (u
otra clase de participe) en el delito especial propio (o de propia mano o con
modalidades limitadas de accién); pero ese extranens tampoco puede ser castigado
como autor mediato (o, segin algunos, en supuestos de falta de acciéon del
instrumento, como autor inmediato) del mismo (calificacion mas acorde con la
naturaleza material de su conducta), pues le falta la cualidad personal del delito
especial (o la actuacién de propia mano o mediante alguna de las modalidades de
accion tasadas por la ley), ni como autor mediato (o inmediato) de un delito
comun correspondiente (como sucedetia en los delitos especiales impropios), pues
nos hallamos ante un delito especial propio (por ejemplo, ante una prevaricaciéon
judicial). Por tanto, habria que absolver al sujeto de atras extranens del delito
especial, lo que no parece satisfactorio (parece preferible que se le pudiera castigar,
aunque tal vez habria que tener en cuenta su mayor lejania, como extraneus, al
injusto especifico del delito especial, a la hora de determinar su responsabilidad), al
margen de que se le pudiera castigar por algun otro delito en relacién con el medio
utilizado frente al instrumento, como por ejemplo por amenazas o coacciones.

Es claro que ni la rechazable construccién de la autorfa mediata por
“instrumento” (que no lo es) doloso no cualificado, ni la de los delitos de
infraccion de deber ni la de la comisién por omision ni la del actuar por otro (no
hay actuaciéon en nombre o representacion legal o voluntaria de otro). La
desaparicion en el vigente CP de la figura de “forzar a otro” contenida en primer
inciso del art. 14.2° CP 1944/73 hace imposible la solucién de algunos casos a
través de esa figura, como proponiamos LUZON PENA y yo mismo (DIAZ Y
GARCIA CONLLEDO, 1991, 720 ss.).
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Por ello, ante la insatisfactoria situacion actual, es recomendable dar al
problema una solucién de lege ferenda que podria consistir en la introduccion en el
CP de una clausula general ad hoc (aunque seguramente limitada a ciertos grupos de
delitos), del mismo modo que para solucionar el problema de la actuacién por otro
en los delitos especiales existe la cldusula del art. 31 CP (y sus precedentes
historicos).

4.2.353. La llamada autorfa mediata mediante
instrumento doloso sin intencién

En los delitos que exigen un elemento subjetivo del tipo consistente en un
especial animo o intencién, como ocurre por ejemplo en el hurto con la exigencia
de animo de lucro, podria suceder que un sujeto induzca a otro a realizar la
conducta tipica, concurriendo en el inductor y no en el inducido el elemento
subjetivo. El ejemplo clasico es el del sujeto que, queriéndose apropiar de algun
objeto de valor del vecino, le pide a su criado (sin coaccién, ni orden vinculante,
etc.) que lo coja y se lo dé, lo que éste hace con plena conciencia de la ajenidad de
la cosa. Se dice que el criado en principio no comete un hurto porque le falta el
animo de lucro y que el sefior tampoco, pues ¢l no toma la cosa; ademas, el sefior
no puede ser castigado como inductor, por falta de hecho tipico en el inducido
(principio de accesoriedad limitada de la participacion). Para evitar la laguna de
punicion, se dice que el sefior es autor mediato del hurto por utilizacién del criado
como instrumento doloso sin intencién; el criado, a su vez, serfa participe en el
hecho del autor mediato (o sea, del sefior).

Por practicamente las mismas razones que en caso de la mal llamada
autorfa mediata con instrumento doloso no cualificado, me parece inaceptable (por
ser una mera peticiéon de principio que convierte la autorfa mediata en un
fenémeno cubrelagunas sin fundamento material) el sostener aqui la calificacion de
autor mediato para el sujeto de atras. Pero es que ademas, casos como el del
ejemplo estan mal planteados, pues no es cierto que el criado no actde con animo
de lucro si éste se interpreta (como considero correcto) como animo de
apropiacion (se apropia de la cosa y dispone de ella dandosela al sefior), ni (aunque
no se aceptara lo anterior) que el sefior no tome la cosa, aunque no lo haga
directamente de su propietario. Y, en ultimo extremo, cabria plantear que la
conducta del sefior sea de receptacion. En supuestos distintos en que no pueda
fundamentarse la autoria mediata de un hurto, cabe en ocasiones el recurso al
delito de estafa o, en algiin caso, al de apropiacion indebida. No obstante, habra
que estudiar el supuesto concreto, pero la solucion no sera la de estimar una
autorfa mediata que no existe.

4.2.4. Limites a la antoria mediata
Por ser la autorfa mediata, como toda autorfa, realizacion del tipo, la misma

tiene su limite en aquellos delitos cuya redaccién tipica impida (por razones
materiales o formales) la realizaciéon de la accién tipica a través de otro; se trata

28



REJ — Revista de Estudios de la Justicia — N°® 10 — Afio 2008

fundamentalmente de los delitos de propia mano y de los delitos de mera actividad
o de resultado con modalidades limitadas o tasadas de accidén, cuando la actividad
o las modalidades de accién no puedan realizarse a través de otro. En mi opinion,
si se admitiera en ellos la autorfa mediata (incluso cuando materialmente se llegara
a soluciones satisfactorias por ser infundada la configuracién legal de un delito
como de propia mano), se violaria el principio de legalidad penal, por la trasgresion
del tenor literal posible de los tipos (para descubrir el cual no basta, desde luego, la
mera lectura de un diccionario), lo que no siempre ha sido tenido suficientemente
en cuenta por algunas STS y autores (sin duda intentando soluciones
materialmente mas satisfactorias). Este limite no es rebasable apelando a la
mencion de la autorfa mediata en el primer parrafo del art. 28 CP, pues éste sigue
pidiendo que el sujeto realice el hecho (el descrito en el tipo), aunque sea por
medio de otro del que sirve como instrumento, cosa que no se puede predicar del
sujeto de atras en estos casos.

Por otra parte, como ocurre en toda forma de autorfa, no puede ser autor
mediato de un delito especial el extranens, o sea, aquel en quien no concurre la
caracteristica o cualidad personal exigida por el tipo (aunque, si se trata de un
delito especial impropio, podra ser autor mediato del delito comuin
correspondiente). Este limite a la autorfa (no especifico de la autoria mediata) se ve
suavizado mediante la construccién del actuar por otro, recogida legalmente en el
art. 31 CP, que mencionaremos mas adelante.

4.2.5. Otras cuestiones relativas a la autoria mediata
Haremos breve referencia a dos.

4.2.5.1. Excesos, cambios de objeto y otras desviaciones por parte
de quien actia de modo inmediato

Los casos de excesos frente a lo pretendido por el autor mediato o de
cambios de objeto u otras desviaciones esenciales en el delito por parte de quien
actia de modo inmediato plantean problemas cuya exposicién y resolucién
precisarfan de una extensién y matizaciéon que no son aqui posibles. Diremos no
obstante que, en general, si el dolo (siquiera eventual) del autor mediato no se
extiende a esos excesos o desviaciones, habra que comprobar si los mismos le
pueden ser imputados a aquél a titulo de imprudencia o ni siquiera esto.

4.2.5.2. Comienzo de la tentativa del autor mediato

En relacién con la cuestion de cuando comienza la fase ejecutiva (o sea la
tentativa) para el autor mediato se defienden practicamente todas las posturas
imaginables: para unos, comienza cuando el autor mediato empieza a actuar sobre
el instrumento (matizando algunos que debe tratarse del comienzo de la actuacién
decisiva sobre el que actia inmediatamente); para otros, cuando el instrumento da
inicio a la ejecucién de su hecho; para una tercera postura, cuando el sujeto de
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atras ya “suelta de su mano” al instrumento, aunque éste no haya comenzado
todavia a actuar; por fin, hay autores que distinguen segun el supuesto de autorfa
mediata de que se trate. Aunque la cuestion es muy complicada de resolver, creo
que la postura mas correcta es en lineas generales la tercera, con algunas
matizaciones (que podrian dar la razén en parte a la ultima postura, o que
supondrian una argumentacion mas en detalle en relaciéon sobre todo con la
primera y la tercera postura) en las que no nos podemos detener.

4.3. La coautoria
4.3.1. Concepto

La coautorfa supone la realizacion del hecho por varios sujetos
conjuntamente (el primer parrafo del art. 28 CP habla de realizar el hecho
“conjuntamente”). En un sentido amplio, se podria decir que el hecho lo realizan
todos los que intervienen en ¢l. Pero aqui nos referimos a la estricta realizacion del
hecho tipico, en el sentido del concepto restrictivo de autor. La coautoria supone
la autorfa de un conjunto de personas, ninguna de las cuales por si sola resulta
autora del hecho; si hay varios autores, pero cada uno de ellos cumple en si
individualmente los requisitos de la autorfa, estaremos ante un caso de pluriautoria,
distinto de la coautoria (sobre la coautorfa, v., en general, DIAZ Y GARCIA
CONLLEDO, 1991, 651 ss. y passim; PEREZ ALONSO, 1998; GUTIERREZ
RODRIGUEZ, 2002).

4.3.2. Caracterizacion (elementos)

Ya vimos en su momento que la teorfa objetivo-formal no resultaba
convincente. Dada la creciente aceptacién en nuestra doctrina de la teorfa del
dominio del hecho, en concreto y en lo que se refiere a la coautoria, del criterio del
dominio funcional del hecho, y dado que este es el criterio que maneja con
muchisima frecuencia la jurisprudencia reciente del TS (v., entre otras muchas,
STS, Sala 2% 1320/1997, de 4 de noviembre, Ponente: D. Entique Bacigalupo
Zapater; STS, Sala 2% 903/1998, de 2 de julio, Ponente: D. Eduardo Moéner
Mufioz; STS, Sala 2%, 1011/1998, de 17 de octubre, Ponente: D. Enrique
Bacigalupo Zapater; Auto TS, Sala 2*, 1565/2000, de 7 de julio, Ponente: D.
Andrés Martinez Arrieta, STS, Sala 2%, 1240/2000, de 11 de septiembre, Ponente:
D. Candido Conde-Pumpido Tourén), expondré los eclementos que esta
concepcion considera caracterizadores de la coautorfa, aunque discreparé de
alguno de ellos, para exponer la concepcién mas restrictiva que sustento y que
también ha ganado bastante adeptos en nuestro pafs. Para la teorfa del dominio
funcional del hecho (el dominio compartido se deriva para cada sujeto de la
funcién que realiza en el hecho) es coautor quien, en el marco de un acuerdo o
plan comin con divisiéon de funciones, aporta una contribucién esencial al hecho
en fase ejecutiva; los elementos esenciales de la coautoria son por tanto tres: el
acuerdo o plan comun, la esencialidad de la contribucién del sujeto y la prestacion
de la contribucién en fase ejecutiva.
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4.3.2.1. El acuerdo o plan comun

El primer elemento, el plan o acuerdo comin entre los sujetos, se concibe
de distintas maneras, pero la mayorfa de los autores se conforma con una especie
de “conocimiento o dolo comun”, es decir, con que cada sujeto sepa que esta
actuando junto a otros y lo que realiza cada cual. En mi opinién, tal acuerdo
minimo (que, como se deriva de lo sefialado, no requiere ser expreso ni previo,
sino que puede ser tacito y simultaneo, y que estimo que habria que concebir como
acuerdo sobre la realizacion de la accion descuidada en la coautorfa imprudente) es
efectivamente un requisito de la coautoria: primero, en la coautoria dolosa, porque
nadie puede responder a titulo de dolo por lo que no conoce o no quiere (esto
ocurre también en las formas de participacién: un participe no puede responder
por hechos del autor que no conoce); pero ademas, en la coautorfa dolosa y en la
imprudente, ese acuerdo permite que cada coautor responda no sélo por lo que
hace él, sino también por lo que hacen los otros coautores. Mas concretamente, el
acuerdo, unido a la division de funciones o a la acumulacién de esfuerzos, es lo
que permite hablar de una accién conjunta de varias personas, que forma una
unidad superior a las acciones individuales de cada una de ellas, y esa accién
conjunta es basica en la coautoria, en la que se produce una imputacioén reciproca
entre los coautores.

