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Hasta ahora hemos contemplado varias clases de tipos legales con independencia
de los sujetos que en ellos intervienen. En esta Leccidn y enla siguiente considerare-
mos, en cambio, distintas clases de tipos determinadas por la posicion de sus sujetos.
Por de pronto se partird de la distincion de tipos de autoria y tipos de participacion.
Precisar en qué consiste la diferencia entre ambas clases de tipos constituird el primer
objetivo de este Capitulo, pero ya ahora cabe plantear los términos del problema:
son tipos de autorfa aquéllos cuyo sujeto recibe el nombre de autor, son tipos de
participacion aquéllos cuyo sujeto se considera participe de un tipo de autoria.
Todo depende, pues, de la delimitacion de los conceptos de autor y participe,
delimitacion que ha de partir de la nocién de autor.

1. El concepto de autor
1. Sentido doctrinal y sentido legal del término «autors

Elautor es un sujeto que se encuentra en una relacién especialmente importante
respecto de alguno de los hechos previstos como delitos en la Parte Especial o que
constituyen fases de imperfecta ejecucidn delos mismos. Segin la doctrina domi-
nante, dicha relacién especial concurre cuando el sujeto realiza come propic alguno
de los hechos mencionados. Autor es, en este sentido, el sujeto a quien se puede

imputar uno de tales hechos como suyo. Welzel, en frase que ha hecho fortuna,

dice que es autor el «quien» andnimo de los referidos tipos legales {«El que matare
a otro...»)." Esto significa que, en este sentido, los tipos de la Parte Especial son
tipos de autoria, pues es autor quien los realiza. Este es el sentido estricto del término
«autor», también Hamado «concepto ontolégico» o «concepto real» de autor,
porque se entiende que responde al significado propio de la palabra «autor»: el
«verdadero» autor de un hecho seria, en efecto, aquél que lo realiza y del que se
puede afirmar que es «suyox».

Si el autor realiza el tipo, podria considerarse preferible estudiar {a autoria en el marco
sistematico de la teorfa general del tipo. Mas ello sélo resultarfa acertado para una clase de tipos,
los previstos en la Parte Fspecial y sus formas de imperfecta realizacion, los Gnicos cuyo sujeto

t. Cfr. Welzel, Lb. 63 (=trad. p. 94).
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puede lamarse «autor», Quedarian fuera los tipos definidos en la Parte General que consisten
en la participacin de un sujeto {como inductor o cooperador) en el hecho del autor, Bl sujef
de estos otros tipos, pese a realizarlos tanto como realiza el autor los tipos de la Parte Especiaf
no puede recibir el nombre de «autors. No es cierto, pues, que autor sea quien realiza un tipg
sinc s6lo quien realiza una clase de tipos, los tipos de antoria. Y ne puede equipararse la autori;
ala realizacién del tipo, sino que debe distinguirse entre tipos de aulorfa y tipos de participacidn
Ahora bien, por utilidad expositiva hablaremos de realizacion «del tipo», de participacion en”
«el hecho», etc., en el sentido abreviado de H?E:ﬁm a los tipos de autoria. Y entonces si n:
la «realizacién del tipo» supone la autoria.”

Por otra parte, es cuestionable la expresién «concepto ontolégicos de autor. La filosofia -
analitica ha puesto de manifiesto que las cosas no tienen una esencia necesaria, implicada en
ellas mismas, sino que las concebimos a través de la mediacidn convencional del lenguaje. E|-
concepto de una cosa depende del significada convencional de las palabras con las que las -
designamos. No existen «conceptos ontoldgicos», sino conceptos convencionales. La mayorfs |
de las palabras se usan en distintos sentidos. El término «autor» no es una excepecién. Mientrag
que se llama autor de una obra literaria al creador de su contenido, y no al mecanégrafo que
la materializa, la doctrina dominante en nuestro pais y en otros (no en todos) no considera autor
de un asesinato al que idea el plan e induce a un matdn a sueldo a ejecutario, sino a éste. Fl
flamada «concepta ontoldgicon de autor no es més que el concepto que la doctrina actualmente
dominante ¢n nuestro pafs y en otros (no en todos) considera preferible. Es, pues, preferible
denominarlo «concepto doctrinal»,

El actual CP acoge este concepto de autor dominante en la doctrina, al declarar
que «son autores quienes realizan el hecho por si solos, conjuntamente o por medio
de otro del que se sirven como instrumentos (art. 28, primer parrafo) . Pero extiendé -
también el uso del término «autor» a otros casos que no suponen la realizacidn
del hecho, sino formas de participacion en el hecho realizado por otro especialmente .
importantes. Afiade: «También seran considerados autores: a} Los que inducen -
directamente a otro u otros a ejecutario.— b) Laos que cooperan a la ejecucion del
hecho con un acto sin el cual no se habria efectuado». E1 CP emplea, pues en dos
sentidos el términe «autor»: en un sentido estricto que coincide con el doetrinal -
del que realiza el hecho como propio, y en un sentido amplio que incluye a Hum_.mnmwnw_
especialmente importantes en el hecho de otro: el inductor y el cooperador necesario.”,

Esto solo ya impediria limitarnos a un sentido amplio del término «autor» que:,
no distinguiese entre quienes el CP dice que «son» autores y aquéllos a quienes
se limita a «considerar» autores.* Pero hay adn otra circunstancia que aconseja’

Ea

2. La doc. dom. admite que la tecria de la autoria es una parte de la teorfa del tipo de injusto, ¥ no un
preblema «posteriors como pudiera pensarse: cfe. Welzel, Lb. op. 98 5. (=trad. pp. 142 s5.); Jescheck, p. 827:
Roxin, Téterschaft, 2* ed., pp. 615s5., 3% ed., p. 581. En contra Redriguez Meurullo, Comentarios, [, p. 802.

3. La doctrina espafiola dominante consideraba también que cl anterior art. 14 CT se referia no soloa -
verdaderos autores, sino también a sujetos que materialmente serfan participes: los inductores y los cooperadores
necesarios. Cir. la exposicién de Vives, Libertad, pp. 148 ss. En particular, p. &j., Antén Oneca, PG p. am_
En este sentido 8TS 25 en. 88.

4. Asi Diez Ripollés, RDPC 1998, p. 28.
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partir de lo quela doctrina considera verdadero auior y que el CP acoge ahora como
tal: sélo éste realiza un tipo auténomo cuya concurrencia no depende de la presencia
de un hecho principal; aquéllos a quicnes la doctrina considera sdlo participes,
estén sometidos, en cambio, al «principio de la accesoriedad de la participacion»
respecto del hecho del autor —por mucho que ¢l CP les considere autares en sentido
legal—. Mas adelante desarrollaremos este principio, pero ya ahora conviene
adelantar su significado: a diferencia de quien realiza el tipo como autor en sentido
estricto, que es punible auténomamente, el «participe» sélo puede ser castigado
si existe un hecho antijuridico por parte del autor.

Que el art. 28 considere autores a los inductores y a los cooperadores necesarios
no significa, pues, que éstos tengan la misma naturaleza que los que el mismo
precepto dice que son autores. Sin embargo, la consideracién legal de aquéllos como
autores tiene que tener algin efecto. Es evidente, por de pronto, que la ley sefala
alos autores del art. 28 —tanto a los que lo son como a los que se consideran como
tales— el mismo marco penal (arts. 61 y 62 CP), mientras que a los eomplices
—participes menos importantes no previstos ern el art. 28, sinoen el 20— les asigna
una pena menor {art. 63 CP).

Pero cabe entender, ademds, que la consideracidn de lus inductores y cooperadores necesarios
como autores tiene asimismo la consecuencia de que, en la terminologia legal, también se considera
que ellos «cometen» el delito. Asf se desprendia claramente del art. 49 del anterior CP, que
declaraba que «alos autores de un delito o falta—todos los del anterior art. 14, correspondiente
al art. 28 actual— se les impondra la pena que para el delito o falta que hubieren cometido se
hallare sefialada por la Ley». Esto tiene consecuencias en diversos puntos importantes. En la
Lec. 13, al interpretar la definicidn de la proposicién para delinguir, se extrajo la consecuencia
de que la expresion «el que ha resuelto cometer un delitos, empleada en dicha definicidn, es
extensiva al que propone el delito sin querer concurrir a su ejecucion, sino deseando quedarse
en la posicién de inductor. En la presente Lec, 14 se mantendrd también que cuando el Cédigo
se refiere en la Parte Especial a quicnes «cometen» —empleando este verbo u otros parecidos,
como «realizans— determinado delito por imprudencia, cabe entender que incluye a quienes
son considerados autores por el art. 28 (los inductores y los cooperadores necesarios). Enla
Lec. 15 se pondré de manifiesto que enlos casos, frecuentes en el nuevo CP, enquela ley agrava
1a pena del delito cuanda se comete por autoridad o funcionario piiblico, la interpretacion més
acorde a la ratio legis es la de entender que dichas agravaciones alcanzan también alos inductores
vy cooperadores necesarios del art. 28.

Ahora bien, la distincién dogmatica de autoria y participacién, aceptada implicita-
mente por el CP, debe basarse en el concepto de autor en sentido esiricto a que
alude el primer pérrafo de este precepto. A continuacién examinaremos las distintas

- teorias que intentan precisar este concepto.
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2. El concepto unitario de autor

Segtin esta teoria,” no es posible o no es conveniente distinguir entre autoria Y vmd_o%mo_c?
sino que todo sujeto que interviene en un hecho debe ser considerado autor del mismo. By g
versién clisica se fund6 en la teoria de la equivalencia de las condiciones: si toda condicién’ nn_»
hecho, en su concreta configuracidn, es causa del mismo, todos quienes aportan alguna interven.
cion que afecte al hecho deben considerarse causas del mismo y, por consiguiente, autores. _um&.
la concepeion que examinamos responde ante todo a una opcidn politico-criminal que @mﬁm..
de la contemplacién del delito como obra en comin de todos quienes contribuyen a él y estima
conventenle, en principio, castigar por igual a fodos ellos, y especialmente sin que el nmmmmo
de unos (los participes) dependa de lo que haga otro (el autor).® De ahi que la tesis haya sido *
defendida por la direccidn moderna que basa el Derecho penal en la peligrosidad del delincuente,
por considerar especiaimente peligrosa la intervencion de varios delincuentes, y por la corriente
nacionalsccialista de la Escuela de Kiel, que partia de un «Derecho penal de la voluntads,?
Legislativamente este planteamiento ha encontrado reflejo en Italia (el art. 110 CP castiga por
igual, sin distinguir, a todos los sujetos intervinientes en el heche), tal vez por influjo de la Escuela,
Positiva,” y en otros paises, como Austria (§§ 12 v 13 StGB).* :

Los Derechos como el espafiol —y el aleman— que distinguen expresamente entre autores;
y otros participes, no utifizan €l concepto unitario de autor.'* Mas tampoco de lege ferenda vwnmnnw.
preferible esta concepeidn a la distineidn de auloria o participacion, pues el planteamiento unitario
desconoce la necesidad de matizar suficientemente las responsabilidades segiin su o_u.ﬁmme.m.“
importancia social respectiva. No obstante, [a doctrina alemana admite ef concepto unitario de
autor en los delitos imprudentes, de lo que discrepa un importante sector doctrinal y jurispru-
dencial espafiol (cfr. infra, 4 Cc). '

3. El concepto extensivo de autor 3

Das concepciones principales intentan ofrecer un criterio de distincién de autorfa y bmhzom..
pacién: el concepto extensivo y el concepto restrictive de autor.'! Bl concepto extensivo de autor
parte tamhién de la teorfa de la equivalencia de las condiciones. Entiende que desde el punto
de vista logico todos los sujetos que aportan alguna intervencidn que afecta al hecho son igualmente
causas del mismo, pero reconoce que la ley obliga a distinguir distintos grados de responsabitidad.
Los tipos legales de participacién aparecen, entonces, como «causas de restriccion de la penan,
puesto que sin ellas deberia castigarse a todos los intervinientes como autores. Y (cémo distinguir’
entre autores y participes como impone la ley? Sin una diferenciacidn objetivo-causal es n.:vommw_m

5. Cfr. las obras de Deizer, Diaz y Garcia, pp. 43 ss5., (en contra: pp. 200 s.) v Kicnapfel (a favor) cit.
en la bibliografia.