Pero que el acuerdo sea necesario, no significa que sea suficiente, pues de
accion conjunta por el acuerdo y la division del trabajo o acumulacién de esfuerzos
se puede hablar también en supuestos de coparticipacion (cuando lo que se realiza
conjuntamente sea una accion de participacion), e incluso en los supuestos en que
intervienen diversos sujetos, uno o varios COmMO autores y uno o varios como
participes, podrfa hablarse de una superior accién conjunta que comprenderia todo
el proceso delictivo. Por tanto, sera importante que la accién conjunta que se
realice sea de autorfa (o sea, se trate de la accién —o acciones- tipica nuclear).

4.3.2.2. La esencialidad de la contribucién del sujeto

Dato fundamental para afirmar la coautorfa segin la concepciéon que
comentamos es que la contribucién del sujeto sea esencial para el conjunto del
hecho. La esencialidad de la contribucion se da, segin la versiéon mas perfilada de
esta doctrina, cuando el sujeto, retirando su contribucion, desbarata todo el plan
comun, hace que no se realice el delito (lo que le da el dominio sobre el mismo).
Obsérvese que se pide algo mas que el poder de interrupcion del delito, que
tendria todo participe o incluso terceros ajenos al delito, por ejemplo, llamando a
la policia: s6lo es esencial la contribucion si la interrupcién se produce con la sola
retirada de aquélla.

Esta idea ha sido sometida a diferentes criticas, la mas importante de las

cuales me parece la de que el dominio asi configurado es un dominio (meramente)
negativo, es decir, que puede decidir la no produccién del delito, pero no su
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produccién, cosa que soélo pueden hacer las acciones que determinan
positivamente el hecho y por tanto se enfrentan mas directamente a la norma y
son las de auténtica autoria. La exigencia de dominio negativo y no positivo
conduce a una extension del concepto de autor, reconocida por algunos
defensores de la idea del dominio funcional, que hace perder en gran parte las
ventajas de un concepto auténticamente restrictivo de autor.

4.3.2.3. Prestacion de la contribucién en fase ejecutiva

El requisito de que la contribucion al hecho se realice en fase ejecutiva es
minoritario (aunque exigido por autores muy cualificados) entre los partidarios de
la teorfa del dominio del hecho, si bien en Espafia es mayoritariamente exigido por
los defensores de la misma. Ciertamente esta exigencia responde al loable intento
de poner limites a la extensiéon del concepto de autor que provoca el requisito
anterior y de no alejar demasiado la coautoria del tipo.

Sin embargo, ello es contradictorio con el requisito anterior (hay acciones
muy esenciales en la fase preparatoria que darfan al sujeto un claro dominio
funcional —negativo- del hecho) y no tiene en cuenta tampoco la diferencia entre
acciones en fase de ejecucion con dominio negativo del hecho, acciones ejecutivas
y, sobre todo, acciones que suponen determinacién (o dominio) positiva del

hecho.

4.3.2.4. La realizacion conjunta de la accién tipica y la
determinacion positiva conjunta del hecho

El criterio que me parece adecuado para caracterizar la coautorfa es el de la
realizaciéon conjunta o compartida de la acciéon (o acciones) tipica nuclear, que se
concreta con el material de la determinaciéon (o dominio) positiva conjunta o
compartida del hecho. Sera accién de coautorfa la accioén tipica nuclear realizada
conjuntamente por varias personas, lo que, especialmente en los delitos puramente
resultativos, significara acciéon conjunta que determine (o, si se prefiere, que
domine) positivamente (y no de modo meramente negativo) el hecho. Se trata de
la misma accién que serfa de autorfa en un autor individual, pero realizada por
varios, no pudiendo decirse de la accién de cada uno de ellos que por si sola sea de
autoria, sino s6lo de la accién conjunta (que, para ser tal, supone la existencia de
acuerdo y reparto o divisiéon de funciones o acumulacién de esfuerzos): asi, por
ejemplo, varios, acordados y con animo de matar, asestan a un sujeto varias
punaladas, ninguna de las cuales es por si sola mortal, pero si lo es el conjunto (y
s6lo el conjunto) de las heridas producidas.

Desde esta perspectiva, el campo de la coautorfa se restringe
considerablemente frente a otras concepciones. Asi, por ejemplo, el “jefe de la
banda” que se limita a dar instrucciones sobre la forma de realizar el delito, aunque
sea en la fase ejecutiva, pero no hace mas que eso, no sera coautor del delito, sino
cooperador necesario en el mismo —en los casos, claro esta, en que no sea autor
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mediato por otras razones-; tampoco seran de coautorfa supuestos a menudo
calificados de tal, como el del mero vigilante en un robo o los de la mal llamada
coautorfa alternativa y aditiva. Todo ello no da lugar, desde mi punto de vista, a
consecuencias materiales insatisfactorias en un CP que, como el espafiol contiene
una figura de participacion, la cooperacién necesaria, castigada con la misma pena
que la autorfa.

4.3.3. Otras cuestiones relativas a la coautoria
4.3.3.1. Combinaciones entre coautotria y autorfa mediata

Caben combinaciones entre la autorfa mediata y la coautorfa: un sujeto
utiliza como instrumento a varios que actian conjuntamente para cometer el
hecho, o varios sujetos acordados (y tan sélo mediante la actuaciéon de todos ellos
sobre el instrumento o instrumentos; a este caso es al que mas propiamente se le
podria denominar coautorfa mediata) realizan el hecho a través de una o varias
personas que actiian como instrumento.

4.3.3.2. Excesos y desviaciones de un coautor

Los excesos de un coautor, y también los casos de desviacion en el objeto y
similares, respecto de lo acordado no abarcados por el dolo (siquiera eventual) de
los demas coautores no pueden imputarse a los mismos. Es posible que en algunos
casos el exceso o la desviacién pueda ser imputado a titulo de imprudencia a todos
o algunos coautores, pero ello dependera de factores en cuyo analisis no podemos
adentrarnos aqui.

4.3.3.3 Comienzo de la tentativa del coautor y coautorfa
sucesiva

La tentativa de cada coautor comienza, segun una postura, con el
comienzo de ejecucion de cualquiera de los coautores (solucién global o conjunta),
mientras que otra postura, que me parece mas acertada, sostiene que la tentativa de
cada coautor s6lo comienza con el comienzo de ejecucion de su propia aportacion
al hecho (solucion individual); la defensa de esta segunda postura no implica
necesariamente la impunidad de quienes no lleguen a actuar, pues los mismos
pueden ser castigados en la mayorfa de los casos como cooperadores necesarios
(psiquicos o morales, casi siempre) en el hecho (normalmente una tentativa de
delito) que otro u otros han comenzado a ejecutar, o, si no, en ocasiones, cuando
la ley prevea expresamente el castigo de ese acto preparatorio para el delito de que
se trate, como responsables de conspiracioén para el delito en cuestién.

Una vez comenzada la ejecucion, incluso por todos los coautores, y antes

de la consumacién, todavia cabe la entrada en escena de nuevos coautores
(coautoria sucesiva), siempre, claro estd, que se den los requisitos (objetivos y
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subjetivos) de la coautorfa (no podemos detenernos aqui en las matizaciones y
problemas relativos a la coautorfa sucesiva).

4.3.4. Peculiaridades de la coauntoria en los delitos especiales

En los delitos especiales puede darse la realizacién conjunta o compartida
de la accién (o acciones) tipica nuclear, con determinacion conjunta o compartida
del hecho, entre un intranens y un extranens (0 sea, en sentido material, coautoria).
En mi opinién, al zntranens se le castigara como autor del delito especial (salvo que,
excepcionalmente, en un delito especial impropio, resulte preferible en virtud de
las reglas de solucién del concurso de leyes la calificacion como cooperador
necesario del delito comin correspondiente, cosa que no ocurrira casi nunca).

El tratamiento del extraneus debe ser, a mi modo de ver, el siguiente: en los
delitos especiales propios no cabe calificarlo de autor de delito alguno, pero si de
cooperador necesario, participe castigado con la misma pena que el autor en
sentido estricto (quiza puedan considerarse ademds, en ocasiones, circunstancias
modificativas genéricas), en el delito especial del intranens, pues toda coautoria (en
el sentido material), por ser realizacion conjunta de la accién (o acciones) tipica
nuclear, supone coejecucion (aunque no viceversa: la realizaciéon de actos
gjecutivos no siempre supone coautorfa; no la supone cuando se trate de actos
ejecutivos no tipicos), y, mas auin, realizaciéon de acciones que por estar
incorporadas al tipo son ex /lege necesarias para su realizacién, y con ello
cooperacion necesaria. En los delitos especiales impropios, el extranens podra ser
calificado como autor del delito comin paralelo al especial y como cooperador
necesatio (en el CP 1944/73, como cooperador ejecutivo) en el delito especial;
ambas calificaciones suponen un concurso de leyes, cuya soluciéon dependera sobre
todo del sentido del delito especial y casi siempre (aunque no necesariamente
siempre) llevara a preferir la calificacién que suponga mayor pena para el extranens
(sin detenernos aqui en cual de las reglas de solucién del concurso de leyes resulta
de aplicaciéon en cada caso, ni en la posibilidad de aplicar, en ocasiones,
circunstancias modificativas genéricas, que, de tratarse de atenuantes, podrian serlo
por analogia, en linea con lo mantenido al tratar de la participaciéon en delitos
especiales en el tema correspondiente).

4.4. La llamada autoria accesoria

Aunque bajo el nombre de autorfa accesoria se agrupan a menudo
supuestos muy variados y la terminologfa resulta por tanto confusa, los casos
clasicos van referidos normalmente a delitos de resultado en que la produccion del
resultado la determina el conjunto de acciones de dos o mas personas que, sin
embargo, no son coautores por faltar el acuerdo (en sentido amplio) entre ellos.
Aunque no siempre se hace esta restriccion, creo que habria que excluir los casos
en que uno de los actuantes conoce la actuacion de los demas (y no a la inversa),
pues en ellos se puede construir a menudo una autorfa inmediata o mediata de ese
actuante respecto del delito consumado (doloso, si se dan los requisitos del dolo,
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siquiera sea eventual). El ejemplo caracteristico de autoria accesoria es el de dos
sujetos que, sin saber nada el uno del otro, vierten, con animo de matar a un
tercero, cada uno una cantidad insuficiente de veneno en una taza de café,
resultando mortal para la victima la suma de ambas cantidades. La cuestién es si
ambos responden como autores de una asesinato consumado o no.

Como puede comprobarse por el ejemplo, estos supuestos no constituyen
en realidad una forma diferente de autoria ni un problema de autoria. En realidad
se trata de un problema de imputacién objetiva del resultado a la accién de cada
sujeto (puesto que no puede hablarse de una accién conjunta en el sentido de la
coautorfa). La soluciéon es que a ninguna de las dos conductas, que son sin duda
causales para el resultado, se le puede imputar objetivamente el resultado,
resultando por tanto cada sujeto autor de una tentativa inidénea (en mi opinion,
punible) de asesinato. En algin supuesto excepcional se podria afirmar la
responsabilidad de alguno de los sujetos por delito imprudente (en concurso ideal,
seguramente, con la tentativa dolosa), por darse imputacién objetiva del resultado
al comportamiento simultineamente descuidado del sujeto (por ejemplo, por
existir un riesgo previsible de que se produjera la otra conducta).

Algo mas compleja parece la resolucion de los casos similares en los delitos
imprudentes. No se trata de los supuestos en que, con acuerdo (en sentido amplio
y sobre la propia acciéon descuidada, no sobre el resultado), los sujetos realizan
conjuntamente la acciéon imprudente determinante, o en los que existe un deber
especifico (afadido al general de cuidado) conjunto que afecta por igual a los
componentes de un grupo de personas y es desatendido imprudentemente por
todos ellos, pues éstos serfan supuestos de coautoria imprudente. Se trata de otros
supuestos de concurrencia de culpas, en los que no existe acuerdo sobre la
realizacion de la acciéon imprudente, sino que hay acciones imprudentes aisladas y
concurrentes de diversas personas. En estos supuestos habra que analizar qué
conductas son determinantes del hecho y, por tanto, de autorfa, y cudles
meramente favorecedoras y, por ello, de participaciéon (impune en mi opinion,
como veremos mas adelante), y, entre las primeras, a cual o cudles les es imputable
objetivamente el resultado (aquellas a las que no les sea imputable seran impunes,
salvo que encajen en la descripcion tipica de un delito de peligro), siendo mas
frecuente en los hechos imprudentes que en los dolosos el que el resultado pueda
imputarse a todas o a varias de las conductas concurrentes, si bien el hecho de ser
varias podra influir en la determinacién de la gravedad de la imprudencia de cada
una de ellas.

Del mismo modo que se habla de autoria accesoria, cabe hablar de
participaciéon accesoria (sera relevante la dolosa, pues considero que la
participaciéon imprudente no se castiga). Asi, por ejemplo, cuando dos sujetos por
separado y sin saber uno de otro inducen a un tercero a la comision de un delito y
es la incitacion de ambos (y no la de uno solo de ellos, que resultarfa insuficiente)
la que mueve al tercero a cometerlo. En estos casos, cuando de cada sujeto no se
pueda afirmar la participacion (de la clase que sea), habra que analizar si su
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conducta encaja en alguno de los actos preparatorios que resultan punibles en los
delitos en que el CP asi lo determine expresamente (cosa que, obviamente, no
siempre sucedera).

5. La autoria en el Cédigo Penal

Dada la estrecha conexién entre la autorfa y el tipo en la concepcion que
aqui se defiende (y, en principio, en cualquiera que parta de un concepto restrictivo
de autor), me parece que la autoria (en cualquiera de sus clases) se contiene en cada
uno de los tipos de la parte especial.

La novedad del CP vigente consiste en haber introducido una definicién
(inexistente en el CP anterior) de la autoria, concretamente de sus tres formas.
Como sabemos, el primer parrafo del art. 28 CP reza: “Son autores quienes
realizan el hecho por si solos, conjuntamente o por medio de otro del que se
sirven como instrumento”. El precepto se referirfa, por tanto (aunque sin datles
nombre), a la autorfa inmediata individual, a la coautoria y a la autorfa mediata.

Personalmente creo innecesaria la definiciéon de la autorfa y sus formas en
el CP, pues, si la autorfa (cualquier forma de autorfa) es estricta realizacion del tipo
(de cada uno de los tipos de la parte especial), la misma (en cualquiera de sus
formas) se deriva directamente de los tipos de la parte especial, por lo que el citado
parrafo del art. 28 tendrfa un caracter meramente declarativo y no constitutivo. Sin
embargo, otro sector doctrinal ha alegado en defensa de una mencién expresa de
las formas de autoria en un precepto de la Parte general, en especial de la autorfa
mediata, el que de ese modo se salvan los problemas que de /ge /ata plantea al
principio de legalidad el reconocimiento de la autorfa mediata. Efectivamente, tales
problemas se producen en algunos tipos (no en muchos otros), en los que el tenor
literal posible impide encajar en él la realizacién de acciones a través de otra
persona instrumental (asi, en los delitos de propia mano o en algunos delitos con
modalidades limitadas de accién o, en casos de autoria mediata de extranei, en los
delitos especiales propios). A menudo ello se debe a una defectuosa redaccién de
los tipos de la Parte especial. Pero creo que tales problemas se siguen produciendo
por mucho que un precepto de la Parte general declare que es autor el que realiza
el hecho a través de otro del que se sirve como instrumento, pues, por ejemplo, el
extranens que se sirva de un juez para que éste dicte una sentencia injusta seguira sin
realizar una prevaricacion.

Sin embargo, aunque la menciéon de las formas de autorfa resulte
estrictamente innecesaria, quiza si sea conveniente por otra razon:
fundamentalmente para dejar claro de una vez y para siempre que la autoria
mediata (menos dudas han existido respecto de las otras formas de autorfa, aunque
alguna quiza en relaciéon con la coautoria) es una forma de auténtica autoria,
acabando con algunas reticencias jurisprudenciales al respecto (aunque muchas
STS manejan correctisimamente la figura de la autorfa mediata) y quiza con cierto
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entendimiento, a veces no explicito, de algunos autores de la autoria mediata como
forma de ampliacion de la autorfa restrictiva o en sentido estricto.

Por otro lado, la menciéon expresa de la coautorfa no habrfa sido
imprescindible si se hubiera mantenido la férmula empleada para definir la autoria
por los Proyectos y Anteproyectos (no asi por el Borrador de Parte General de
1990, que contiene la misma formulacién del CP vigente) de CP que se sucedieron
en Espafa durante muchos afios hasta la aprobaciéon del CP vigente, férmula que
hacfa referencia a la realizacion del hecho por si o a través de otro del que se sirven
como instrumento, pues la realizaciéon conjunta no deja de ser realizacion
inmediata (coautorfa inmediata) o mediata (coautoria mediata). Pero al haber
introducido la referencia a la realizacién del hecho por si solos, la primera de las
figuras definidas por el CP no es ya la de la realizaciéon inmediata (autorfa
inmediata individual —y pluriautorfa- y coautorfa inmediata), sino la de la
realizacion inmediata individual (autorfa inmediata individual y pluriautoria),
debiendo completarse por tanto la definicién de las formas de autorfa con la
mencion de la realizacién conjunta del hecho, para abarcar la coautoria.

Las demas menciones a “los autores” en los preceptos del CP que se
refieren a la codelincuencia o que determinan la pena que corresponde a los
distintos intervinientes en el delito no son sin embargo precisas en la utilizacion de
ese término ‘“‘autores”, pues abarcan tanto a los que “son” autores segun la
declaracion del primer parrafo del art. 28 CP que acabamos de examinar, como a
los intervinientes que, a continuacion, el art. 28 preceptia que “también seran
considerados autores”, es decir, los inductores y los cooperadores necesarios (que
serfan, por tanto, y junto a los complices del art. 29, participes). Respecto de la
confusion que puede seguir propiciando la segunda parte del art. 28 ya hemos
realizado alguna consideracion y, desde luego, habria sido preferible (seguramente
en articulo aparte) una férmula como la del art. 26 del Borrador de Parte General
de CP de 1990: “también seran castigados como autores”, que, aunque tampoco es
del todo clara, parece contener una referencia mas penoldgica, que prejuzga menos
la naturaleza de las figuras; y mejor aun hubiera sido una férmula del tipo “seran
castigados con la pena del autor” o simplemente una definicién de cada figura y
una referencia a su pena entre las reglas de determinacion de la pena. Pero no ha
sido asf y, como he sefialado, diversos preceptos se refieren a los “autores”
comprendiendo todas las figuras del art. 28 CP. Asi los arts. 27 (“Son responsables
criminalmente de los delitos y faltas los autores y los complices”), 30.2 (“Los
autores a los que se refiere el articulo 28 responderan de forma escalonada..”, en
los delitos que se cometan utilizando medios o soportes de difusion mecanicos),
61 (“Cuando la Ley establece una pena, se entiende que la impone a los autores de
la infracciéon consumada”), 62 (“A los autores de tentativa de delito se les
impondra la pena inferior en uno o dos grados a la sefialada por la Ley para el
delito consumado, atendiendo al peligro inherente al intento y al grado de
ejecucion alcanzado”) y 63 (“A los complices de un delito consumado o intentado
se les impondra la pena inferior en grado a la fijada por la Ley para los autores del
mismo delito”, si bien este precepto podria entenderse igualmente la referencia a
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los autores como a los que lo son en sentido estricto) CP; y lo mismo sucede con
la utilizacién de la palabra “autores” en algunos preceptos de la parte especial
como los de los arts. 298 y 300 CP, referentes a la receptacion y el del art. 451 CP,
que tipifica el encubrimiento (sobre la autoria y la participacion en el CP, v. DIAZ
Y GARCIA CONLLEDO, 1996, 1283 ss.).

Mas abajo se hara somera referencia al régimen especial de autoria y
participacién en los delitos y faltas cometidos utilizando medios o soportes de
difusién mecanicos (art. 30 CP) y al actuar por otro (art. 31 CP).

6. Imprudencia y autoria y participacion

Un sector doctrinal del que forman parte partidarios de la teorfa del
dominio del hecho defiende en nuestro pais la imposibilidad de distinguir entre
autorfa y participaciéon en los delitos imprudentes, sosteniendo para ellos un
concepto unitario de autor. Sin embargo, la doctrina mayoritaria y la jurisprudencia
espafiolas distinguen, con razén, entre autoria y participacion en los delitos
imprudentes, en atencion a criterios diversos; el aqui defendido de la
determinacién objetiva y positiva del hecho es idoneo para ello.

Aunque no es opinién absolutamente pacifica, caben todas las formas de
autorfa en los delitos imprudentes, si bien, como ha puesto de manifiesto
HERNANDEZ PLASENCIA (1996, 61), la definicién de la autoria mediata
contenida en el primer parrafo del art. 28 CP plantea algunos problemas en
relacién con los delitos imprudentes, debido a la utilizacion del verbo “servirse” y
(aunque es menos problematica) de la expresion “por medio de”. Sin embargo, no
es imposible interpretar esa férmula en un sentido objetivo que permita
comprender en ella también la autorfa mediata imprudente (o, si no, podtia
derivarse ésta de los tipos imprudentes de la parte especial o encuadrarse en alguna
de las otras formas de autoria del primer parrafo del art. 28 CP).