6, Clr. Diaz y Garcia, Autoria, pp. 117 ss.

7. Cir. Jescheck, Tratado, p. 889.

8. Cfr, Heinitz, op. cit. enfa bibl. Sin embargo, un sector de la doc. italiana cree que el tratamiento unitario
de todos los intervinientes en el hecho no significa que todos sean autores, por lo que consideran compatible
la solucién unitaria del Codice penale con ¢l cancepto restrictivo de autor. Clr, asi Romano/ Grasso, Comentario,
Pre-Art. 110, n® 4.

9, Cfr. Diaz y Garcia, Autorfa, p. 56 y nota 65.

10. Cfr., sin embargo, Diaz y Gatcfa, Autorfa, pp. 43 s.
1. Esta terminologia procede de Zimmerl, ZStW 49 (1929), pp. 40 ss.
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|5gicamente, habra que buscar el criterio de distincién en el plano de lo subjetivo: serd autor
guien obre con dnimo de autor (animus atcioris), serd participe quien actie sélo con dmmo
de participe {animus socii). Es lo que se conoce con el nombre de «teoria E.En:ﬁ— ._n la
participacién», que constituye el complemento usual del concepta extensivo de autor. 12

Ahora bien, la necesidad de una distincién puramente subjetiva de autoria y participacién
encierra inconvenientes politico-criminales. Ha conducido a la jurisprudencia alemana, que
la acoge, a resultados criticados por la doctrina. Asf, los Tribunales alemanes han castigado como
meros participes a sujetos que han realizado por si mismos todos los elementos del tipo, mientras
que han considerado autores a quienes no han tenido intervencidn material en el hecho.

Se m:.on—:nn noEo se <m

: Emawn.

Ni el concepto extensivo de autor ni su consecuencia, la teorfa subjetiva de la participacion,
han sido apenas defendidos para nuestro Derecho,'® ni resultan adecuados en modo alguno
al criterio que inspira las distinciones legales de los articulos 28 y 29 CP. No obstante, el TS
ha venide manteniendo'” ia llamada doctrina del «acuerdo previo», segiin la cual basta para
ser autor el dato predominantemente subjetivo de una previa resolucién conjunta de ejecutar
¢l hecho entre varios, con independencia de los actos materialmente realizados. La doctrina
censura tat construccidn, que de hecho implica sustituir los requisitos legales, de cardcter objetivo,
por un dato subjetivo no previsto pot la ley’® —viniéndose a aproximar asi, curiosamente, esta
jurisprudencia espafiola a la tradicional en Alemania—.

Esta aproximacién de ambas jurisprudencias no es casual. Responde a necesidades politico-
criminales que aconsejan evitar lagunas en el tratamiento de los sujetos que merecen ser
considerados como autores por la importancia de su intervencién. Mas estas necesidades no
pueden ser colmadas apartindose de 1a ley sin que con ello se infrinja el principia de legalidad.
En cuanto a la jurisprudencia alemana, ha influido también decisivamente la problemdtica de
los delincuentes nazis, a muchos de los cuales se ha considerade necesario condenar como autores
por ethecho de haber dado las 6rdenes, mientras que los gue obedecieron han sido condenados
como cémplices.

12. Cfr. las exposiciones de Roxin, Taterschaft, pp. 5 s.; Jescheck, Tratado, pp. 894 s.; Gimbernat, Autor
ycdmplice, pp. 42 ss., 216; Rodriguez Mourullo, Comentarios, 1, p. 823. Sinembargo, Dfaz y Garcia;, Autoria,
Pp- 256 ss., no considera necesariamente unidos el concepto extensivo de autor y la teoria subjetiva de Ta
participacién.

13. Ver las etiticas en Gimbernat, Autor y complice, pp. 49 ss., yADPCP 1966, pp. 13 ss.; Diuz y Gareia,
Autoria, pp. 271 8s., 326 s5., 347. También Ruiz Antdn, Agente, pp. 106 5.

14. Cir. enfavor de dicha concepeién Conde-Pumpido, op. cit., pp. 88 s. Defendié también la teoria subjetiva
Luzén Domingo, Der. penal del TS IT (1964), pp. 202 s, Mencicna ¢l eriterio de animus auctoris la STS
26 en. 84. En contra STS 4 oct. 94.

15. Pero desde fines de los afios sesenta, a rafz de las criticas de Gimbernat, cada vez son més las S5TS
que se apartan de esta concepeion: cfr. Diaz y Garcia, Autoria, pp. 361 ss.

16. Clr. sobre todo Gimbernat, Autor y cémplice, pp. 57 ss. ‘

13
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4. El concepto restrictivo de autor

Los inconvenientes politico-criminales del concepto extensivo de autor, junt
a otras consideraciones dogmaticas, han llevado a la doctrina dominante alemap,
a abandonarlo y sustituirlo por el concepto restrictivo de autor. Esta otra teoria
no es nueva, sino anterior, pero en los dltimos tiempos ha sido objeto de n_o..nmm
matizaciones que han obviado su rigidez originaria y la ban hecho aceptable po
la mayoria. En Espafia ha sido y es el punto de vista tradicional .}’

El concepto restrictive de autor parte de un principio opuesto al punto de En&%.
del concepto extensivo de autor: parte de que no todo el que es causa del delito
es autor, porque no todo el que interpone una condicién causal del hecho realizg
el tipo. Causacién no es igual a realizacién del delito. Para ésta es preciso algo mas.
que la causacién. Los tipos de participacidn serdn, pues, «causas de extensidn de .
la pena», ya que si no estuvieran previstos por la ley no serian punibles. La diferencia
entre autor y participe puede ser objetiva, seglin la clase de contribucién al hecha,
Las opiniones se dividen a la hora de precisar el criterio que debe decidir cudndo -
concurre una contribucién de autor y cuindo una de participe. Se distinguen aquf:
tres direcciones: la teoria objetivo-formal, la teoria objetivo-material y la teoria n_m .
dominio del hecho.

A) Para la teoria objetivo-formal lo decisivo es sdlo y siempre la realizacién

de todos o algunos de los actos efecutivos previstos expresamente (literalmente)

en ¢l tipo legat.*’

@Sﬁﬁ?«. mm mﬁoq mEmu n_m<m n_ Ezw_ en o_ vmowo mm _m Snc:._m. mc_n: SEm o_ diny
n_a la caja; también quien sujeta a la mujer en la So_mnan 0amenaza con un armaa lavictimazs
~ de un robo ==n,==mm toma el aEmB otro nom:ﬁoH.

En nuestro pais éste es el planteamiento dominante®, aunque con frecuencia
presuponiendo criterios propios de la teoria objetivo-material (cfr. infra, B). En
Alemania, en cambio, ha sido abandonado, y, ciertamente, la teorfa objetivo-formal
tropieza con dificultades: a) en los delitos cuyo tipo sélo requiere expresamente
la causacién de un resultado, sin medios tipicamente determinados, puesto que

17. Cfr. Gimbernat, Autor y complice, pp. 217 ss.; Antén Oneca, PG, pp. 433 5.; Rodriguez Mufioz, Notas
I, pp. 250 s.; Rodriguez Mourullo, Comentarios, 1, p. 802; Rodriguez Devesa, PG p. 749; Diaz y Garcia,
Autoriza, pp. 407 ss.

18. Asi Cobo/Vives, PG, p. 668; [escheck, Tratado, pp. §92 &.
ﬁﬂm. Cfr. la exposicion de Gimbernat, Autor y cdmplice, pp. 19 ss. También Diaz y Garcfa, Autoria, pp.

85,

20. Con especial claridad Cobo/Vives, PG, p. 672, Enlajurisprudencia, cft., p. ¢j., $TS 31 mayo 85. Mis

referencias doctr. y jurispr. et Diaz y Garcia, Autoriy, pp. 419 ss.
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no viene a ofrecer ningin criterio que permita distinguir entre mera causacién y
autoria, por lo que conducitia a la misma amplitud del concepto extensivo de autor;
giemplo: todo el que contribuye a la muerte de una persona es causa de su muerte
y en este sentido podria entenderse que la «matas, aunque la contribucion haya
consistido en inducir a otro a disparar o en prestarle la pistola; b) ante la figura
de la autoria mediata; c) en la coautoria, cuando alguno de los intervinientes
principales no realiza ningiin acto tipico en sentido estricto;* ¢jemplo: para alcanzar
1a fruta de un arbol ajeno, A sube encima de B, de modo que éste no «tomax la fruta.
En suma: la teorfa objetivo -formal resulta ilimitada en los delites meramente resulta-
tivos y excesivamente limitada, en cambio, en los delitos de medios determinados.

B) La teoria objetivo-material intentd evitar los defectos de la teotia objetive- 22
formal remitiendo a un criterio material mas alld de la mera descripcién tipica: la
importancia objetiva de la contribucién. Serfa autor el sujeto que aportase la
contribucién objetivamente més importante.*

En esta linea pueden situarse las concepciones que distinguen, expresa o ticitamente, entre 23
condicién y causa, considerando, en el sentido de las viejas teorias restrictivas de la causalidad,
que sélo ciertas condiciones especialmente importantes son causa (asi todavia STS 13 dic. 79).%

Dos criticas cabe formular a la teoria objetivo-material: Por una parte, desconoce laimpor- 24
tancia de lo subjetivo para caracterizar el papel de cada contribucién al hecho, Por gjemplo: Para
decidir si concurre autoria mediata es decisivo tener en cuenta si el ejecutor material conoce
o desconoce la situacién, Por otra parte, de peco sirve como criterio delimitador de autorfa y
participacién la remisién a una f5rmula vaga como «mayor importancia objetivan, «mayor peligro-
sidad objetivar, etc. Téngase presente que una distincidn precisa entre «causa» y «condiciéns,

0 entre causas mas o menos importantes no puede obtenerse en el mero terreno objetivo de la
causalidad. Hoy se admite generalmente que todas las condiciones (necesarias) de un hecho
son igualmente causales (teorfa de la equivalencia).*

Por estas razones, la doctrina alemana ha abandonado en la actualidad el punto de vista 25
ohjetivo-material. En nuestro pais Jate tras muchas de las posiciones que remiten-ala teoria.
objetivo-formal, en cuanto presuponen que quien realiza el verbo tipico (p. €., «matar») es el
que aporta la causa «decisiva» (como clavar el cuchillo en el pecho de la victima o disparar la
pistola), y no ¢l que se limita 2 aportar otras condiciones causales. Por otra parte, es tradicional
entre nosotros explicar la distincidn de los supuestos legales de «autoria» del art. 28, y en particular
de la cooperacién necesaria, respecto de la complicidad del art. 29, entendiendo que mientras
aquel articulo contempla verdaderas «causas» del delito, el segundo, no.®

21. Cfr. Jescheck, Tratado, pp. 893 s. Insiste en la incapacidad de la teorfa objetivo-formal de acoger la
autoria mediata Gimbernat, op. cit., pp. 35 s5. También Rodriguez Mourullo, Comentarios, 1, pp. 822 5.;
Ruiz Antdn, Agente, p. 108; Diaz y Garcia, Autorfa, pp. 464 ss.

22, Cfr. Jescheck, Tratado, p. 893.

23. Cfr. la exposicién de Gimbernat, Autor y cémplice, pp.115 ss.

24. Lo subraya Gimbernat, Autor y cémplice, pp.119 s.

25. Cfr. Gimbernat, Autor y ¢émplice, pp. 118 ss.; 5TS 1 feb. 89.
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C) a) La teoria del dominio del hecho constituye la opinién dominante ep la’
doctrina alemana actual. Tiene su origen en el finalismo® y en su tesis de queen”

los delitos dolosos es autor quien domina finalmente la ejecucién del hechg de}

mismo modo que ve fo decisive de la accidn en el control final del hecho, Zm._m

actualmente se ha impuesto® como teoria objetivo-subjetiva y, efectivamente, aungue
el dominio del hecho supone un control final (subjetivo), no requiere sélola finalidad
sino también una posicién objetiva que determine el efectivo dominio del hechg
Maurach resume el sentido de la teorfa diciendo que es autor, porque tiene el n_o_.E.E.m

del hecho, quien tiene dolosamente en sus manos el curso del suceder tipico 2 -

¢Qué consecuencias concretas tiene la teorfa del dominio del hecho? wmn..w.