Dentro del sector mayoritario que admite la distincién entre autorfa y
participacién en los hechos imprudentes, se discute si la participaciéon imprudente
es punible. Para una primera opinion, lo es conforme a las reglas generales de
castigo de las formas de participacion. MIR PUIG (1998, 368 ss.) sostiene una tesis
intermedia, segun la cual son punibles las formas de participacion equiparadas en
pena a la autorfa, es decir, la induccién y la cooperaciéon necesaria, pero no la
complicidad. Por fin, un grupo considerable de autores, encabezados sobre todo
por LUZON PENA (1989, 902 ss., con ulteriores referencias), sostiene que la
participaciéon imprudente es impune. Me parece acertada esta ultima posicién, que
puede sustentarse en diversos argumentos, como la implicita exigencia de dolo en
la induccién punible del art. 28, parrafo segundo, CP, o derivados de la exigencia
de tipificacién expresa de los hechos imprudentes contenida en el art. 12 CP (esta
ultima linea argumental me parece planteable, aunque discutible y no rotunda),
pero sobre todo argumentos de indole mas bien politicocriminal, como la
interpretacion restrictiva que debe hacerse de los preceptos reguladores de las

38



REJ — Revista de Estudios de la Justicia — N°® 10 — Afio 2008

formas de participacién en sentido estricto (que son ampliatorios de la tipicidad vy,
por tanto, de la punibilidad), la menor gravedad del delito imprudente frente al
doloso, que aconseja una interpretacion restrictiva de aquél, y el caracter
excepcional del castigo de hechos imprudentes en el CP. Naturalmente, cuando se
estime que es necesatio el castigo de una forma de participacién imprudente en
determinado delito, por su especial necesidad y merecimiento de pena, el legislador
puede realizar una prevision especifica tipificando (excepcionalmente) esa
conducta.

Dado que hemos considerado no punible la participacién imprudente en
hechos imprudentes, tampoco sera punible la participacion imprudente en hechos
dolosos. Muchos supuestos de intervencién dolosa en hechos imprudentes van a
suponer autorfa mediata de un delito doloso por parte de quien actia con dolo (en
general, sobre la autoria y la participacién en hechos imprudentes, v. LUZON
PENA, 1989, 889 ss.; PEREZ MANZANO, 1999; ROSO CANADILLAS, 2002).

7. Autoria y participacion en delitos y faltas que se cometan
utilizando medios o soportes de difusién mecanicos

El art. 30 CP contiene un régimen especial de sanciéon de la autorfa y la
participaciéon (también del encubrimiento) en los delitos cometidos mediante
medios o soportes de difusion mecanicos: “1. En los delitos y faltas que se
cometan utilizando medios o soportes de difusién mecanicos no responderan
criminalmente ni los cémplices ni quienes los hubieren favorecido personal o
realmente./2. Los autotes a los que se refiere el articulo 28 responderan de forma
escalonada, excluyente y subsidiaria de acuerdo con el siguiente orden:/1°. Los que
realmente hayan redactado el texto o producido el signo de que se trate, y quienes
les hayan inducido a realizatlo./2°. Los directores de la publicacién o programa en
que se difunda./3° Los directores de la empresa editora, emisora o difusora./4°
Los directores de la empresa grabadora, reproductora o impresora./3. Cuando por
cualquier motivo distinto de la extincion de la responsabilidad penal, incluso la
declaracién de rebeldia o la residencia fuera de Espafia, no pueda perseguirse a
ninguna de las personas comprendidas en alguno de los numeros del apartado
anterior, se dirigird el procedimiento contra las mencionadas en el numero
inmediatamente posterior”.

No es posible entrar aqui en los detalles del origen histérico y de los
diversos problemas que plantea este régimen especial. Baste decir que se trata de
un régimen privilegiado (no se castiga ni la complicidad ni el encubrimiento en
estos delitos, sino solo la autorfa, la induccién y la cooperacion necesaria, pero de
modo escalonado y excluyente, de manera que si, por ejemplo, se castiga al autor
del texto y, en su caso, al inductor, ya no se castigara al cooperador necesario,
aunque sea el director de la publicacién, y, desde luego, no se castigara a ningtin
cooperador necesario que no reuna la cualidad personal de uno de los tres ultimos
nameros del art. 30.1 —y ello, de manera escalonada y excluyente-) en el que no se
castiga a nadie por el puesto que ocupa en la publicaciéon, programa o empresa,
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sino s6lo cuando se trate de un autor, inductor o cooperador necesatio vy, si la
responsabilidad llega al correspondiente escalon, ademas se encuentre en una de
las posiciones citadas. Aunque el citado régimen de privilegio cuenta con
prestigiosos valedores, cada vez somos mas quienes creemos que hoy en dfa no
tiene justificacién (o, al menos, no la tiene en sus términos actuales); la frecuente
apelacion a la proteccion de la libertad de expresion e informacion que supone me
parece que hoy no puede convencer, pues en nuestro régimen politico actual ésta
esta garantizada por otras vias, y los propios principios limitadores del zus puniendi
(especialmente los de responsabilidad personal y subjetiva) evitan de modo
suficiente excesos punitivos en ese ambito (sobre autorfa y participaciéon en

“delitos de imprenta”, v. VIVES, 1977; GOMEZ TOMILLO, 1998).
8. El actuar por otro o por persona juridica

El art. 31 CP establece: “El que actiie como administrador de hecho o de
derecho de una persona juridica, o en nombre o representacion legal o voluntaria
de otro, respondera personalmente, aunque no concurran en €l las condiciones,
cualidades o relaciones que la correspondiente figura de delito o falta requiera para
poder ser sujeto activo del mismo, si tales circunstancias se dan en la entidad o
persona en cuyo nombre o representaciéon obre”. Tampoco es posible entrar aqui
en detalles y sefialaré solamente que esta prevision legal no fundamenta el castigo
sin mas de administradores de personas juridicas (o representantes de personas
fisicas que, por ejemplo, se constituyan como empresario individual) por los
delitos cometidos en el seno de la persona juridica (por ejemplo, una empresa),
como en ocasiones sostuvo erroneamente el TS sobre todo en alguna sentencia en
materia de medio ambiente. El precepto citado lo unico que hace es “transmitir” o
suplir en el administrador o representante, que carece de ella, la caracteristica
propia de un delito especial que concurre en la persona juridica de la que se es
administrador o en la persona fisica en cuyo nombre o representaciéon se actda,
pero, para que el administrador o representante responda como autor del delito,
debera realizar la conducta propia de la autorfa. De no existir este precepto, se
producirian importantes lagunas de punicién, pues el administrador o
representante que comete un delito especial no responderfa penalmente por ¢l ni
como autor (al no concurrir en ¢l la cualidad especial requerida por el tipo) ni, en
virtud del principio de accesoriedad limitada de la participacién, como participe (al
no ser la persona juridica —que en cualquier caso no responde penalmente- o el
representado o persona en cuyo nombre se actia autor del delito) (sobre el actuar

por otro, v. GRACIA MARTIN, 1985 y 1986, entre otros trabajos de este autor).

SEGUNDA PARTE: PARTICIPACION
1. Introduccion

La participacién es la materia que, junto a la autorfa, se estudia al tratar la
codelincuencia. En el tema dedicado a la autorfa ya se han analizado algunas

40



REJ — Revista de Estudios de la Justicia — N°® 10 — Afio 2008

cuestiones relativas también a la participacién, como su distincion de la autoria, la
relativa a la participacién imprudente (impune en mi opinién) o el régimen especial
de la autorfa y la participacion en delitos cometidos utilizando medios o soportes
de difusién mecanicos, sobre las que no se insistird aqui.

Participes son los sujetos que intervienen en un delito, sin ser autores del
mismo (es decir, desde la caracterizaciéon de la autorfa que aqui se sostiene, sin
realizar la accién tipica nuclear, sin determinar objetiva y positivamente el hecho),
siempre y cuando sus conductas estén recogidas en alguno de los preceptos del CP
que describen formas de participacion. Esa intervencion en el delito puede revestir
diversas modalidades, como se ve al analizar las formas de participacién, pero
todas tienen en comun el fomentar, facilitar o favorecer (o incluso posibilitar) la
realizacion del hecho tipico del autor.

2. La naturaleza de los preceptos sobre participacion

Desde la perspectiva de un concepto restrictivo de autor, resulta claro que,
de no preverse en un precepto de la Parte general el castigo de ciertas formas de
participaciéon (en sentido estricto), éstas no encajarfan en los tipos de la Parte
especial (que hablan de matar, tomar cosa mueble ajena, etc. y no de inducir o
ayudar a matar, a tomar cosa mueble ajena, etc.) y, por tanto resultarfan impunes
por atipicas. En consecuencia, los preceptos de la Parte general que se refieren al
castigo de las formas de participacion (en el CP espafiol, el segundo parrafo del art.
28 y el art. 29 —con los correspondientes relativos a la determinacion de la pena-),
que hay que poner en conexién con los tipos de la Parte especial en cada caso, son
causas de extension de la tipicidad y por tanto de la punibilidad.

3. Fundamento del castigo de la participacion

Las opiniones en torno a ese fundameqto pueden englobarse en dos
grupos (sobre dichp fundamento, v. RUIZ ANTON, 1980, 47 ss.; 1982, 189 ss.;
LOPEZ PEREGRIN, 1997, 113 ss.):

3.1. Teorias de Ia corrupcion o de Ia culpabilidad

Las teorfas de la corrupcién o de la culpabilidad consideran que se castiga
al participe por corromper al autor o por fomentar su culpabilidad. Creo que estas
teorfas son rechazables por referirse a una corrupcion moral que para nada debe
interesar al Derecho penal, o por incidir en el fomento de la culpabilidad, siendo
ésta un elemento del delito de caracter personal, propio del autor (y, en general, de
cada interviniente) y no tanto del hecho en si (aunque referida al hecho), cuya
existencia o ausencia no debe determinar el castigo del participe (de ahi que
vayamos a optar por la accesoriedad limitada y no la maxima; cuestion distinta, a la
que se hace referencia en el tema dedicado a la autoria, es la de la influencia que la
ausencia de culpabilidad del autor inmediato puede tener en la conversion de la
conducta de otro interviniente en autoria mediata).
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3.2. Teorias de Ia causacion o del favorecimiento

Las teorfas de la causacion o del favorecimiento (en concreto las orientadas
a la accesoriedad) fundamentan el castigo del participe en que éste, con su
actuacion, fomenta o favorece (o incluso posibilita) la lesiéon o puesta en peligro de
un bien juridico por el autor, al margen de que éste obre de modo culpable o
inculpable. En definitiva, el fundamento serfa el fomento del injusto tipico (lo que
excluirfa del castigo el fomento de acciones justificadas; por ello, los partidarios de
la accesoriedad minima de la participacion no compartirfan este fundamento tal y
como aqui se ha expuesto, sino que deberfan hablar de fomento del hecho tipico
del autor, aunque no sea antijuridico). Existen diferentes variantes de estas teorfas,
que no detallaremos aqui, aunque algunas son especialmente sugerentes.

Aunque las teorfas de la causacion o del favorecimiento son mucho mas
correctas que las de la corrupcion o de la culpabilidad, es importante hacer una
precisioén, a la que se refieren bastantes partidarios de las primeras: si bien la
existencia de un injusto del autor es un requisito para el castigo del participe (desde
el punto de vista del concepto restrictivo de autor con aceptacion de la
accesoriedad limitada de la participacién), no hay que olvidar que el participe
realiza un injusto propio y, al menos en parte, independiente del autor (como lo
demuestra, p. ¢j., el hecho de que, en ocasiones, la conducta del participe pueda
estar justificada sin estarlo la del autor); el participe responde, por tanto, por su
propio hecho injusto (favorecedor del autor, lo que explicarfa la accesoriedad —con
los limites que veremos- de la responsabilidad del participe respecto de la del
autor) y no exclusivamente por el hecho de otro (si respondiera exclusivamente
por el hecho de otro, se estarfa vulnerando el principio de responsabilidad personal
que limita el ius puniendi).

4. La accesoriedad de la participacion

Por accesoriedad se entiende una cierta relacion de dependencia del
participe respecto del autor; que entre la conducta de uno y otro existe una cierta
relacién de accesoriedad o dependencia factica es algo dificilmente negable y por
tanto admitido incluso por los partidarios del concepto unitario de autor, pero ha
de tenerse en cuenta que tal dependencia existe también entre diversas clases de
autores (el mediato respecto del inmediato, o los coautores entre si) o incluso del
autor respecto del participe (p. e¢j., el autor respecto de la aportacion del
cooperador necesario). Por tanto no es ésta la accesoriedad que aqui interesa, sino
la que consiste en una cierta relaciéon de dependencia juridica. Pero, ya en este
plano, se habla de accesoriedad en diferentes sentidos (sobre la accesoriedad, v.

PENARANDA, 1990):
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4.1. La accesoriedad cuantitativa y el desistimiento del
participe

Cuando se habla de accesoriedad cuantitativa o externa, se trata de decidir
qué grado de desarrollo en el #er criminis ha de haber alcanzado el hecho del autor
para que la participacién en ¢él sea punible. Existe acuerdo en que el hecho del
autor ha de haber alcanzado la fase ejecutiva, es decir, debe tratarse de un hecho
que haya llegado al menos al grado de tentativa de delito. Esta cuestién no debe
confundirse con la de la punibilidad de las formas de participaciéon no consumadas
(cosa distinta por tanto de la participacion en hechos no consumados), que no es
punible en cuanto tal, sino sélo en tanto encaje en alguno de los actos
preparatorios punibles en los casos en que la ley prevea expresamente su castigo.

En relacion con el grado de desarrollo del delito del autor, se puede senalar
que, mientras el mismo no esté consumado, cabe desistimiento voluntario del
participe, que le eximira de responsabilidad penal cuando reuniera determinados
requisitos. Tales requisitos se recogen en el art. 16.3 CP, siendo una novedad del
vigente CP su regulaciéon expresa: “Cuando en un hecho intervengan varios
sujetos, quedaran exentos de responsabilidad penal aquél o aquellos que desistan
de la ejecucién ya iniciada, e impidan o intenten impedir, seria, firme vy
decididamente la consumacion, sin perjuicio de la responsabilidad en que pudieran
haber incurrido por los actos ejecutados, si éstos fueren ya constitutivos de otro
delito o falta”. Hay que reconocer la buena intencién del legislador al regular
expresamente la cuestion, pero el precepto en que lo ha hecho es criticable en
multiples sentidos, especialmente la desigualdad material respecto de lo exigido en
el nimero 2 del mismo precepto (con mayor detenimiento, DIAZ Y GARCIA
CONLLEDO, 1996, 1288).

4.2. La accesoriedad cualitativa

Cuando se habla sin mas de accesoriedad, se hace referencia a la
accesoriedad cualitativa o interna, en la que se pregunta cudles de los elementos del
delito han de concurrir en el hecho del autor para que sea punible la participacién
en él. Al respecto se han defendido diversas posturas (aunque la denominacion de
cada una de ellas a veces varia), siendo las mas importantes:

a) Accesoriedad maxima: el autor ha de realizar una conducta tipicamente
antijuridica y culpable. Esta concepcion de la accesoriedad es rechazable, pues,
como sabemos, la culpabilidad es un elemento personal del delito, cuya
concurrencia o ausencia en el autor no puede determinar el castigo o la impunidad
del participe (aunque la culpabilidad o la falta de ella de un sujeto pueda tener
influencia en la determinacién de la forma de intervenciéon de otro, como puede
suceder en relacién con la autorfa mediata).

b) Accesoriedad minima: basta con que el hecho del autor sea tipico (en el sentido
de que encaje en el tipo estricto o positivo), aunque esté justificado. Esta postura,
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rechazada durante mucho tiempo de forma general, se defiende en Espafa
recientemente por un sector minoritario encabezado por BOLDOVA (1995).
Pero, en mi opinién, la misma no debe aceptarse, porque el favorecer hechos
justos, o sea no prohibidos ni desvalorados por el Derecho, no puede ser a su vez
juridicamente desvalorado y prohibido (y tampoco debe, como norma general, el
Derecho penal castigar la participacion en hechos antijuridicos, pero atipicos,
como lo son, entre otros, aquellos en que concurre una causa de atipicidad, aunque
la misma no sea a la vez causa de justificacion).

¢) Accesoriedad limitada: exige que el hecho del autor sea tipicamente antijuridico,
con independencia de que sea ademas culpable (o incluso punible, como pedirfa la
concepcién extrema de la accesoriedad que no mencionaremos separadamente
aquf). Esta es la concepcidn casi unanime dentro del concepto restrictivo de autor
hoy en dia y es la que mejor responde al que se ha considerado el fundamento
correcto de la participacion, y la que dota al concepto restrictivo de autor de sus
principales ventajas. Algunos autores creen ver recogida la idea de la accesoriedad
limitada en la palabra “hecho”, que significarfa hecho tipico y antijuridico, que
utilizan los arts. 28 y 29 CP; en mi opinion, ésa no es la tnica interpretacion
posible de la palabra “hecho”, aunque, partiendo de una interpretacion del CP en
el sentido del concepto restrictivo de autoria, si convenga leerla asi.

5. Las formas de participacion en el Cédigo Penal

Aunque el art. 27 CP declara responsables criminalmente de los delitos y
faltas a los autores y a los complices, no es la complicidad o cooperaciéon no
necesaria del art. 29 la tnica forma de participaciéon reconocida en nuestro
Derecho. Como se sefiala en el tema dedicado a la autorfa, las figuras de la
induccion y la cooperacion necesaria de las letras a) y b) del segundo parrafo del
art. 28 CP son también formas de participacién, sometidas por tanto, como la
complicidad, al principio de accesoriedad, aunque castigadas con la misma pena del
autor. El propio tenor de ese parrafo, que sefiala que “también seran considerados
autores”, frente al “son autores” del primer parrafo del mismo art. 28 refuerza el
caracter de participacion de la induccién y de la cooperacion necesaria, si bien,
como se explica en el tema dedicado a la autorfa, hubiera sido deseable mayor
claridad (piénsese que atin hoy se encuentran numerosas STS en que se califica de
coautor al cooperador necesatio; v., a modo de ejemplo, STS, Sala 2, 1407/2001,
de 16 de julio, Ponente: D. Roberto Garcia-Calvo y Montiel). Las referencias a los
autores en los arts. 27, 30, 61 y 62 CP han de entenderse referidas tanto a los que
lo son en sentido estricto como a los participes equiparados en pena al autor
(inductor y cooperador necesario). La existencia de figuras de participacion
equiparadas en pena a la autoria, en especial la cooperaciéon necesaria permite un
tratamiento penal materialmente satisfactorio de la codelincuencia, sin necesidad
de ampliar o extender el concepto de autor (sobre todo en la coautoria).

Debe considerarse un acierto la eliminacion en el vigente CP de la antigua
mencion de los encubridores entre los responsables criminalmente de los delitos y
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faltas, pues el encubrimiento no es una forma de participacion. Sin embargo, me
parece desafortunada la supresion en nuestro CP de la antigua figura de tomar
parte directa en la ejecucién del hecho (con ésta o, mejor, otra redaccién) cuya
naturaleza juridica era muy debatida y que bastantes autores considerabamos una
forma de participacién en sentido estricto, la cooperacion ejecutiva, si bien esa
forma de intervencién encajara siempre (o casi siempre, por no ser tan tajante en
una cuestion que requeriria ulteriores matizaciones) actualmente en la cooperacion

necesaria (DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, 1996, 1285 s.).
5.1. La induccion
5.1.1. Concepto y naturaleza

La induccién, también denominada en ocasiones instigacion, incitacion o,
de un modo incorrecto desde la perspectiva del concepto restrictivo de autor,
autorfa intelectual o moral, se recoge en la letra a) del segundo parrafo del art. 28
CP (“También seran considerados autores. A) Los que inducen directamente a
otto u otros a ejecutarlo” —scil. el hecho-), tratindose de una forma de
participaciéon en sentido estricto (sobre la mayoria de los problemas de la
induccion, por lo que la cita no se reiterara, v. BALDO LAVILLA, 1989, 1091 ss.;
GOMEZ RIVERO; 1995).

El citado precepto no define la induccion, pero las definiciones doctrinales
no difieren demasiado unas de otras: inductor es quien hace surgir en otro,
mediante un influjo psiquico, la resoluciéon de realizar como autor un delito,
siempre y cuando el instigador no resulte autor mediato, puesto que la autoria
mediata también puede consistir en hacer surgir en otro la resolucion delictiva por
influjo psiquico, aunque éste debe ser de tal entidad que convierta al sujeto de
delante en instrumento del de atrds. Tratandose de la induccién en Derecho
espafiol probablemente habria que afiadir ya en la definicién la nota de su caracter
directo, aunque, como se vera, la induccién indirecta, en mi opinién, también se
castiga en ocasiones. Y, por supuesto, se pueden ofrecer definiciones mas precisas
de la induccién, en las que se contengan ya otros requisitos que se consideren
esenciales de la misma; asi, por citar un solo ejemplo, cuando GOMEZ RIVERO
(1995) insiste en subrayar, junto al aspecto causal de la induccién respecto del
delito cometido, el elemento del incremento sensible del riesgo de comision del
delito que debe suponer la induccién, conectando asi con la idea de imputacion
objetiva (lo que me parece acertado, siempre que se entienda que la imputacion
objetiva reviste, ademas de los comunes, caracteres especificos en la induccién
respecto del resto de formas de intervencion).
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5.1.2. Caracteres
5.1.2.1. Grado de influencia en el inducido

El influjo causal de la instigacion tiene que ser tal que haga surgir ex novo
en el inducido la resolucién de cometer el delito al que se le induce. Por tanto (y
matizaciones al margen), si el sujeto al que se dirige la instigaciéon estaba ya
decidido a cometer el hecho (ommnimodo u omni modo facturnrs o alias facturus), no
puede hablarse de induccién, aunque la conducta instigadora podra ser calificada
de cooperacion (necesaria o no) psiquica o moral (o, si no tiene influencia alguna
en el autor, en su caso, de proposicion). Lo mismo sucede si no se hace nacer la
resoluciéon del hecho base (que ya iba a cometer el sujeto), pero si se aconseja
realizarlo de determinado modo que hace que el hecho pase a ser agravado por
una circunstancia modificativa genérica o a encajar en un tipo agravado (por
ejemplo, el sujeto pensaba cometer un robo violento y se le aconseja que lo haga
aprovechando una circunstancia de lugar o de tiempo que debilite la defensa del
ofendido o facilite la impunidad del delincuente, o que utilice un arma).

Sin embargo (prescindiendo igualmente de matizaciones), habra que
admitir la induccién, aunque el inducido mostrara una cierta tendencia a la
comisién de una clase de delitos, o aunque se mostrara decidido en general a
cometer delitos, o cuando, estando decidido a cometer un delito concreto, la
inducciéon hace que decida cometer otro que sea un aliud respecto del que se
pensaba cometer, aunque se trate de delitos similares.

5.1.2.2. Imputacion objetiva

Ademais de hacer nacer en el inducido la resolucién delictiva, el resultado
de la induccion ha de guardar una relacion de imputacién objetiva respecto de la
propia actividad inductora. Asi, si en un partido de futbol, ante una decisién
arbitral contraria al equipo local, un espectador le dice a su vecino de asiento: “A
ese arbitro hay que matarlo”, para expresar su enfado con ¢l o lo incorrecto de su
actuacion, no habrd induccién a homicidio aunque el vecino de asiento baje al
campo y mate al arbitro, porque, al margen de que la induccién sea o no directa y
de que falte el dolo del inductor, la conducta de quien pronuncia la frase no es
objetivamente adecuada (en las condiciones ordinarias de los partidos de futbol)
para producir el efecto que produce, el riesgo inherente a la accién del inductor no
es el que efectivamente se realiza en el resultado, etc.