Jescheck, las siguientes: 1°) sicmpre es autor quien ejecuta por su propia mang,
todos los elementos del tipo; 2°) es autor quien ejecuta ¢l hecho utilizando a o:.q‘
come instrumento (autoria mediata); 3°) es autor el coautor, que realiza una parte
necesaria de la ejecucion del plan global (dominio funcional del hecho),” aunque’
no sea un acto tipico en sentido estricto, pero participando en todo caso de la comgn

resolucién delictiva. Como se ve, la teoria det dominio del hecho permite combinar

el punto de partida del concepto restrictivo de autor con una cierta flexibilidad que -
da cabida enla autorfa no sélo al ejecutor material, sino también a la autorfa mediata .
y a casos de coautoria sin un acto tipico en sentido estricto.

b) Esta concepeidn, acogida en Espafia por un sector de opinidn cada vez més amplio s
:

puede ser objeto de algunas observaciones. En primer lugar, debe precisarse mas qué se entiende

pot ejecutar de propia mano los elementos del tipo, si no se quiere caer en la misma critica que’
merece la teoria objetivo-formal en los delitos de resultado sin medios tipicamente determinados:
en elios toda causacién (objetivamente imputable) podria entenderse tipica, pot fo que EEEm.....
el inductor podria considerarse que realiza los elementos del tipo. La ejecucién de propia mano
ha de entenderse en el sentido estricto de realizacién de la «fase ejecutivan como se entiende
a efectos de tentativa; limitada a la practica de los actos dltimos, previos a la consumacién, o
siel tipo describe atros momentos parciales anteriores a la constmaeidn, deeisivos parala Hnmmn.n-m
de dichos elementos tipicos.

26, n_._”. a.a.n_na. ZStW 38 (1939), pp.491 ss. Antes de Welzel otros autores habian empleado yael nononun%
de «dominio del hechow {Bruns, v. Weber, Horn ¥, ¥a en un sentido actual, Lobe) o ds
Welzel el que condujo a la doctrina actual: cfr. Roxin, Titerschaft, pp. 60 ss., 64 5

Nmﬁmmocna todo desde 1963, gracias ala obra de Roxin, Téterschaft cit. en bibl.: efr. Diaz y Garcla, Autorfa; - -
p. 546. _ .

28. Cfr. Maurach, Tratado, i1, p. 343.
29, Qﬂ Jescheck, Tratado, pp. 898 s. Este planteamiento fue defendido por Roxin, Titerschaft, 22 od.
p. 578, 4" ed., p. 527 {para lo que €| llama «delitos de accidnn), .
._w_o. mmﬂMn_o:nnEc es de Roxin, Taterschaft, 2% ed., p. 578, 6% ed., pp. 275 s5., 527 5, 636 58 (para lo que-
€l lama «delitos de accidne). Acoge el concepto la actual jurisprudencia del TS: ¢, S5 :
e o jurisp el TS: ver p. e, SSTS 18 en. wm,.
31. Asi Goqgowm Roda, Zo,mu. iL, pp. 5310 s.; Cerezo Mir, La reforma, p. 236; Gémez Benitez, Teoria, .
pp- 124 ss,; Bacigalupo, Nocion de nutor, pp. 45 ss.; STS 26 en 84, entre oiTos criterios
declarade STS 24 febr. 89. También STS 4 act, 94, Mis referenc. en Diuz y Gareia,

. pero tue el influjo nn,

. De modo més
, Autoria, pp. 5561 s5.
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' Ejemplo: En. el homicidio serfa ejectiién de propia mano el disparar sobre la vic
cto'gjecutive, con independencia de que séproduizea o niola consumacion). Peroense
ufge la segunda criestién que siscit

ige lag cestl o.detheclior
ominig del hecho quien realiza los-acto ltimos necesarios paral alizacion d

Esto remite a la problemadtica central de la teorfa examinada: ien qué consiste realmente 30

el dominio del hecho? Se ha acusado a esta férmula de carecer de un contenido preciso que
sirva para resolver con nitidez la cuestién de la delimitacidn de la autoria y participacion. Una
posihilidad de concrecién del concepto de dominio del hecho es entender que concurre en el
sujeto que tiene el poder de interrumpir la realizacién del tipo. Podria decirse, entonces, que
el ejecutor material tienc ¢l dominio del hecho, y es autor, porque todas las contribuciones
anteriores (por ejemplo, del inductor) dependen de que aquél culmine la ejecucion y nola deja
inacabada. Mas la doctrina ha advertido que ¢l poder de interrupcidn no puede bastar parala
autoria, pues tal posibilidad puede hallarse también en manos del inductor, del cémplice y hasta
de terceros.”

D) Lateotia del dominio del hecho sigue anclada en una perspectiva ontoldgica
que desconoce el sentido fundamentalmente social-normativo de imputacion que
caracteriza a la calificacién de autor. El control material del hecho es sélo uno de
los criterios a tener en cuenta para la imputacién del hecho a titulo de autor. Para
esta imputacion lo decisivo es que pueda afirmarse que el delito pertenece al sujeto
como suyo. En los delitos de accién ello presupone, como minimo, que el sujeto
ha (co-)causado el hecho tipico en condiciones que permiten afirmar la imputacion
objetiva y subjetiva del resultado: presupone la relacion de causalidad y la relacion
de riesgo entrc la conducta del sujeto y el hecho tipico, ademds del dolo ¢ la
imprudencia, Pero ello no basta, pues también puede afirmarse lo mismo de los
sujetos que intervienen en el hecho como participes, induciendo al autor o coope-
rando con €l. A mi juicio, sélo son autores aquellos causantes del hecho imputable
a quienes puede atribuirse la pertenencia, exclusiva o compartida, del delito; de
entre aquellos causantes, el delito pertenecerd como autor a aquél o aquéttos que;
reuniendo las condiciones personales requeridas por el tipo {esto es importante
en los delitos especiales), aparezcan como protagonistas del mismo, como sujetos

32. AsiRoxin, Taterschaft, p. 311; Gimbernat, Autor, p. 129; Rodriguez Mourullo, Comentarics, 1, p. 825;
Luzén Pefia, ADPCP 1989, pp. 895 ss., proponiendo como definidor de ku autorfa el concepto de
«determinacién objetiva del hechox, especialmente restrictivo: pp. 894 ss. Acoge este tltimo critcrio y lo
fundamenta amphiamente Diaz y Garcfa, Autoria, pp. 531 ss., 631 ss., 688 5., conduciéndole a considarar
autor sdlo al que realiza {por sf solo, a través de otro o conjuntamente con otros) «la accidn tpica nuclear»
{p. 532) y no al que realiza otro acto tipico; p. &+ no serfa coautor de una violacién quien ejerce la fuerza
sobre la victima mientras otro ticne acceso carnal con ella, sino que sélo éste dlitime serfa autor y el primero
(inicamente setfa purticipe; pero «violars no es sélo tener acceso carnal, sino hacerlo, p. ej., con fuerza, del
mismo modo que ef robo con violencia o intimidacian exige no sdlo lomar la cosa, sino también ejercer violencia
o intimidacién, por lo que cabe objetar que la realizacién del acto tipico nuclear no basta parala realizacién
del tipo ni, por tanto, para s autoria, que no es més, ni menos, que esta realizacion. Véase lo dicho supra, 1,
4 A ¢) y lo que se dira infra, Lec. 15, [ 2 A} b).

31
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principales de su realizacion. La ejecucidn material del hecho o su control efectii; .
pueden ser un criterio que permita afirmar dicho protagonismo (autoria direct
0 autoria mediata con dominio ¢fectivo del hecho), pero ello no siempre sers.
Elsujeto principal del hecho a veces es un co-causante que no controla efectivamion
.n_ hecho ejecutado materialmente por otro sujeto, pero que es el Ginico al que v_._.mn_m
_B_.uﬁ.mqma el delito (autoria mediata aprovechando la ignorancia del ejecutor Emﬁm.ih .
o sirviéndose de alguien que no redine las condiciones personales requeridas par
ser autor), o se limita a ejecutar s6lo una parte de la ejecucion o incluso a aporta
una contribucién no tipica en sentido literal, pero s fundamental en la realizacian,
del plan (coaqutoria). s

La autoria supone, pues, que el delito es imputable al sujeto como SUYO, mcﬂomm
una relacién de pertenencia. Esta pertenencia corresponde en primer lugar al
ejecutor material individual al que puede imputarse el delito; cuando es el _.man.o._
causante al que es imputable el tipo (no hay inductores ni ningitin otro causante
del hecho), porque no existe posibilidad de atribuirle a otro aquella pertenencia:
y cuando concurren otros causantes no ejecutores que desempefian un papel Ea&m .,
menos préximo y decisivo (asf, un inductor), porque dependen de que el primerg’
ejecute 0 no un delito que queda en sus manos a titulo propio. Es seguro que la-
pertenencia dela causacion tipica también corresponde, en segundo lugar, al mﬁmm
mediato que utiliza a un instrumento bajo su total control. El flamado «hombre
.mm atrds» (mejor: persona de atrds) es aqui el (nico causante del delito al que ﬁ:mmm. .
imputdrsele como propio, puesto que el instrumento, pese a hallarse mis préximo |
a la consumacion, no puede disputarle la pertenencia del mismo. Ya veremos al
estudiar la autoria mediata que esta fundamentacion permite justificarla en otros
casos en que el instrumento acttia con libertad respecto del hombre de atrss. En
tercer lugar, la pertenencia del hecho se comparte por quienes se distribuyen partes
esenciales del plan global de ejecucion del delito {coautoria) > ,

E} En Alemania los defensores de la teoria del dominio del hecho excluyen .
a los delitos imprudentes y limitan a los delitos dolosas el zmbito de aplicacion
mm._m. Emm.Bm ¥, conelladel concepto restrictivo de autor. Ello se explica por el sentido
o:.mam:mnﬁ:ﬁm subjetivo de la teoria, vinculado a la idea de finalidad. Sélo en los
mm_.;om dolosos puede hablarse de dominio final del hecho tipico, mientras que los
delitos imprudentes se caracterizan precisamente por la pérdida del control final
del hecho, La doctrina dominante alemana maneja, sobre esta base, dos conceptos
distintos de autor: enlos delitos dolosos el concepto restrictivo de mﬁmﬁ fundamenta-
do en la teorfa del dominio del hecho, y en los delitos imprudentes un no:omﬁo,

33, Criticamente sobre este planteamiento DHaz y Garcia, Autoria, pp- 616 ss.
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unitario de autor que impide distinguir entre autorfa y participacién. Todo sujeto
que cause por imprudencia el hecho serd autor.™

Enun sentido distinto, Roxin excluye la teoria del dominio del hecho de los «delitos consis- 34
tentes en la infriccién de un deber» (Pflichtdelikte) —como por ejemplo, los delitos de funcio-
narios o los de omisién—. En ellos entiende que lo tinico decisivo es 1a infraccion del deber tipico
por parte del obligado por el mismo, que siempre serfa autor con independencia de si realiza
o no por si mismo los actos descritos en el tipo.™

Ambas escisiones del concepto de autor han sido criticadas por nuestra doctrina. 35

a) En Espaiia tanto la opinién dominante entre los autores como el TS han 36
venido admitiendo la distincién de autorfa y participacién en los delitos imprudentes.
Como fundamento de esta actitud de nuestra doctrina se alegaba la necesidad que .
imponia el art, 565 del anterior CP de que el autor del delito imprudente realizase
la misma conducta objetivamente necesaria para el delito doloso correspondiente
——un hecho que si mediare dolo constituitfa delitor—. Asi, si para «matar»
dolosamente era preciso algo mas que interponer cualquier condicién causal de
la muette, y en particular era necesario actuar como autor de la muerte, lo mismo
habia de ser necesario para «matar» por imprudencia. En las ediciones de esta obra
anteriores al nuevo CP yo me adheri a este planteamiento.*

La nuevaregulacién de la imprudencia en el actual CP obliga a planiear el tema 37
de forma algo distinta. Desaparecida la clusula general de imprudencia del anterior
art. 565, ahora el Cédigo describe la conducta de los delitos imprudentes de forma
particularizada y a veces diferenciada dela previstaen los tipos dolosos. Asi, mientras
que el homicidio doloso lo comete «el que matare a otro», realiza el homicidio
imprudente «el que por imprudencia grave causare la muerte de otro» (art. 142).
Ahora bien, también es cierto que en muchos otros tipos imprudentes la ley exige
«cometers o «realizar» el hecho previsto en los tipos dolosos correspondicntes —o
algo similar—, lo que supone que es necesario el mismo hecho objetivoque en
el tipo doloso. Y, cuando el Cédigo utiliza para el tipo imprudente una descripcidn
distinta —como en el caso del homicidio imprudente—, porque es posible y
preferible interpretarla en el mismo sentido del tipo objetivo del coreespondiente
delito doloso.