5.1.2.3. Medios inductivos

Los medios inductivos no estan tasados por el CP. Por tanto, cabe
cualquier medio capaz de producir el influjo psiquico que lleva a la realizacion del
delito, con los caracteres hasta ahora comentados. El limite superior de los medios
posibles viene determinado por aquellos que serfan ya constitutivos de autoria
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(normalmente mediata), es decir, de modo muy simplificado, aquellos que impiden
un cierto grado de libertad de decision en el inducido.

5.1.2.4. Caracter directo

La induccion, segun la letra a) del segundo inciso del art. 28 CP, ha de
tener caracter directo. Aunque a este requisito se le dan diversas interpretaciones,
considero que inducir directamente quiere decir inducir a las claras: no son directas
las meras sugerencias sobre lo conveniente de realizar un delito, aunque se hagan
ante quien se sabe que facilmente va a tomar por ello la decisién de cometerlo, las
inducciones no dirigidas a sujeto determinado, etc. Mas dudoso, aunque no
descartable, me parece que carezcan de caracter directo la inducciéon en cadena vy,
sobre todo, la mediata; los pocos casos pensables, si los hay, de induccién por
omision plantearfan problemas en cuanto a su caracter directo. No obstante, la
induccién indirecta en muchas ocasiones (seguramente todas o las mas cuando
produce efecto y el hecho pasa a fase ejecutiva) puede constituir otras figuras de
participacién (a menudo cooperacién necesaria, conminada, al igual que la
induccién, con la misma pena que la autorfa) y, si no, aunque esta opinioén es
menos pacifica, se puede incluir (como la induccién no consumada o algunos
casos de ella) en la proposiciéon del art. 17.2 CP, siempre que la misma esté
castigada expresamente en relacién con el delito de que se trate (en el caso de que
la induccién indirecta sea calificada de complicidad o de proposicion, la pena que
le correspondera sera inferior a la del autor).

5.1.2.5. El dolo del inductor y el problema del agente
provocador

En relacién con el dolo del inductor, se acepta normalmente la posibilidad
de dolo eventual. Personalmente creo que en los ejemplos de inducciéon con dolo
eventual que se manejan habitualmente (como el de quien cuenta a un tercero las
infidelidades de la mujer de éste, sin pretender directamente que el marido lesione
a su mujer, pero sabiendo que, dado el modo de ser del mismo, ello es muy
posible, y no rechazandolo) falta el caracter directo (a las claras) de la induccion,
aunque ello no significa que esa induccién indirecta haya de quedar siempre
impune, como acabamos de ver en el apartado anterior.

Con cierta frecuencia se afirma que la induccién requiere un doble dolo: el
de que el inducido se decida a realizar el hecho principal y el de que ese hecho
realmente se consume. Esto plantea la cuestion de la responsabilidad de alguna
clase de agente provocador, en concreto (porque hay otras) la probablemente mas
comun: un sujeto, normalmente un policia, que, para detener a un (o a mas de un)
delincuente (por las razones que sea), le induce a cometer un delito, pero con la
intenciéon de impedir que se consume. Las opiniones doctrinales al respecto son
variadas y van desde la de quienes postulan el castigo de ese agente provocador
como inductor a una tentativa del delito de que se trate hasta la de quienes
defienden su impunidad. El problema del agente provocador y sus diversas
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modalidades es tan complejo y requiere tantas matizaciones que no puede ser aqui

abordado (v. RUIZ ANTON, 1982).
5.1.3. Otras cuestiones relativas a la induccion
5.1.3.1. Induccién a varios sujetos o a varios delitos

Cuando el inductor instiga a mas de un sujeto a cometer el mismo delito, es
decir, realiza su induccién sobre un grupo de sujetos que cometeran el delito como
(co)autores, no se le castigara por varias inducciones al mismo delito en concurso
de delitos, sino por una sola induccién al delito. Probablemente el legislador del
vigente CP pensaba en esto cuando, en la letra a) del segundo parrafo del art. 28
CP habla de “los que inducen directamente a otro u otros a ejecutarlo” (precision
que no se encontraba en el art. 14.2° CP 1944/73). Naturalmente, el supuesto
sefialado nada tiene que ver con aquel en que un sujeto induce a varias personas
(aunque la cuestion serfa similar si induce a una) a la comisién de delitos distintos
(aunque sean de la misma clase, por ejemplo a homicidios diferentes para cada
inducido), caso este ultimo en que regiran las normas del concurso de delitos.

5.1.3.2. Justificacién de la pena de la induccion

La imposicion al inductor de una pena idéntica a la del autor
(diferenciandose en el caracter accesorio de la responsabilidad del inductor, frente
al caracter autébnomo de la del autor) se justifica por la trascendencia que esta
forma de participacion tiene en la lesion o puesta en peligro de bienes juridicos, al
poner el inductor en marcha un curso causal delictivo y peligroso sobre el que
pierde luego el control.

5.2. La cooperacion (necesaria y no necesaria o complicidad)
5.2.1. Concepto y naturaleza

La cooperacién (o complicidad) necesaria y la complicidad (o cooperacion
no necesaria) tienen en comun el constituir formas de favorecimiento, fomento o
facilitacion del delito no consistentes en hacer nacer en el autor la resolucion del
delito (lo que es propio de la induccion). Se trata de dos formas de cooperacion
que se diferencian del modo que enseguida se vera (sobre estas formas de
participacién, v., en general, GIMBERNAT, 1966, 111 ss.; LOPEZ PEREGRIN,
1997, PEREZ ALONSO, 1998, especialmente 13 ss., 409 ss.)

El CP espafiol distingue, por tanto, dos formas de cooperacion: la primera
se suele denominar (aunque el CP no habla expresamente de cooperadores
necesarios) cooperacion necesaria -aunque también puede recibir el nombre de
complicidad necesaria- y se recoge en el segundo parrafo, letra b) del art. 28 CP,
que castiga con la pena del autor (en este sentido “considera” autores) a “los que
cooperan a su ejecucion (scil. la del hecho) con un acto sin el cual no se habria
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efectuado”. La segunda se denomina complicidad (el CP si habla expresamente de
complices) -aunque también puede llamarse cooperaciéon o complicidad simple o
no necesaria-, se castiga con la pena inferior en grado a la del autor (art. 63 CP) y
se recoge en el art. 29 CP: “Son cémplices los que, no hallindose comprendidos
en el articulo anterior,” (es decir, no siendo autores, inductores o cooperadores
necesarios) “cooperan a la ejecuciéon del hecho con actos anteriores o
simultaneos”.

Aunque existe unanimidad a la hora de considerar la complicidad como
forma de participacion, en lo que respecta a la cooperaciéon necesaria hay un grupo
de autores que creen que algunos cooperadores necesarios -en concreto los que
actian en fase ejecutiva- son coautores (incluso algun autor piensa que lo son
todos), puesto que poseen el dominio funcional del hecho. Como no comparto el
criterio del dominio funcional del hecho para caracterizar la coautoria (como se
explica en el tema dedicado a la autorfa), lo anterior me parece incorrecto y creo
que todo cooperador necesario es participe en sentido estricto. No obstante, los
citados autores incluyen a los cooperadores necesarios que creen coautores en la
realizacion conjunta del primer parrafo del art. 28 CP (o sea, entre quienes son
autores), de modo que los cooperadores necesarios que restan el la letra b) del
segundo parrafo del art. 28 CP son todos participes. La jurisprudencia sigue
hablando con frecuencia (aunque, desde luego, no siempre) de la cooperacion
necesaria como una forma de autorfa, por el hecho de estar conminada con la
misma pena de ésta, lo cual es incorrecto (v., a modo de ejemplo, STS, Sala 2%,
1283/1999, de 16 de septiembre, Ponente: D. José Augusto de Vega Ruiz; STS,
Sala 2%, 1407/2001, de 16 de julio, Ponente: D. Roberto Garcia-Calvo y Montiel).

5.2.2. La distincion entre cooperacion necesaria y complicidad

El principal problema que se plantea en la cooperacion es precisamente el
de la distincién entre cooperaciéon necesaria y complicidad, cuya trascendencia
radica en la magnitud de la pena (la del autor para la cooperacion necesaria y la
inferior en grado para la complicidad (art. 63 CP). La tarea ante la que nos sitia el
tenor literal de la letra b) del segundo parrafo del art. 28 CP es francamente dificil,
pues utiliza una férmula hipotética, cuando hoy en difa resulta claro que un juicio
causal hipotético (y ademas ex pos) no puede rendir frutos en este terreno. Por
ello, aunque ha habido propuestas de suprimir la figura legal de la cooperacion
necesaria y unificar las formas de cooperacion (o complicidad), eso si, haciendo
facultativa la atenuacion de la pena en atencion a la importancia de la contribucion,
entiendo que es un acierto su mantenimiento, pues la férmula legal, criticable, al
menos indirectamente apunta algun criterio para distinguir la cooperaciéon que
debe ser castigada con la pena de la autorfa de aquella otra que merece y necesita
una pena menot, y, ademas, la existencia de esa figura de participacion equiparada
en pena a la autorfa permite, como queda dicho, alcanzar soluciones materialmente
satisfactorias sin necesidad de ampliar el concepto de autor (sobre todo en materia
de coautorfa). En cualquier caso, de /ege ferenda es aconsejable el cambio de la
férmula utilizada en la ley para caracterizar la cooperacion necesaria, sustituyéndola
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por otra no hipotética, cuyo eje central sea la esencialidad de la contribucion,
concretada en mi opinién y a modo de ejemplos no cerrados en la escasez de la
misma o en el condicionamiento de la actuacién de los autores a la aportacion del
cooperador, contemplando en la férmula ademas la realizacién de actos ejecutivos
no tipicos.

La doctrina cientifica ha intentado concretar la férmula legal de muy
diversas maneras, que la jurisprudencia del TS ha ido asumiendo a lo largo del
tiempo, normalmente con una mezcolanza de criterios bastante confusa (asi, por
ejemplo, STS, Sala 2%, 1283/1999, de 16 de septiembre, Ponente: D. José Augusto
de Vega Ruiz; STS, Sala 2%, 1472/2000, de 29 de septiembre, Ponente: D. Roberto
Garcia-Calvo y Montiel) y que cubre de un aparente manto argumental decisiones
mas o menos intuitivas o guiadas por el sentimiento de justicia material (aunque
con excepciones siempre y mejorando en los tiempos mas recientes), si bien parece
que los criterios que prefiere son el de los bienes y actividades escasos, no siempre
bien aplicado, mezclado con consideraciones derivadas del dominio del hecho. Los
principales criterios doctrinales manejados han sido el de la necesidad en abstracto
(inservible, pues ninguna cooperacion resultarfa necesaria), o en concreto
(inservible porque toda cooperacién serfa necesaria, el de la necesidad de la
contribucién para el resultado), aunque no para el concreto modo de llevar a cabo
la accién (criterio con buena parte de razoén, si no acudiera a juicios hipotéticos en
su concrecion —si bien es verdad que en cierto modo empuja a ello el tenor literal
de la ley-), el de la insustituibilidad de la aportacién del sujeto por otro de los
intervinientes (que, entre otras cosas, no explica satisfactoriamente por qué la
posibilidad de sustitucion se reduce a los intervinientes en el delito y no a terceros),
el de la relevancia motivacional de la contribucion del cooperador en el proceso de
decision del autor (que no satisface porque excluye de la cooperacion necesaria
contribuciones objetivamente muy importantes, pero no decisivas para la
motivacién del autor hacia la comisién del delito) y el de los bienes y actividades
escasos (que parece el mas correcto y practicable, aunque hay quien duda, no sin
cierta razén, que no responde estrictamente a los términos legales).

Personalmente creo que tiene razén MIR PUIG (1998, 408) al combinar
dos de estos criterios: el tercero de los mencionados (propuesto por
RODRIGUEZ MOURULLO, 1972, 872 ss.) tendria razoén al plantear la cuestion
de la necesidad en el plano concreto, pero no absurdamente concreto hasta los
mas minimos accidentes del hecho, si bien hay que despojar este criterio de su
caracter hipotético. La teorfa de los bienes y actividades escasos, propuesta por
GIMBERNAT (1966, 151 ss.), segun la cual (y matices al margen) es cooperador
necesario quien contribuye al hecho del autor con un bien o actividad escasa,
supone un criterio manejable y no hipotético (por ello, desde luego no
absolutamente apegado al tenor literal de la ley, aunque puede entenderse como
una concrecion practicable del mismo) de gran utilidad aunque no tiene por qué
ser el unico. En definitiva, este criterio viene a explicar (aunque quepan
explicaciones adicionales) por qué una contribucién es esencial en el marco de la
realizaciéon de un delito, en el sentido de la esencialidad (menos concretada a
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menudo) de que habla la teorfa del dominio funcional del hecho en materia de
coautorfa (y erréneamente por tanto), esencialidad que confiere al sujeto un
dominio negativo del hecho (muy importante, por lo que se justifica la imposicién
de una pena igual a la del autor, pero no positivo como el del autor, que por ello
no esta sometido al principio de accesoriedad). Otras concepciones modernas de la
cooperacion necesaria no se apartan demasiado de lo sefialado; asi, por ejemplo,
LOPEZ PEREGRIN (1997, 435 ss.) entiende que cooperador necesatio es quien,
sin realizar actos tipicos, incrementa ex anfe sustancialmente el riesgo de lesién o
puesta en peligro del bien juridico por el autor, de manera que la retirada de su
aportacion pueda desbaratar el plan delictivo (cosa que no sucede con la
aportacion del complice), siempre y cuando ex post resulte efectivamente causal
para el resultado; para concretar este dominio negativo del cooperador necesario
acude también a la teoria de los bienes y actividades escasos (v., también cercano,
aunque sosteniendo, como defensor de la teoria del dominio funcional del hecho,
que las aportaciones esenciales en fase ejecutiva son de autorfa, P. ALONSO,
1998, especialmente 334 ss.).

Como acabo de sefalar, el criterio de la escasez no tiene por qué ser el
unico por medio del cual se concrete la idea de esencialidad. Yo he propuesto otro
(DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, 1991, 400 n. 111, 657 n. 392, 668 s., 746): sera
también necesaria por esencial la aportacién que, aun no siéndolo en si misma, sea
tenida por tal por el autor o autores, de modo que condicionen su actuacioén a que
se preste la citada aportacion (circunstancia que tendra que ser conocida por quien
la realiza). Baste mencionar aqui que mi propuesta ha recibido diferentes criticas y
que, por lo tanto, no se trata de una cuestién ni mucho menos pacifica, si bien sigo
pensando que las criticas son superables.

5.2.3. Otras cuestiones relativas a la cooperacion necesaria y a la

complicidad
5.2.3.1. Justificacién de la pena de la cooperacion necesaria

La razén de la equiparacién legal en pena de la cooperacion necesaria a la
autorfa (aunque con la diferencia del caracter accesorio de la responsabilidad del
cooperador) radica en la propia importancia de la contribucion para el buen fin de
la empresa delictiva (para la realizacién del tipo por el autor o autores), hasta el
punto de que dicha contribucién confiere al sujeto, como hemos visto, un
importante dominio negativo (inferior por tanto al positivo del autor) sobre el
hecho, del que carecen los complices y, por supuesto, los terceros, que conlleva
una elevaciéon importante, sustancial (aunque no positivamente determinante) del
riesgo de que el hecho del autor se realice (y se lesione o ponga en peligro de
forma tipica el bien juridico).
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5.2.3.2. Intervencion en fase preparatoria o ejecutiva

Las contribuciones constitutivas de cooperaciéon necesaria y de
complicidad pueden prestarse tanto durante la fase preparatoria como durante la
ejecutiva (los partidarios de la idea del dominio funcional del hecho excluiran, por
el contrario, de la cooperacion necesaria como forma de participacion las
contribuciones prestadas en la fase ejecutiva, por considerar, de modo incorrecto
en mi opinién, que tales supuestos son de coautoria).

5.2.3.3. Causalidad e imputacioén objetiva

Muy discutida, especialmente respecto de la complicidad (pues se entienda,
como se entienda, parece claro que la contribucién del cooperador necesario ha de
ser causal), es la cuestion de si la contribucion del sujeto ha de tener caracter causal
para el resultado delictivo. Aunque la misma puede ser objeto de mdltiples
reflexiones, resumiré mi opinién general al respecto, diciendo que todo depende
de qué se entienda aqui por causalidad. En cualquier caso, si creo necesario que la
contribucion haya tenido alguna influencia (facilitadora, favorecedora, aseguradora,
etc.) en el hecho del autor, sin entrar en la cuestién de si a ello debe llamarsele
influencia causal (probablemente sf). Y no sélo eso, sera exigible en toda clase de
cooperacion una relacién de imputacién objetiva entre el resultado delictivo y la
propia acciéon de cooperacién, necesaria o no (naturalmente, la imputacion
objetiva, ademas de los comunes, posee rasgos particulares dependiendo de la
forma de intervencién de que se trate).

6. Otras cuestiones relativas a la participacion
Sin animo de agotar la materia, mencionaremos las siguientes:
6.1. El dolo del participe

Como se explica en el tema dedicado a la autorfa, la participacion
imprudente es, en mi opinién, impune. Por tanto, la participacién exige dolo del
participe, que puede ser en principio de cualquier clase (con la matizacién que se
ha hecho al hablar de la induccién), pero debe abarcar los elementos de la
actuacion del propio participe, asi como los de la del autor (aunque resultan
irrelevantes las desviaciones inesenciales en la actuacién de éste).

6.2. Excesos y defectos, error y comunicabilidad de circunstancias
6.2.1. Excesos y defectos
Lo acabado de decir en el apartado anterior explica que los excesos (dolosos,
imprudentes o fortuitos) del autor respecto de lo abarcado por el dolo del participe

(por ejemplo, éste sélo induce a o quiere cooperar en un robo con fuerza y el autor
emplea violencia o incluso mata) no le podran ser imputados a éste, pues, a lo
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sumo, podrian serlo a titulo de imprudencia y la participaciéon imprudente no se
castiga; s6lo en algunos casos excepcionales de exceso imprudente o fortuito del
autor se podra construir una autorfa mediata, una coautoria o un supuesto de
autorfa accesoria (con el autor imprudente) imprudente del que en principio
actuaba como participe, que entraria ya asi en el terreno de la autoria y resultaria
por tanto punible. En los casos normales, el participe seguird respondiendo como
tal en la parte que no corresponde al exceso (la cuestion es mas compleja, pero
basta con apuntar aqui esa idea general).

Silo que se da es un defecto por parte del autor (hace menos de aquello a
lo que se le indujo, por ejemplo), habra que comprobar en primer lugar si lo
realmente hecho por el autor entra dentro del campo sobre el que actud el
participe (es decir, si dentro de aquello para lo que indujo el inductor estaba lo que
realmente hizo el autor), en cuyo caso se respondera por participacion en el delito
realizado por el autor; ademas (o Gnicamente, si no se puede hacer responder al
participe de lo realizado por el autor), de la parte no realizada por el autor, en el
caso de la induccion, por tratarse de una induccién frustrada, es posible en mi
opinién (no pacifica) que el inductor responda por proposicion, si ésta resulta
punible por estar prevista expresamente por la ley en el delito de que se trate
(cuando se den las dos calificaciones: induccién a lo realmente realizado por el
autor y proposicion a lo no realizado, habra que acudir a las reglas concursales, que

pueden llevar a distintas soluciones en cada caso) (sobre desviaciones del autor,
GOMEZ RIVERO, 1995, con ulteriores referencias).

6.2.2. Error

En cuanto al tratamiento del error de tipo del participe, tanto cuando recae
sobre un elemento de su propia actuacién, como en el caso mas analizado de que
recaiga sobre la actuacién del autor (u otros elementos del tipo propios del autor,
como la cualidad personal en los delitos especiales, por ejemplo), hay que senalar
que, si es invencible, excluira el dolo y la imprudencia; si es vencible, estaremos
ante una participacion imprudente y, por tanto, impune, segin la concepcién que
se viene sosteniendo. Puede suceder también que el error recaiga sélo sobre una
parte del tipo, quedando subsistente otra punible por si misma, o que, en el caso
de la induccioén, el haber inducido a un hecho que no se realiza dé lugar (opinioén
no pacifica) a responsabilidad por proposicién del mismo cuando el castigo de ésta
esté especialmente previsto, etc. (las situaciones de error y las desviaciones del
autor respecto de aquello para lo que se prest6 la participacion, pueden ser muy
diversas y resultaria muy extenso analizar aqui todas: sin embargo, se puede decir
que hay que buscar la solucién en la combinacién de las normas generales sobre el
error -de la clase que sea-, las reglas concursales -con especial importancia de las
del concurso de leyes- y, en algunos casos, los actos preparatorios punibles).
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6.2.3. Comunicabilidad de circunstancias

Peculiaridades respecto del tratamiento general de la trasmision de
elementos del tipo realizado por el autor segun lo abarcado por el dolo del
participe representa la comunicacién de circunstancias modificativas genéricas, en
virtud del especial régimen diferenciador establecido por el art. 65 CP.

6.3. La participacion psiquica o moral

En relacién con las formas de participacion distintas de la induccién, es
decir, la cooperacion necesaria y la complicidad, se plantea si s6lo pueden consistir
en un auxilio material o también en un auxilio psiquico o moral, es decir en un
refuerzo del animo o la voluntad del autor para cometer el delito (no en la creacién
ex novo de la idea de delinquir, en cuyo caso nos hallarfamos ante un supuesto de
induccion). Existe amplio acuerdo en admitir dicha posibilidad, si bien se
introducen diversos matices que aqui no es posible detallar.

6.4. Coparticipacion, participacion mediata y participacion en cadena
6.4.1. Coparticipacion y participacion mediata

Paralelamente a lo que sucede con la autoria, la participacion puede
revestir, ademas de su forma mas comun (la inmediata e individual en el sentido de
que cada participe realiza por si solo su acto de participacion), la modalidad de
coparticipacion, cuando una accién de participacion es realizada en conjunto y de
manera indisoluble (en una accién conjunta como la de la coautorfa, pero sin
tratarse de una accion tipica nuclear, determinante del hecho) por varios participes
(coinduccién, cocomplicidad, etc.) o de participacion mediata, cuando un sujeto
actua a través de otra persona que obra como instrumento (por uno de los medios
que se estudian al analizar la autorfa mediata en el tema dedicado a la autoria) para
realizar su acto de participacion.