Si se entendiese la expresidn ecausar la muertes en un sentido literal, como exigiendo sélo 38
la concurrencia de causalidad en sentido légice, no cabria negar que todo interviniente gque aportase
una condicidn causal de la muerte de otro por imprudencia grave realizaria el tipo. Pero, ino

supondria un retroceso en la evolucién dogmatica renunciar a delimitar normativamente la
conducta tipica a fravés de la teoria de la imputacidn objetiva y contentarse con 1a exigencia

34, Clr. Welzel, Lb., 98 s. {(=trad. p. 145); Jescheck, Tratado, p. 900.
35. Cfr. Roxin, Téterschaft, pp. 332 ss., 6 ed.: 663 ss.
36. Ver la tercera edicidn de esta obra, pp. 397 s.
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prejuridica de causalidad?-— aun acompafiada, por supuesto, de [a necesidad de imprudencia
que no puede sustituir por completo a la de imputacién objetiva—. Y uno de los elementos de
la imputacién objetiva, en sentido amplic, es la relacién de pertenencia del hecho a titulg de
autor, También supondria una ampliacién injustitficada de lo punible no admitir el principio.
de accesoriedad de la participacién en el homicidio imprudente, §

Enelactual CP puede seguir manteniéndose, pues, la exigencia de que el hecho:
objetivo sea ¢l mismo en los tipos dolosos y en los tipos imprudentes. Si sélo mr,..
autor realiza el tipo, un mismo tipo objetivo requiere un mismo concepto de m_.:c,q
No es coherente, pues, exigir un concepto restrictivo de autor paralos tipos ao_Owom. .
Y contentarse, en cambio, ¢con un concepto unitario de autor para los tipos
imprudentes.®’ :

El concepto restrictivo de autor no presupone necesariamente el dolo del sujeto o m_mm_:.
elemento subjetivo especifico como el animus auctoris, sino que parte del significado e@.._.mu_.ﬁo_
del verbo tipico. Es evidente que dicha diferencia objetiva ha de encontrar reflejo en la parte™
subjetiva det hecho. La imputacién compieta del tipo doloso de autoria requiere, por consiguicnte, - i
tanto un tipo objetivo especifico como un tipo subjetivo reflejo del mismo. El contenido del :wm_
subjetivo del tipo imprudente de autorfa sera distinto. Pero ello no ha de oscurecer el _..mnrou
de que lo especifico de la antoria procede de una diferencia en ¢l tipo objetivo.® Para poner :b.,
tjemplo comparativo: a diferencia entre el delito de homicidio doloso v el de dafios dolosas |
procede de una diferenie conducta externa, aunque el contenido del dolo de ambos delitos deba
reflejar dicha diferencia.

Pues bien, sila autoria encuentra su especificidad (la pertencncia) en la parte objetiva del . -
heche, dicha especificidad puede concurtir también en los hechos imprudentes, El concepto L
restrictivo de autor puede, pues, mantenerse no sélo en los delitos dolosos, sino también en _cmu
imprudentes. Enla medida en que sean imaginables las actividades de induccién o de coaperacién
respecto a un hecho imprudente, los sujetos de las mismas no serdn autores en sentido 8508...
sino inductores o cooperadores. Ejemplo: el acompafiante determina a conducir en forma’
imprudente al conductor, el cual atropella por ello a un peatén; el acompafiante serd inductor.,

Enlos delitos imprudentes debe aceptarse, pues, el mismao concepto restrictivo
de autor que s¢ admite en los delitos dolosos, y también la distincién entre autores
en sentido estricto y participes. Més discutible es si el CP 19935 permite nmmammm.
a ambas clases de intervinientes en los delitos imprudentes, o sélo a los autores
en sentido estricto.’

37. En este sentido, ampliamente, Roso, Autoria y participacién jmprudente, pp. 305 ss.

38. Esto es as{ incluso en los casos de autoria mediata en que se utiliza 0 una persona como instrumento
que desconoce b situacién: el dominio del hecho del autor mediato no procede aqui de que actile con dolo,
sino de que el instruments desconcee la situacién, ya que si éste actuara con dolo privaria al hombre n._m
atrds del dominio del hecho y lo convertiria en inductor pese a actuar igualmente con dolo. ,

.um. Cree que el CP 1995 impide castigar la participacidn imprudente Luzdn, Curso, p. 301. En contra
Diez w._.ncm_mm, RDPC 1998, p. 40, Entiende que ¢l art. 12 CP puede interpretarse tanto en el sentido de permitir
la punibilidad de la participacion imprudente como en el de impedirla Roso, Autorfu y participacién imprudente,
pp. 414 5., inclindndose por la impunidad por razones politico-criminales, u
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La cuestién se plantea porque en el CP actual laimprudencia solo se castiga cuando sehalla 43
prevista expresamente por la ley (art. 12) y los arts. 28 y 29 no se refieren expresamente a la
realizacidn por imprudencia de las conductas de participacién que describen. For s solos, pues,
los arts. 28 y 29 CP no permitirian castigar la participacién en delitos imprudentes. Pero tampoco
estos preceptos aluden a jos autores {en sentido estricto) de los delitos imprudentes y, sin embargo,
es evidente que éstos son punibles cuando en la Parte Especial se prevén tipos imprudentes.
Pues bien, también es fa redaccién de los tipos imprudentes en la Parte Especial la que permite
afirmar lu punibilidad de la induccién y de la cooperacién necesaria imprudentes. Veamos. Con
frecuencia el CP 1995 requiete para los tipos imprudentes que el sujeto «cometa» €l delito o
hecho descrito en ef tipo doloso (arts. 138, 331, 344, 332}, o que lo «realice» (arts. 159, 301,
367,467}, lo «provoque» (arts. 347, 358) o «dé lugar» al mismo (art. 661). Ello ha de significar
que ¢l cometer, realizat, etc., ban de referirse solamente a la parte objetiva del tipo, puesto que
serfa imposible cometer el tipo delaso completo {incluyendo su parte subjetiva) por improdertcia.
Pues bien, {quién «comcter, «realizan, etc., la parte objetiva del tipo doloso? Sin dudalo hacen
los autores previstos en el art. 28. Las conductas de autoria previstas en el art. 28 pueden realizarse,
pues, sin dolo. La redaccidn de los tipos imprudentes permite entender que las conductas previstas
en el art. 28 no exigen necesariamente el dolo. Y si esto vale para los autores en sentido estricte
del parrafe 1° de dicho articulo, también puede valer para los autores asimilados de su pérrafo 2°:
los inductores vy los cooperadores necesarios.

En efecto. El art. 28 declara que «también sern considerados autores» los inductores y 44
los cooperadores necesarios, por lo que también cabe considerar que estos participes «cometens»
el delito del que se consideran autores (cfr. supra, I 1). Y, como hemos visto, cuando en los
tipo imprudentes se exige «cometers, «realizars, etc., el delito descrito en el tipo dolose, sélo
se estd requiriendo que se cometa o realice su parte objetiva. Por tanto, también habrd que
considerar que lo hacen quienes induzcan o cooperen necesatiamente a la realizacidn de la parte
objetiva dei tipo, aungue lo hagan sin dolo, por imprudencia.

El mismo planteamiento es extensivo a los tipos imprudentes que no requieren «cometer» 45
el hecho objetivo del tipo doleso, sino algo similar o alguna expresion distinta —como la de
«causar la muerter— que no puede sino interpretarse como equivatente. No es posible, en cambio,
considerar punible al cémplice de un delito imprudente, pues no se considera autor por la ley
y no puede considerarse que comete e! delito doloso ni, por tanto, tampoco el delito imprudente
correspondiente. -

En conclusién: 1) En el CP espafol puede y debe mantencrse la distincién 46
entre autoria y participacién en los delitos imprudentes; 2) Son punibles la induccién
¥ la cooperacidn necesaria en un delito imprudente, pero no la complicidad en el
mismo.

Tal planteamiento ticne la ventaja, como declamos, de que permite mantener en los delitos 47
imprudentes la posibilidad de distinguir segiin Ja importancia de la forma de intervencion en
el hecho. Asi, cabra distinguir entre cooperacidn necesaria y no necesaria (art. 29 CP). Efemplo:
si alguien accede a acompatar en su coche a quien manifiesta su desco de conducir a una velocidad
inadecuada, serd cooperador necesario en caso de accidente cuando sin su compafifa el conductor
no hubiera efectuado 1a «carreras, v s6lo complice si de haber rechazado la invitacidn otro hubiera
accedido a acompafiar al chofer. La cooperacién necesavia serd punible si cabe en el tipo de
la Partc Especial (asi, si éste maneja una f6rmula tan amplia come el «causar la muerte» del




48

49

es si podria castigarse a aquel sujeto como autor imprudente de la muerte o lesiones de otrg,
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homicidio imprudente}, mientras que la complicidad imprudente serd siempre impunc porque
no esté prevista expresamente. Por otra parte, subsistird en los delitos imprudentes el limite de
la accesoriedad de la participacién: quien induce a otro a llevar a cabo una actividad peligrosy:
para éste—por ejemplo, una escalada dificll—, no podré ser castigado comeo inductor si se produce
un accidente, porgue su cooperacién tropieza con ¢l obsticulo de Ia atipicidad de la conducty
del inducido —matarse o lesionarse a si mismo por imprudencia es atipico—. Cuestion distinty

Pero también esta cuestién ha de encontrar respuesta negativa, porque en la muerte co-causads
por la victima el CP sélo castiga la induccidn y el auxilio doloso al suicidio. y

b) La doctrina espafiola ha objetado a la construccion de Roxin de los «delitos consistentes
en la infraccién de un deber» que se opone al principio de legalidad, porque desconoce 11
necesidad de que en tales delitos se realicen también los actos expresamente requeridos en'el
tipo.® La validez de esta critica depende, claro estd, del concepto de «realizaciény de los actos
tipicos. Sélo serd valida si ésta se entiende exclusivamente en el sentide de «ejecucién material
del ditimo acto decisivor. Pero cabe pensar que el autor mediato también «realizan el tipo. Habrd
que ver, pues, si los «delitos consistentes en la infraccién de un debet» pueden considerarse
«realizados» en autoria mediata por el titular del deber infringido que se sirve de |a otra persona
no obligada para la préctica material de los actos Gltimos necesarios para campletar el tipo. La
cuestion serd respondida afirmativamente mds abajo.

Ejemplo: Elfuncionario piiblico hace destruir a su secretaria particular unds _umvm_nm g
tiene confiados por razdn de su cargo. Elart. 413 CI’ castiga la destruccion de tales papele:

I1. La autoria mediata
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40. Asi Gimbernat, Autor, p. 298. Cfr. también criticamente sobre 1a categorfa de «delitos consistentes
en la infraccion de un debers, Muiioz Conde, en Roxin, Politica criminal, p. 1t.
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Festgabe [iir Fraok, IT, 1930, pp. 106 ss.; Schroder, Eigenhindige und Sonderdelikte bei Fahrifissigkeitstat-
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{Ver ademds la bibliografia de comienzo de Leccién),

Si es autor aquél a quien puede imputarse objetivamente el hecho como suyo, 50
como propio, no sélo es autor el ejecuter material individual, sino también e] autor
mediato y el coautor. Del ejecutor material individual, el supuesto mas simple, ya
nos hemos ocupado suficientemente en el apartado anterior. Ahora nos ocuparemos
de la autoria mediata.

1. Concepto

Es autor mediato quien realiza el hecho utilizando a otro como instrumento.”’ 51

Lo decisivo es aqui la relacidn existente entre el autor mediato y la persona de que
se sirve: 1a relacién ha de ser tal que invierta los papeles que normalmente corres-
ponden al realizador material y a la persona de atrds. Si en principio el autor es
el realizador material y la persona de atrés es sdlo participe (inductor), enla autoria
mediata sucede precisamente lo contrario.*” La razén habrd de ser que en este caso
la posicidn respectiva de ambos sujetos ante el hecho varia en el sentido de que
el papel fundamental, el que permite imputar el hecho a alguien como autor, deja
de tenerlo el realizador material para pasar ala persona de atris. Ello puede suceder
por dos clases de razones: Por una parte, porque el realizador material actie sin
libertad o sin conocimiento de la situacion y ello se haya provocado o se aproveche
por la persona de atrds, coaccionando o engafiando al instrumento, o utilizindole
contando con su falta de libertad o su ignorancia de la situacion. Ejemple: A vierte
veneno en la taza de café que B, desconocedor de-ello, debe servir a C-A-utiliza—
a B como instrumento inconsciente. Por otra parte, es posible que la actuacién
del realizador material no pueda realizar el tipo pero si permitir que con clla la
persona de atrés lesione el bien juridico protegido.

4. Cfr. por todos: Bolea, Autoria mediata, pp. 23 ss., 163 ss.; Jescheck, Tratado, p. 919; Cobo/Yives,
PG, pp. 677 ss.

42, De acuerdo Bolea, Autorfa mediata, p.
STS 15 jul. 83.

27. Sobre la distincidn de induccién y awtoria mediata, cfr.




5

54 Elactuat art. 28 CP prevé expresamente la figura del autor mediato al m.m_.mﬁ

55

56

57

58
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3 En la mayoria de los supuestos de autorfa mediata concurren a la vez log mo

tipos de razones expuestas. Asf, en el ejemplo def veneno la actuacién de B tampg
realiza el tipo doloso de asesinato. Estos son los casos mds indiscutibles de m&om >
ia

mediata. Pero basta que concurra sélo una u otra razén para la autorfa medi;
vmmm cualquiera de ellas es suficiente para determinar un especial protagoriisy,
féctico o normaiivo de la intervencidn de la persona de atras. .

que «son autores quienes realizan el hecho... por medio de otro del que se sirye
como instrumentos.* y

2. Los casos de autoria mediata™

Puede suceder que el instrumento actde sin accidn, sin antijuridicidad o sin m_c.m

pueda afirmarse la imputacién personal. Cuando no realiza un comportamiento

humano no se halla justiticado acudir a la autoria mediata, pues la utilizacién

meramente material de una persona, sin que ésta actie como tal bajo el control

de su <o_:=ﬁma“. no tiene por qué distinguirse del empleo de otro instrumento ni
humano. Conviene considerar a la persona de atrds autor directo.” :

5
i

I mg_m‘:E bn._mﬁnb E.:H_Emm E,ﬂo., n..”_n nmﬁcm‘&mq&\&.o al borde am,.. _.Smmxmn_b ca
, wm.mwna _m_ agua _nm_oq.__nnm‘m un hatista. £l que emplea ia fuerza irresistible es el autor direct

S e

FIE AN

A) Instrumento que actia sin antijuridicidad

La falta de antijuridicidad de la conducta del instrumento puede proceder de
falta de concurrencia en ella del tipo o por existir alguna causa de justificacién
A su vez la falta de tipo puede provenir de su parte objetiva o de su parte m:Ea:ﬁm

a} Falta de concurrencia de la parte objetiva del tipo

. El _.:23338 puede obrar atipicamente, en este sentido, por engafio, por
violencia o por inidoneidad para ser autor del delito. Ejemplo de engafio: >,rmnm
tocar a B un cable de alta tensidn ocultandole esta circunstancia y _ouon_cmwmnm_o_m
de esta forma la muerte; B no realiza el tipo objetivo del homicidio ni ningtin otro;

43. Cfr. 2 oct. 2001 ¥ 13 dic. 2001.
44. Ver Boiea, Autoria mediata, pp. 173 ss,

45. Asl Rodriguez Mourullo, 1, pp. 843 s.; Quintero Oli i i
urulle, 1, pp. N ivares, Delitos especiales, pp. 95 ss.; i
PG p. 678. Parece también favorable Gimbernat, Autor, pp. 220 ss., mmm.ﬁ €5 9P 85 33 Coho/Vive

11}
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porque el matarse a s{ mismo es atipico. Ejemplo de violencia: En los campos de
concentracién nazis se obligaba a los presos a permanecer largo tiempo en agua
helada, lo que les producia lesiones; el autolesionarse también es atipico. Ejemplo de

" ;nidoneidad del instrumento para ser autor («instrumento doloso no cualifi-

cador); La secretaria particular del funcionario pliblico destruye a solicitud de éste
papeles que el mismo tiene confiados por razén de su cargo; segiin el art. 413CP
s6lo comete delito el funcionario o Ja autoridad que realizala mencionada conducta,
y la secretaria no posee dicho cardcter piblico. En todos estos casos solo puede
imputarse el hecho ala persona de atrés, como autor mediato. $ino sele considerara
autor, resultarfa una absurda impunidad del mismo, que no podrfa ser castigado
como participe (inductor} del instrumento porque éste no realiza ningin hecho
antijuridico en el que participar (principio de accesoriedad de la participacién).

Un sector de la doctrina espafiola niega, pese a ello, la posibilidad de autoria mediata en
¢l supuesto del «instrumento doloso no cualificadon, alegandose que un tal instrumento no actda
sometido a) hombre de atrds, sino con plena libertad.* Esta critica es comprensible desde la
concepcién de la autorfa basada enun dominio del hecho entendido como «cantrol del hechos.
Ciertamente, la influencia del funcionario en la produccion factica del hecho no es mayot, en
términos de control del hecho, por la circunstancia de que el mediador no sea también funcionario.
Desde el prisma del control del hecho, el papel del funcionario de atrds es el mismo. {Por qué
considerarie «inductor si el mediador es un sujeto cualificado (funcionario) y, en cambio, «autor
mediato» si na lo es?

Muy distinta es la perspectiva aqui propuesta. Entendemos la autotia como una refacién
de pertenencia del delito, que concurre €0 el sujeto causante del mismo al que puede y debe
imputérsele (el defito, no sélo su realizacion fdctica) como suyo porque ningdn olro sujeto se
halla en mejor situacién para disputarselo (cfr. supre, 1, 4 D). En los dos casos acabados de
compatar ¢l funcionario de atrés es causa del hecho —sin €l no sc hubiera producido la actuacién
del mediador—, el hecho constituye realizacin del riesgo tipicamente relevante que supene
Ta conducta del funcionario (imputacién objetiva del resultado); ello constituye una base objetiva
suficiente para imputar a éste el delito como autor si otro sujeto, el mediador, no puede serlo.
5i, ademés, concurredolo en el funcionario, te serd objetiva y subjetivamente imputable el delito

doloso. Y ello es necesario porgue, en la medida en que haya algiin sujeto causanie del hecho’

a cuya conducta pueda imputarse objetiva y subjetivamente el delito, &ste no puede quedar sin
autor. De otro modo surgiria una inadmisible laguna: pese a serle imputable objetiva y subjeti-
vamente 1a lesién del bien juridico protegido, el funcionario quedarfa impune. *’

46, As{ Ant6n Oneca, PG, pp. 436 s.; Gimbernat, Autor, pp. 261 5.; Rodriguez Moutullo, ADPCP 1969,
pp. 470 s5,; Quintero Olivares, Delitos especiales, pp. 90 ss.; Ruiz Antén, Agente, p. 167; Cobo/Vives, PG,
p. 678; Diaz y Garcia, Auforia, pp. 618 ss.; Bolea, Autoria mediata, p. 437.

47. Clr. mas ampliamente Mir Puig, Adiciones, pp. 034 5. La construccion s aplicable no s6lo alos delitos
especiales propios, sine también a los impropios: cfr. Hiesch, Acerca de los limites, p. 11%. Sobre posibles
consecuencias en delitos especiales impropios cofr. infra, Lec. 15, fl, 3C. En la doctrina s¢ han propuesto
otras vias para evitar la impunidad del infraneus en estas Casos: desde la consiruceion de los wdelitos consistentes
en la infraccion de un debers de Roxin, Titerschaft, pp. 352 8s., hastala aplicacién aquf dela figura del «actuar
por otros del art. 31 CP, come defiende Gracia, Actuar en nombre de otro, pp. 111 ss,, 1186, seguida por
Hernindez Plasencia, Autorfa mediata, pp. 314, 318, 0 la consideracién de que el sujeto cualificado puede
y debe responder, como garante, en comisidn por omision, como estima Boleu, Autoria mediata, pp. 442.
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60
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La doctrina que exige el control efective del hecho que normalmente posee el autor, olvidy
por oira parte, que —contra lo que suele pensarse— dicho control efectivo no se da tampog
en casos tan mdiscutidos como el de utilizacién de un instrumento que sélo actiia sin conocimients
Asi, en el ejemplo del que echa veneno en la bebida que ha de servir alguien que desconoce tal ¢
circunstancia, la persona de atrds no ejerce ninguna influencia sobre el instrumento, qu
realidad no actia dominado por el primero. Nada le impediria, por ejemplo, dejar de servir [z
hebida {por la razén que fuera). Si no es autor no es porque esté dominado por la persona:de
atrds, sino porque, por su falta de conocimiento suficiente del hecho, no se le puede imputay
el delito. Sélo esta razén explica, también aqui, que la persona de atrds sea autor y no cooperadgr
como lo serfa si, haciendo lo mismo (echar el veneno), el servidor conociera su intervencidn,

61

b) Falta de concurrencia de la parte subjetiva del tipo

62 Dos supuestos son aqui posibles: Por una parte, que el instrumento actiie sin
dalo y, por otra, que falten en el mismo los elementos subjetivos del injusto

requeridos por ¢l tipo, ctiando ambas cosas concurren en el hombre de atras.

m.h.mEEc an instrumento sin nc__c BmEmn Ss.on_zoa en ng <a_.=n_.__o de un amig nmv

_o nomnoson..n unaimportante cantidad de-dinero, con objeto de aprovechar el hecho de: qf
g] vehiculo'ha de pasar la frontera y proceder. ast a la ilfcita’evasitn del capital. *. - H

63

64

_aEEuo de _:nno: como Qnmo & hurto. .

65 Este segundo caso (llamado del «instrumento doloso sin intencién») se rechaza
por un sector dactrinal espafiol, por la misma razén que se opone a la figura del
«instrumento dolose no cualificadoxs: porque ¢l mediador actiia libremente y con
conocimiento de la situacién.* Esto no es argumento decisivo desde el prisma aqui
adoptado (cfr. supra, a). $6lo seria suficiente la demostracién de que en casos como
el del ejemplo propuesto puede considerarse que el mediador si realiza el tipo. Ed
lo que sostiene Gimbernat, siguiendo a Maurach y Roxin, en el cldsico caso planteado
del hurto de los gansos. Entienden que el hurto no requiere el dnimo de quedarse”
la cosa para si, sino que basta tomarla con la intencidn de disporer de ella (pog
ejemplo, para regalarla), que es lo que en el ejemplo considerado haria el criado
al entregar los gansos a su principal.”

48, De un caso de presentacion en juicio de documentos inauténticos a través de otra persona que actia
sin dolo se ocupa la STS 22 abr. 88. Ver también el caso de la STS 16 jul. 92.