En este segundo supuesto podria plantear problemas la induccién mediata,
por el adverbio “directamente” referido a la induccién que utiliza el segundo
inciso, letra a), del art. 28 CP. Si se estima por ello (lo cual es discutible) que no
cabe induccién mediata, la conducta no pasa inmediatamente a resultar impune,
sino que quedan abiertas las posibilidades de considerarla cooperacién necesaria en
el hecho del autor o, si no, en su caso (opiniéon no pacifica), de incluirla en la
proposicion (si ésta se encuentra expresamente castigada para el delito de que se
trate).

Naturalmente, cabe pensar también en supuestos de coparticipacion
mediata.
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6.4.2. Participacion en cadena

Alguna relacion con la participacion mediata guarda la llamada
participaciéon en cadena, que, sin embargo, se diferencia de ella en que no existe
instrumentalizacién de una persona por otra. En la participacién en cadena, un
sujeto participa en el hecho de otro, que a su vez es de participaciéon en el hecho
del autor (serfan casos de participacién en cadena, por ejemplo, la induccién a la
induccion, la induccién a la complicidad, la complicidad en la complicidad, etc.; la
cadena puede alargarse cuanto se quiera, pero operamos sobre la més sencilla para
no complicar mas las cosas).

La doctrina esta dividida en cuanto al tratamiento de la figura: para unos, la
participacion en la participacion es participacion en el hecho principal y como tal
debe castigarse. Para otros, la participacion en la participacién es exactamente eso
y como tal debe castigarse, puesto que la induccién o la complicidad al hecho
principal son “hechos” en el sentido de los arts. 28 y 29 CP, que admiten
participacion en ellos (la diferencia practica con la concepcién anterior es clara: en
virtud de que la complicidad supone la rebaja en un grado de la pena sefialada al
autor del delito -art. 63 CP -, la complicidad en la complicidad supondra la rebaja
en dos grados, segin la posiciéon que ahora analizamos, mientras que, segun la
anterior, la complicidad en la complicidad es complicidad en el hecho principal y
por tanto so6lo supone la rebaja en un grado de pena). Una tercera posicion excluye
de la punicién la participacion en la participacion al entender que las normas que
se refieren a la participaciéon extienden la punibilidad, pero sélo de quienes
intervienen en el hecho principal (el del autor).

Esta tercera posicion tiene razén en una cosa: es cuando menos muy
dudoso que el “hecho” a que se refieren los arts. 28 y 29 CP sea otro que el del
autor. Ahora bien, el que el CP sélo se refiera a la participacién en el hecho del
autor no debe llevar aparejado el afirmar la impunidad de la participaciéon en
cadena, pues la misma supone también participacion en el hecho principal (el del
autor), resultando por tanto correcta, en mi opinién, la primera de las posiciones
citadas: ¢acaso no facilita el hecho constitutivo de homicidio del autor quien
convence a otro para que entregue al autor la pistola que éste utiliza para matar, o
quien ayuda, suministrandole los materiales, al que fabrica una complicada arma
mortifera por encargo del autor?.

Por tanto, la participacién en la participacion es participacion en el hecho
principal. El unico problema, desde esta perspectiva, es determinar en algunos
casos de qué clase de participacion se trata: el supuesto mas discutido es el de la
induccién a la induccién, que algunos consideran inducciéon al hecho principal,
calificacion que, entre otras cosas, podtia topar con la exigencia de caracter directo
en la induccién establecida por el segundo inciso, letra a), del art. 28 CP. Por ello
otros autores consideran que estamos ante un supuesto de complicidad o de
cooperacion necesaria en el hecho principal. Personalmente me parece correcta la
calificacion de cooperacion necesaria en el hecho principal (aunque la cuestion es
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todavia menos pacifica, podria plantearse, si no se aceptara lo anterior, el castigo
como proposicion, siempre y cuando ésta se halle expresamente castigada en
relacién con el delito de que se trate).

6.5. La llamada participacion necesaria

No se debe confundir con las formas de participacién punible en el delito
(v especialmente con la cooperaciéon necesaria, dado el parecido terminoldgico) la
llamada participacién necesaria, aunque desgraciadamente esa confusion se
produce a veces en doctrina y jurisprudencia. Se habla de participacion necesaria
cuando la ley establece que para la comision de un delito ha de darse la
intervencién de varias personas, alguna de las cuales (el participe necesario) no
puede ser autor del delito; el caso mas caracteristico de participacion necesatia es
aquel en que la ley tipifica una conducta de modo que la victima de la misma tiene
necesariamente que colaborar en el delito, resultando impune, pues el propio tipo
protege intereses de esa victima (y a veces ademas otros): asi, p. ¢j., entre otros
supuestos, en los abusos sexuales de los arts. 181.3 (agravado en el caso del art.

182) y 183 CP.

7. Autoria y participacion en delitos especiales, de propia mano y
con modalidades limitadas de accion

En los delitos especiales, de propia mano y con modalidades limitadas o
tasadas de accién autor (de cualquier clase) solo puede ser quien redna la especial
caracteristica personal requerida por el tipo especial o quien actie de propia mano
o en la forma establecida por el correspondiente delito con modalidades limitadas
de accion. Sin embargo, una vez que exista un autor de esos delitos, nada impide la
participaciéon en ellos (en contra de lo que sostuvo durante mucho tiempo la
jurisprudencia, que hoy ha abandonado afortunada y acertadamente esa posicion,
en relaciéon con la participacion en los delitos especiales, no admitiendo la
participaciéon de sujetos que no reunieran la cualificacion del delito especial —
extranei-). Ya vimos, en el tema dedicado a la autorfa, algunas particularidades de la
coautorfa entre un cualificado —#ntranens- y un no cualificado en los delitos
especiales.

No obstante, se plantean algunos problemas en relacién sobre todo con la
participacion en delitos especiales (GIMBERNAT, 1966, 251 ss.; PENARANDA,
1991; BOLDOVA, 1995). Mientras que en los delitos especiales propios, en que
no existe un delito comin paralelo, hay bastante acuerdo en que el participe,
aunque no reuna las caracteristicas especiales, responde por el mismo delito (el
especial) que el autor (en algunos casos con alguna circunstancia modificativa),
existe mayor division en el caso de los delitos especiales impropios. Asi, mientras
que para unos el extranens que participa en el delito especial (por ejemplo, tercero
que induce a otro a un padre para que agreda sexualmente, prevaliéndose de su
parentesco, a su hija) debe responder como participe en el delito comun
correlativo (inductor de agresion sexual comun de los arts. 178 o 179 CP),
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rompiéndose asi la unidad de titulo de imputacion, para otros el extranens ha de
responder como participe en el delito especial (inductor de agresion sexual del art.
180.4* CP), manteniéndose la unidad de titulo de imputacion. También en los
supuestos inversos de participacion de un ztraneus (desde el punto de vista del
delito especial correspondiente) en un delito comin que tiene paralelo especial
(por ejemplo, cooperacion, prevaliéndose de su parentesco, de un sujeto a otro
para que éste agreda sexualmente a la hija del primero), las soluciones de ambas
posturas siguen la linea sefialada: para los partidarios de la ruptura de la unidad de
titulo de imputacion, el ntraneus respondera como participe en el delito especial
(cooperador a agresion sexual del art. 180.4* CP), mientras que el autor lo sera del
delito comun (agresiéon sexual de los arts. 178 o 179 CP); quienes defienden la
unidad de titulo de imputacién calificaran al infranens de participe (cooperador, en
el ejemplo) en el delito comun (agresion sexual de los arts. 178 o 179 CP) que
comete el autor.

Si bien la cuestién es muy debatida, no me parece convincente la postura
que defiende la ruptura del titulo de imputacién. Basar esta ruptura en lo dispuesto
en el art. 65.1 CP para la transmision de circunstancias personales o subjetivas es
incorrecto, pues este precepto es aplicable, en mi opinién, sélo a las circunstancias
modificativas genéricas y a no a elementos del tipo como es la cualificacién en los
delitos especiales. Tampoco la mas correcta apelacién a los concursos de leyes
subyacentes en estos supuestos me parece convincente (entre otras cosas, porque
no se dan esos supuestos en todos los supuestos). En virtud de, entre otras
razones, el propio fundamento del castigo de la participacion y las, en mi opinion,
mas satisfactorias consecuencias a las que conduce, me parece preferible la
solucion del mantenimiento del titulo de imputacién, que podra combinarse en
algunos casos con el juego de las circunstancias modificativas genéricas. Por lo
demais, deberia meditarse seriamente sobre la conveniencia del establecimiento en
la ley, como sucede en otros paises, de una atenuacién para el participe extraneus en
un delito especial, dada su mayor lejania al injusto tipico de ese delito.

8. Omision y autoria y participacion

En cuanto a la autorfa, en la omision propia no se plantean especiales
problemas, siendo concebible ademas la coautorfa y la pluriautoria y mas dificil la
autorfa mediata. En los delitos de omisién impropia o comisién por omision, la
determinacién de quién es autor dependera del criterio que se siga para caracterizar
la comisién por omision. En mi opinién, es insuficiente el de la posicién de
garante y el que mejor responde a la equivalencia material y estructural de la
omisién en el plano normativo con la conducta activa (aqui de autoria) es el de la
creacion, aumento, concrecion o descontrol determinante del riesgo de lesion del
bien juridico por la propia omisiéon. El art. 11 CP crea algunas dificultades
afiadidas, aunque creo que no es imposible conciliarlo con la tesis acabada de citar.
En cualquier caso, éste no es el lugar adecuado para abordar los problemas
centrales de la comisién por omision, que se tratan en tema aparte.
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En cuanto a la participacién y la omision, lo primero que hay que sefalar es
que, aunque algunos autores opinan de otro modo, creo que no existe problema
alguno para admitir la participacion en los delitos de omision.

Mas arduos problemas plantea el problema de la participaciéon por omision
(o, si se quiere, participacion en comision por omision, que considero posible,
aunque muy infrecuente. Para determinar cuando existe participacién por omision
no sirven los criterios que normalmente se manejan para caracterizar la comision
por omisién y tampoco vincula, segun creo, el art. 11 CP, pues tanto los primeros
como éste estan pensados o se refieren a la comisiéon por omisién como autor.
Habra que determinar qué conducta omisiva equivale estructural y materialmente a
la de participacién activa. En mi opinién, ello sucede cuando la propia omisién
favorezca la afectacién del bien juridico por parte del autor, es decir aumente el
riesgo de produccion de esa afectacién, pero no de un modo determinante (y
siempre, claro esta, que se den los demas requisitos de la participacioén). O, dicho
de otra manera, cuando (dandose los demas requisitos de la participacioén) la
propia omisién posibilite, favorezca o facilite o suponga una remocién de
obstaculos a la conducta del autor, no bastando que la omisién suponga una mera
no dificultaciéon o no interposicion de obstaculos al hecho del autor. La forma de
participaciéon por omisiéon menos facil, aunque quiza no imposible, de imaginar es
la induccién por omision, que ademas plantea el problema de la posible falta de
caracter directo de la misma (sobre todo lo anterior, v., entre otros,; CUERDA
RIEZU, 1992;; LOPEZ PEREGRIN, 1997, 330 ss.).

Con lo explicado no se agotan los problemas de la autorfa y la participacién
en relacion con la omision (piénsese, por ejemplo, en la posibilidad de coautoria
entre quien omite y quien obra activamente), pero quedan mencionados los mas
comunes o centrales.
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