49, Cfr, Gimbernat, Autor, p. 227; Rodriguez Mourullo, ADPCP 1969, pp. 469 ss.; Quintero O_.<B.nv
Delitos especiales, p. 99.

50, Cfr. Gimbernat, Autct, p. 227.
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Pero no siempre seri posible esta solucién. Supongamos que ¢l criado no sabe que el sefior
Ennm:&n quedarse con los gansos. Pese a clio seguird tomando los mm:mom ajenos dolosamente,
pero sin dnimo de apropiacién. Aqui sera innegable la autoria mediata®.

¢} Concurrencia de causas de Jjustificacion

Cuando el instrumento actda al amparo de una causa de justificacién se habla
de instrumento que actda justificadamente.”

PR @m:ﬁ?. ch_m: _Emﬁonm una aoEEn_m Emm en no_._:w mm E_ mamnzmo vﬁ.o rodeada
- de upa apariencia tal de veracidad que cw__mm alaPoliciaa detener n_m buena fé al denynciad,
.La Policfa actfia Emﬁmnmaman:ﬁ en n:EEE.:mac de su cargo ?: 20,7°CP), ﬁﬁ.o nm&., :
: " siendo utilizada como instrumento pot el denunciante, que es autor Emm_mﬁo del delita de”
detenciones ilegales.” Lo mismo sucede cuando el —nwn.obmnoncaﬁn una oam: an:QEm ;
42 no manifiestamente antijuridica, que ha sido dictada dolosamente por €l superior Sammmam 5
y.con arreglo a las formalidades legules, m:ncmﬂo en que existe %_una de-cbedecer, (ar,

:&5.»8 Noaz e

Esta construccion permite considerar que la orden impartida constituye frente
al particular eventualmente afectado una agresién ilegitima procedente del que
imparte la orden, en autoria mediata, no obstante entender que el funcionario que
cumple la orden actda justificadamente. Siel particular se defiende, se planteard
un caso de defensa que recae sobre un tercero no agresor (el instrumento). (Como
cuando para repeler la agresion de A, B tiene que lesionar necesariamente al tercero
C, que se encuentra entre los dos primeros.} Puesto que hay que decidir entonces
entre dos sujetos que se encuentran ante una misma situacion ante el Derecho
—ninguno de ellos actia antijuridicamente-—, habra que respetar los limites del
estado de necesidad (estricta ponderacion de males) (cfr. infra, Lec. 17,12 Aa).

51. Parque el criada no tiene ln tenencia de la cosu ni es un servidor de la tenencia ajena. 51 sucediera
unade estas dos otras cosas podria calificarse el hecho como delito de estafa en autoria dirccta del que engafia
al tercero, pues en este delito el engafiado puede ser distinto al sujeto pasivo: asi Welzel, Lb, p. 372,

52. Cfr. por todos Jescheck, Tratado, p. 924; Herzberg, Mittiterschaft, pp. 28 ss.

53. Cfr. no obstante, Gimbernat, Autor, pp. 227 5., donde contempla la 8T 5 dic. 59, la cual considers
en un caso asi inaplicable el antericr art. 482 CP (actual art. 163, 4. CP), referido a la detencién en forma
de «aprehensién por un particulars. Pero ningin autor mediaio realiza por si mismo, sino a través de otro,
actos ejecutivos tipicos.

54, Aunque considerando la obediencia debida como causa de exclusién de la culpabilidad, 1a 8TS 20
fehr. 76, admite la autoria en un delito imprudente en quien da la arden. Tgual con insirumento gue actiia
en estado de necesidad: STS 9 mar. 78.
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" dbien marcharse y esperar que el marido se forme 1a sopa, o bien quedarse vigilando

55. Cfr. por todos Jescheck, Tratado, pp. 925 s.
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B) Instrumento que actiia sin posibilidad de imputacion personal®

Se plantea este supuesto cuando alguien se sirve para la comisién de un d
de un inimputable, o de quien actia por miedo insuperable o en error de proh
bicién. La utilizacién de un jinimputable puede basarse en la previa provocacién
intencional de la inimputabilidad por parte de la persona de atrds o suponer:
simplemente un aprovechamiento de la inimputabilidad ya existente en el instrumenic
Ejemplo de provocacién: alguien emborracha a otro plenamente para que deling
ejemplo de aprovechamiento: utilizar a un nifo de corta edad para que cause EH
incendio. El caso tipico de instrumento que obra por miedo insuperable es el de
quien le causa el miedo para que delinca. El supuesto de error de prohibicidn se
da cuando alguien provoca o aprovecha la creencia en otra persona (p. ej., :n
extranjero) de que el hecho no lesiona ningan bien juridicamente protegido, o le
hace creer fundadamente, p. gj., que tiene derecho a realizar el hecho. '

En cuanto se entiende que el instrumento acttia en todos estos casos antijuridi-
camente, no seria necesaria a efectos de punibilidad la autorfa mediata. Etart. 28 CP
castiga al inductor igual que al autor, y cabria considerar a la persona de atrds como .
inductor del hecho antijuridico realizado. La presencia de antijuridicidad en la con-
ducta del mediador permitiria esta consideracién de participe (el inductor lo es)’
ala persona de atris, sin vulnerar el principio de accesoriedad de la participacién.
Mas la doctrina alemana entiende que la posicién de inculpabilidad del ejecitor
lo subordina a] que fa utiliza, sobre todo cuando éste fa ha provocado intencionalmen- -
te. Ello haria preferible la atribucién del papel de autor a la persona de atras. .

3. Tentativa y omision en la autoria mediala

A) {Cuando empieza lu tentativa en la autorfa mediata? . Fn clmomento en quela persona
de atréds realiza su parte, ¢ cuando el instrumento se pone a realizar los actos decisivos? n
propone una férmula diferenciadora que acoge un sector de la doctrina alemana: en los casos
en que escapa al autor mediato ct control del intermediario, la tentativa empieza para aquél a
E:.:.a de entonces, mientras que no comienza hasta el final en los supuestos en que ¢l autor’
mediato mantiene el control del instrumento durante la intervencidn de éste. _

,mRﬂqu...EEE..“SErw.,mnrmmo&ammoow.._w..momw.a.n_.&w:umEmaognmﬂmao

1o E..mm .E_m..m mds— en espera de p_.h..o F.SBou.m.: ‘el Primer caso la tentativa emp
al n_ﬁm._. anE.m Ia sopa, pero.en.el segundo habria que esperar hasta el momento en.
el marido (el instrumento) se Ja tomara.’® . . - - e

56. Cfr. Roxin, JuS 1979, p. 9.

- imp

1L LA AUTORIA MEDIATA s

Me inclino a pensar que Ia tentativa debe empezar siempre cuando el autor mediato pone 74
en marcha el proceso que incide o hade ineidir definitivamente en €l instrumento.” En ¢l gjemplo
considerado, cuando la mujer sirve la sopa, con independencia de si a continuacién se marcha
o se queda vigilanda. La solucién diferenciadora de Roxin no me parece justificada, porque el
nirel que supone la mera posibilidad de intervenir en el hecho hasta el diltimo momento, no
lica realizacién efectiva de actos cjecutivos sina sélo de su posibilidad. Aunque la mujer que
deja dispuesta conl veneng la sopa que debe servirse su marido se quede observando los hechos
por si es necesario asegurar activamente ef resultado, no per eso habré dejado de finalizar su
intervencién ejecutiva al dejar dispucsta la sopa sino resulta precisa su ulterfor intervencion:
sélo el marido habrd realizado los actos consumativos decisivos. Siendo asi, no puede decirse
que en tal caso la mujer haya mantenido el «dominio del hecho» entendido como una «parte
de la ejecucién» (y no sélo como posibilidad de interrumpirla, que no basta: cfr. supra 14Ch).
La tinica forma de sostener lo contrario serfa cancibiendo este plan ejecutivo como de omisidén
yello es insostenible porque el mismo incluye actos dolosos positivos como los de verler el veneno
que determinan positivamente el resultado (cfr. supra la Leccidn 12, 111: «criterio de la causalidad»

parz la distincién de accion y omisidn}.

co.

Ahora bien: si la mujer termind su parte de la ejecucidn al dejar la sopa, no puede empezar 75
después la fase ejecutiva, Y ello aunque luego se vea obligada a intervenir activamente para
conseguir que su marido ingiera el veneno, pues entonces la gjecucion proseguird perano amulara
los actos ejecutivos ya efectuados. Ocurre aqui lo mismo que en el supuesto de quien dispara
sobre otro y espera un rato con objeta de asegurarse de que la herida le produce la muerte, lo
que no sucede y le determina a volver a disparat: el segundo disparo prolongard la ejecucitn
que de otro modo quedarfa ya cerrada, pera no podré anular el hecho de que el primer dispato
ya inicid la ejecucion.

Finalmente, a favor de considerar que la tentativa empieza cuando el autor mediato realiza 76
la parte decisiva de su intervencitn puede alegarse que de otro modo resultarfa més benévolamente
tratada dicha actuacitn decisiva del autor mediato que la tentativa de induccién. Sino se admite
que aquella intervencién del autor mediato constituya ya tentativa punible, no podré explicarse
que en cambio se castigue (en Espafia como proposicidn pata delinquir) el intento de induccién®.

B) Sise quiere mantener en los delitos de omision la diferencia entre autoria y participacién 77

—lo que resulta cbligado por el concepto restrictivo de autor que maneja el CP— (cfr. supral 3),
nunca puede considerarse autor directo de comision por omisidn a quien no impide que-otro
cometa un delito.” De elio derivarfa la necesidad de admitir la autoria mediata por omisién,
que habria que diferenciar de la cooperacién, necesaria {art. 28, b CP) o no (art. 29 CP), por
omisién, segfin concurran © no los presupuestos generales de la autorfa mediata.

57. Asi Rodriguez Mourullo, ADPCP 1969, pp. 424 s.; Cabo/ Vives, PG p. 519. También, aunque sugiriendo
también otra interesante posibilidad més matizada, Farré Trepat, Estudios Penales y Crimincl6gicos, XIIT
(1990), pp. 79 ss. .

58. Plantea una comparacion parecida Herzberg, ZStW 99 (1987, p. 66.

59, Asf Maurach, Tratado 11, p. 327; Schmidhéuser, Lb. (1975), p. 206, En contra, admitiendao siempre
autoria directa en estos. casos, un' importante sector de la doc. alemana: efr. Armin Kaufmann,
Unterlassungsdelikte, p. 294; Welzel, Lb. p. 206; Roxin, Thterschatt, p. 471, 6% ed.: 669 5. Jescheck, Tratado,
p. 831. En nuestro pais Silva, CPC 1989, pp. 385 ss., ha analizado las diversas posturas desarrolladas en
Alemania, inclindndose por admitir fa autoria de quien no impide que otro cometa un delito, con algunas
excepciones y matizaciones.
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4, Limites de la autoria mediata

Laautoria mediata, en cuanto autoria que es, exige en el sujeto la concurres ia
de las condiciones requeridas por ¢l tipo para ser autor. De ahi que los «delitog
especiales» —los que sdlo pueden cometer determinados sujetos— no puedag
ser cumetidos en autoria mediata por quien no retina la cualificacién necesarig; 8 3
En cambio, sf cabe en tales delitos la autoria mediata por parte de un sujeto gt
ficado que utiliza a otro no cualificado coma instrumento, En los «delitos de propi
mano» —que requieren una realizacién personal— no cabe en ningtin nm,_.mo..—m
autorfa mediata: aqui no es posible la realizacién del hecho mediante un instry
mento.®' Se discute, por Gltimo, sicabe la autorfa mediata en los delitos de condiseta
determinada, inclindndose por la negativa un sector de la doctrina espanofa’®

Ejemplos: No cabe la autoria mediata de prevaricacion por parte del particular que mbmw

a un Juez y le determina a dictar sentencia injusta, mientras que el funcionario: sf B

ser autor mediato del delito del art. 413 utilizando a un particular para.que: des

: QOn_._Bm:ﬁom a mﬂﬁm_ confiados por razén de su cargo. No puede cometerse en autarfa Emmww .
el delito de bigamia mcnmmnn_o a otro a contraer segunde matrimenio,

60. Cfr. Gimbernat, Autor, pp. 229 ss.; Quintero Olivares, Delitos Especiales, pp. 105 s.; Cdrdoba Roda,
Notas, II, pp. 312 s.; Rodriguez ZoE.::P ADPCP 1969, p. 477,
61. Asi Gimbernat, Autor, pp. 242 ss.; Quintero, Delitos especiales, pp. 106, 106, 108; Cordoba, Notas,”
IL, p. 312 5.; Redriguez Mourullo, ADPCP 1969, p. 477. Rechaza la categorfa de los delitos de propia manag
y, por tanto, la imposibilidad de autoriu mediata en los mismos Maqueda, Delitos de propia mano, pp. 110
ss, También criticamente STS 2 nov. 94.
62. Asi Gimbernat, Autor, pp. 224 ss. Admite en estos casos la autoria mediata, Quintero, Delitos mmﬁmns_mm
p. 110. También Cobo/Vives, PG p. 679.
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Reflexiones sobre la participacién de extrafios en los delitos contra la Administracion Pablica, en RDPCr
n° 8 {2001), pp. 127 ss.; Ruiz Antdn, El fundamente material de la pena en fa participacién, CPC n® 11
{1980), pp. 47 ss.; el mismo, Bl agente provocador en e Derecha penal, 1982; el mismo, El defito provocado,
construccion conceptual de la jurisprudencia del TS, ADPCP 1982, pp. 119 ss.; el misme, Del agente
pravecador y del delito provocade, Cuadernos de Derecho penal, nov. 1994; Rutkowski, Die psychisch
vermittelte Kausalitit, NJW 1952, pp. 606 ss.; Sdinz-Camtarere Caparrds, La codelincuencia en los delitos
imprudentes en el Cadigo Penal de 1995, 2001; Salomon, Vollendete und Versuchte Beihilfe, {tesis), Gottingen,
1968; Sumscn, Die Kausalitit der Beihilfe, en Festschrift fiie Peter, 1974, pp. 121 ss.; Sdnchez-Ostiz, Mutun
acuerdo y exceso de algdin interviniente en casos de coautorfa, AP, n° 3, 13-19 en. 1997; Sancineiti, Elilicito
propio de participar er el hecho ajeno: Sebrela posibilidad de Ja autonomia interna y externa de la participacitn,
Bogotd, 1996; Santana Valdagua, O inicio da tentativa do co-autor no direito penal alemao, separata de
la Revista da Facultade de Direito, Lisboa, 1988; Swx, Zur Problematik des «Teilnehmerdelikts», ZStW 90
(1978}, pp. 927 ss.; Schiulz, Die Bestrafung des Ratgebers, 1980; el misrro, Anstiftung oder Beihilfe, JuS
1986, pp. 933 ss.; Schumann, Strafrechtliches Handlungsunrecht und das Prinzip der Selbstverantwortung,
1986; el mismo, Die «rechtswidrige» Haupitat als Gegenstand des Teilnahmevorsatzes, sn Festschrift fiir
Stree und Wessels, 1993, pp. 383 ss.; Schwarzburg, Tatbestandsmissigkeit und Rechtswidrigheit der
polizeilichen Provokation, 1991; Schwind, Grundfille der «Kettenteilnahmes, MDR 1969, pp. 13 ss.; Seebald,
Teilnahme am Erfolgsqualifizierten und am fahrldssigen Delikt, GA 1964, pp. 161 ss.; Silva, Criterios de
asignacién de responsabilidad en estructuras complejas, en Empresa y delito en el nuevo CP, CDJ, 1997,
pp. 11 ss5.; Somimner, Verselbstindigte Beihilfehandlungen und Straflosigkeit des Gehilfen, TR, 1981, pp. 490
ss.; el mismo, Das tatbestandslose Verhalten des agent provocateurs, JR 1986, pp. 485 ss.; Soto Nieto,
Coautoria. Plurales intervinientes en la reatizacion del delito. Funciones de planificacion, organizacion y
direceion, La Ley 1999; &l mistno, Participacién det extraneus en delitos especiales, La Ley 2000; Sowada,
Die «notwendige» Teilnahmen als funktionales Privilegierungsmode!l im Strafrecht, 1992; Spendel, Beihilfe
und Kausalitiit, en Festschrilt [ir Dreher, 1977, pp. 167 ss.; Stoffers, Streitige Fragen der psychischen Beihiife
im Strafrecht, Jura 1993, pp. 11 ss.; Erikg Stork, Anstiftung eines Tatentschlossenen zu einer vom
urspriinglichen Taplan abweichenden Tat, (tesis), Miinchen, 1969; Straternwerth, Der agent provocateur,
MDR 1953, pp. 717 ss.: el mismo, Objektsirrtum und Tatbeteiligung, en Festschrift fiic Baumann, 1992,
PP 57 85.; Stree, Bestimmung eines Tatenschlossenen zur Taténderung, en Festschnft fiir Heinitz, 1972,
PP- 277 ss.; el mismp, Begiinstigung, Strafvereitelung und Hehlerei, JuS 1976, pp. 137 ss.; el mismo, Teilnahme
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am Untetlassungsdelikte, GA 1963, pp. 1 ss.; Trechsel, Der Strafgrund der Teilnahme, 1967; Vogler, 7y
Frage der Ursichlichkeit der Beihilfe fir die Haupttat, en Festschrift fiir Heinitz, 1972, pp. 295 ss.; Weplq -
Der ExzeB des Angestiftenen, Z5tW 104 (1992}, pp. 105 ss.; Ziifiga, Criminalidad de empresa, 9.::5&&»& k.
organizada y modelos de imputacién penal, en Delincuencia organizada, {Ferré Ofivé/ Anarte Barrallg ed,
1999, pp. 199 ss.

{Ver ademuts la bibliografia de 1a Leccitn 14)

En la Leccidn anterior se ha examinado el concepto de autor, como punto d
partida de la distincién entre autoria y participacidn, y se ha aplicado el eriterij
obtenido para fundamentar y precisar la figura de la autoria mediata. Ello ya b
permitido contraponer y diferenciar provisionalmente esa forma de autoria %_m,
«induccidn» como forma de participacién. En esta otra Leccién se trata de no_:t_oﬁmm
el plan trazado, examinando la coautoria, Gltima modalidad de autoria rayana en -
la participacion y los principios y tipos de la participacidén (induccién y cooperacién) .-
Al estudiar la coautoria dejaremos sentadas las bases para la %monomo_mo_o:
posiblemente mds ardua y cargada de significado prictico: la de coautorfa y
cooperacién. Y al considerar la participacién podremos completar no sélo mﬁm.
distincidn, adentrandonos en la problematica de la cooperacidn, sino también 5.
otra ya iniciada en el Capitulo anterior: la de autoria mediata e induccion.

I. La coautoria

1. Son coautores los que realizan conjuntamente y de mutuo acuerdo un
hecho.! Los coautores son autores porque cometen el delito entre todos. Los
coautores se reparten la realizacion del tipo de autorfa. Como ninguno de ellos
por si solo realiza completamente el hecho, no puede considerarse a ninguno participe
del hecho de otro. No rige, pues, aqui el «principio de accesoriedad de la partici-
pacién, segiin €l cual el participe sélo es punible cuando existe un hecho antijuridico.
del autor, sino un principio en cierto modo inverso: el principio de imputacién
reciproca de las distintas contribuciones.? Segin este principio, todo lo que haga
cada uno de los coautores es imputable (es extensible) a todos los demds. Solo asi
puede considerarse a cada autor como autor de la totalidad. Para que esta «impu-~
tacidn reciprocas pueda tener lugar es preciso ¢l mutuo acuerdo, que no:imzw
en partes de un plan global unitario las distintas contribuciones (cfr. $STS oct. um
5 feb. 92 y 4 oct. 94).

1. En lIa doc. alemana cfr. pot todos: Jescheck, Tratado pp. 941, 943; Welzel, Lb. pp. 107 s. (=trad.”
pp- 154 5.}. En Espaia: Rodriguez Mourullo, Comentarios, 1, p. 812, que recoge lu 8TS 12 mar. 65 exigiendo
los dos elernentos requeridos en el texto; Cobo/Vives, PG pp. 680-681. :

2. Cfr. Jescheck, Tratado, pp. 939 s. Cir. STS 23 sep. 2000,
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El art. 28 CP se refiere a la coautoria cuando dice que «son autores quienes
realizan el hecho conjuntamente». Debe entenderse que esta expresidn supone no
solo la ejecucidn conjunta, sino también que se efectiia de mutuo acuerdo.

2. La delimitacién de la coautoria depende, claro estd, del concepto de autor
de que se parta.

A) Mientras que la doctrina alemana actual aplica la teoria del dominio del
hecho, la doctrina espaiiola dominante maneja la teoria objetivo-formal. Ello sucede
en dos direcciones distintas. Por otra parte, el TS ha acudido a la doctrina del
«acuerdo previo». Finalmente, un sector admite en nuestro pais la teoria del
dominio del hecho.

a) La posicion tradicional en Espafia entendia, respecto al art. 14 del anterior CP, que
la coautoria, como verdadera autorfa, concurria en «los que torman parie directa en la ejecucion
del hecho», a que se referfa el n° 1 de aquel articula.” El «tomar parte directa en la ejecucion
del hecho» se interpretaba como realizacién de algiin acte tipico en el sentido estricto de 1a
teoriz objetivo-formal —come Gltimo acto decisivo para la presencia de aiguno o todes los
elementos del tipo—. Ejemplo: 51 unoe amenaza con un arma a la victira mientras otro toma
el dinere, ambos son coautores, porque tanto la violencia como el apodetamiento son elementos
expresamente descritos en el tipe.*

b} Un sector importante sostenfa en los dltimos tiempos en nuestro pais que la verdadera

coautoria no se hallaba prevista en el art. 14, 1° CP, sino que se desprendia directamente del

tipo correspondiente (en principio, de la Parte Especial). Esto supone una restriccidn ain mayor
det cunceplo de autoria, pues impliva que no basta para la verdadera coautorfa realizar algiin
acto tipico en el sentido estricto de la teoria objetivo-formal (lo que segin esta doctrina equivale
al «tomar parte directa en la ejecucions del anterior art. 14, 1), sino que es preciso mas, s
precisa la realizacidn total del tipo por parte de todos los coautores. El anterior art. 14, 1°CP
no definiria la ccautorfa, sino formas de participacién accesoria en cl hecho det verdadero autor.”

3. Para uma completa referencia hibliografica cfr. Gimbernat, Autor pp. 15 s. P. ej. Antdn Oneca, PG
p. 421,

4. Cfr. el analisis de Gimbernat, Autor, pp. 88 ss.

5. Asi Gimbernat, Autor, pp. 215, 219. En la misma linea Quintero Olivares, Delitos especiales, pp. 74
s3.; Rodriguez Devesa, PG, p. 560; Ruiz Antdn, Agente, pp. 129 s5. También Diaz y Garcia, Autoria, pp.
506 ss., 677 ss, 680 5., 715 8s., a partir de su criterio de la determinacién objetiva y positiva del hecho {cfr.
supra, Lee. 14, nota 31).
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Por lo demas, el actual art. 28 CP impide ahora claramente entender que la verdadera atfor;
y coautorfa se encuentren fuera de €l y se desprenda directamente del tipo. Ahora dice axE.
samente la ley que sor autores no sélo los que realizan el tipo completamente por si solas, sing
también quienes lo realizan conjuntamente.

¢) Contrastaba con el cardcter restrictivo de la doctrina dominante, que en todo caso intet
pretaba el anterior art. 14, 1° en el sentido objetivo-formal, la amplitud que el TS habia venido
concediendo ala coautorfa. Segiin la tradicional doctrina jurisprudenciat del «acuerdo previos,
eran coautores todos quienes se hallaban unidos por dicho comtn acuerdo, con independencia
de la objetiva intervencién que hubieran tenido en el delito. La doctrina puso de manifiesto
suficientemente la contradiccién existente entre ef criterio objetivo delart. 14 y aquella concepeidin
subjetiva de la jurisprudencia tradicional, ¢ incluso el TS pareci6 cambiar de opinién.5 .+

d) Un sector minotitario de la doctrina, que parte de ia tecria del dominio del hecho nE,,.m
delimitar el concepta de autor, consideraba verdaderos coaulores no s6lo a «los que toman parte
directa en la ejecucion del hecho» del n® 1 del anterior art. 14, sino también a los cooperadores
necesarios que tuvieran el dominio del hecho. Al referirse a «los que coaperan a la ejecucién del -
hecho con un acto sin el cual no se hubiese efectuadon, el anterior art.14, 3° (como ahora el
art. 28, b) contemplaria casos en que &l cooperador tendria en sus manos Ia ejecucién del hecho.? -

B) a) Nuestra posicion ha de ser coherente con el concepto de autor mantenido
en la Leccion anterior: autoria es pertenencia del delito; es autor todo aquél que
contribuye al delitc en condiciones tales que puede imputarsele como suyo. Esta -
pertenencia no se da sdlo en quien realiza por si solo todos los actos ejecutivos .
en et sentido estricto de ta teorfa objetivo-formal. La pertenencia det hecho, la autoria, =
se atribuye también al autor mediato que realiza el tipo mediante otra persona’a
la que, en general, no puede pertenecer el delito. Mds dificil es saber a quién
corresponde la pertenencia del hecho cuando intervienen en él varios sujetos que”
no sélolo causan, sino que ademas retnen las condiciones tipicas necesarias Eo_o
cualificacién personal). Entre el inductor y el ejecutor inmediato, éste tiene prefe-
rencia para asumir la autoria, porque su aportacién causal es la mds progima a’

6. Vid. una exhaustiva exposicion y critica en Gimbernat, Autor, pp, 57 55, También Rodriguez Mourullo,
Comentarios, |, pp. 828 ss. Aprecia un comienzo de abandone de la doctrina del acuerdo previo por parte-
del TS, Gimbernat, Introduccién p. 143, citando las SSTS 11 dic. 70, 28 sept. 71 y 25 en. 77. Cfe. también
STS, 11 febr. 83, 26 en. 84. La STS 28 nov. 88 declara: «junto a la decisién comiin ai hecho, se precisa .~
para la coautoria una ejecucién comins. También SSTS 26 {eb. 93, 14 mar. 94 y 18 en. 95; 5 feb. 2001.

7. Asi Cérdoba Roda, Notas, I, pp. 310 s.; Cerezo Mir, Lu reforma, p. 238; Gémez Benitez, Hno:m.
pp- 134 ss. Ha sugerido esta via Roxin, Libro-Homenaje a Jiménez de Asda, p. mm
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ja consumacién. Esto significa que el hecho se atribuye a quienes intervienen en
la ejecucién inmediata del hecho con preferencia a quienes sélo cooperan (media-
tamente) en un momento preparatorio. Quedan entonces los que intervienen en
el momento de la ejecucién inmediata: {Son todos ellos autores o sdlo quienes
realizan [os actos ejecutivos en el sentido estricto objetivo-formal? La fenomenologia
dela codelincuencia muestra que en la realizacién colectiva de un hecho no siempre
los actos literalmente ejecutivos constituyen la parte més dificil o insustituible y
que, en cambio, el éxito del plan depende de todos quienes asumen una funcién
importante en cl seno del mismo. Lo acertado es, pues, considerar coautotes no solo
alos que ejecutan en sentido formal los elementos del tipo, sino a todos quienes
aportan una parte esencial de la realizacion del plan durante la fase ejecutiva !
A todos elios «pertencce» el hecho, que es «obra» inmediata de todos, los cuales
«comparten» su realizacién al distribuirse los distintos actos por medio de los cuales

tiene lugar.

b) Aunque es excesiva la doctrina del acuerdo previo mantenida por la juris-
prudencia tradicional, segtn la cual basta dicho acuerdo parala coautorfa, importa
subrayar la necesidad de un mutuo acuerdo para la presencia de coautoria.'® Debe
entenderse que s6lo «realizan el hecho conjuntamente», en el sentido del art. 28

CP, quienes se inscriben conscientemente en el plan conjunto, sabiendo que su
intervencidn constituye una parte del mismo.

8. Coincide en los resultados Roxin, JA 1979, pp. 522 5. Le sigue Cerezo Mir, La reforma, p. 238. Ver
S8TS 8 feb. 01, 22 en. 7, 13 jun. 97, 5 feb. 2001. En contra del criterio de la esencialidad de la aportacidn
Diaz y Garcia, Autoria, pp. 669 ss., 677 ss.

9. Asi Steatenwerth, AT, 12/94; Jescheek, Tratado, p. 944. En contra, Roxin,
10. Asf Antén Oneca, PG, p. 435.

JA 1979, p. 522.
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Cuando une de los coautores se excede por su cuenta del plan acordado sin
que los demds lo consientan, en principio el exceso no puede imputarse a los demads:
més all4 del acuerdo mutuo no hay imputacién reciproca.

Normalmente existira un acuerdo precedente y expreso, en virtud del cual Igs

[a ejecucién (coautoria sucesiva) y que sea thcito (STS 13 dic. 79, 26 en. 84;2
jul. 94, 2 nov. 94, 21 mar. 97)."" El caso limite es ¢l de que el sujeto sepa que ot
11 otros estdn realizando un delito y contribuye a €l por propia iniciativa. Silos %Emm
advierten y aceptan, siquiera técitamente, su intervencién, no hay duda de que existe
coautoria—aunque no lleguen a conocerse—. No bastard, en cambio, que el sujeto_.
sepa que contribuye, si los otros no fo saben o no lo admiten.

3. A) En cuanto verdadero autor, todo coautor debe reunir las condiciones
personales necesarias para ser autor en los delitos especiales. El interviniente no
cualificado no puede ser coautor, sino sélo participe.'® Mas debe entenderse también
por sujeto cualificado todo mncm_ n_Ew reiine las condiciones personales necesarias
. ?B realizar una parte del tipo.””

No podria, en este caso, operar el principio de «imputacion reciprocas que caracteriza’s la-
verdadera coautorfa. Segiin éste, la ejecucidn empieza y termina para todos en cuanto uno de,
los coautores la empieza o culmina, de modo que cuando uno alcanza la tentativa ola consumacign, .
ello vale para todos.'? También tiene iguales consecuencias para todos el error de uno, ete. Como
se ve, ¢l principio de imputacién reciproca se funda en la aceptacion por parte de todos de b
que va a hacer cada uno de ellos. Por ello no tendria sentido aplicar &l principio respecto de:
quien interviene unilateralmente. Su contribucién ha de enjuiciarse de forma independicnte::
Se habla entonces, como siempre que falta el acuerdo mutuo, de «autoria accesoria» (que no.
es verdadera coautoria).”

\m\mﬁlcm mw el ?zn_o:mdo mnmz.:uﬁ @B.un_mm ncnmw%w porrazdn am $u cargo tonjun-i g
tamente no: su mmonmﬁmdm mm:_oc_m_. ésta no puede ser nom:ﬂo_.m n_m_ aoﬁc de infi mm_ama

Un caso debatido en la doctrina alemana es el de error in objecto que conduce a dafar una
cosa propiedad de uno de los coautores. Puesto que en éste falta ia calidad de no propietario
necesaria para el delito, un sector opina que s6lo a los demds consuman el delito, mientras que
¢l propietaric queda en tentativa.'®

m.ﬂm_sic Dos _m&osmm am_uowmh a que mmmn una HEZEn SQE.E_ enel :.E:_nio eny
uno de ellos se dirige auna victima, el otro ha de acudir a noEE._mnas latentativa empicz
para ambos en cuanto el primero acomete a la SnEE. 5 > sabec ncm Bha <m:ao una canti

B) La doctrina alemana no admite la coautoria en los delitos imprudentes,
por entender que no es posible en ellos el acuerdo mutuo (no puede haber acuerdo
para matar por imprudencia). Mas en Espafia, en donde se admite la participacion
en tales delitos, resulta coherente reconocer también la posibilidad de coautoria
en los mismos. El comun acuerdo no podré referirse al resultado, pero si a la
conducta imprudente, que puede ser obra conjunta de varios sujetos, El resultado
apareceri entonces como producto de esa obra comiin.'®

que B _o mmﬁm mo Qmﬂo coautoria en sentido ama._nno de > yB;A es autor E&imn n_
“asesinato y B debe résponder de una tentativa si falta la imputacién objetiva del resulta

Si A no sabe queB rm vettido 1a primera aoE? puede faltar la imputaci6n o_u_mu<m
_ ambos. Ei ambaos ¢asos, la tentativa na nam_ﬁnm _uE.m> con _m mnEmnEn wnms.u.mn.@

sélo cuando €l Snno | <msm=o T o : . -

Cabe también coautoria en los delitos de omisién,* El supuestc mis claro se
da cuando el deber infringido sélo podia ser cumplido por la actuacién conjunta de
varias personas. Cuando concurran sujetos que actiian unos positivamente y otros
omisivamente, serd preferible considerar al omitente como participe (cooperador)

LOmé ocurre cuando existe un acuerdo previo de que ejecute el hecho por sisolo el primero-
que pueda o, simplemente, ¢l que pueda? Ejemplo: A y B resuelven matar a C, pero no saben
si pasar por la calle 1 o por la calie 2, por lo que deciden esperarlo cada uno en una de ellas;
C pasaporla calle 2 y B le da muerte. ¢ Hay coautaria para ambos, o B es autor individual mientras.
que A queda en la fase de actos preparatorios? Roxin resuelve los casos como éstos en favor,
dela coautaria, juzgando decisiva la necesidad ex anfe de ambas contribuciones. Por lo menos,
A podria ser castigado como cooperador necesario del art, 28, b CP.

15. Cfr. Rodriguez Modrullo, Comentarios, 1, p. 842 ss.; Antén Oneca, PG p. 435. Roxin, JA 1979, p.
519, imputa las variacicnes «usuales» que cabe entender presuntamente consentidas. La STS 30 abr. 71
cree suficiente la «previsibilidad» del exceso para que pueda imputarse. Sin embarge en el sentido del texto:
5TS 4 oct. 94.

16. Por todos, cfr. Jescheck, Tratado, pp. 940 5.

17. Asi Rodriguez Mourullo, Comentarios, I, p. 839. En contra Ruiz Antdn, Agente, pp. 131s.; Gimbernat,
Autcr, p. 108,

18. Asi Jescheck, Tratado, p. 939.

19. Segiin STS 18 mayo 81 existe coautarfa culposa si hay un actuar planificado gue Tleva en si tal
imprudencia, También STS 2 nov. 94.

20. Clr., en este seatido, Jescheck, Tratado, p. 946; Rodriguez Mourulle, Comentarios, 1, p. 827 (en los
delitos de comisién por omisién, pero no en la omisién pura: ¢l mismo, Omisién de socorro, p. 288), con
cita de jurisprudencia favorable. En contra Armin Kaufmann, Unterlassungsdelikte, p. 189,

11. Cfr. Roxin, A 1979, p. 319. .
12. Asiladoe. dom. de la «solucion globals: cfr, a favor Kiiper, Versuchsbeginn, pp. 69 ss. En contra Diaz
y Garcia, Autoria, p. 693 5., que defiende la «solucion individual», segin la cual la tentativa empieza para
cada coautor sélo cuando cada uno de ellos actiia.
13. Sin embargo, Rodriguez Mourullo, Comentarios, pp. 837 5., la incluye en el art. 14, 1.” del anterior
CP. En contra Mir Puig, Adiciones, p. 952, :
14. Cfr. Roxin, JA 1979, p. 524. En contra Rudolphi, Bockelmann-Fest., pp. 379 5. Ademds de este caso
de «coautorfa alternativa», admite también Roxin la coautoria «aditivas, como cuando varios disparana
la vez de acuerdo y sélo alguncs dan en el blanco: tedos son coautores par su importancia ex ante. Sobre
esto Herzberg, Titerschaft, pp. 56 ss.
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de un delito de comisién positiva—iinico concurrente segln ¢l criterio de fa prefe.-
rencia de la calificacién del hecho como delito de comisién positiva (cfr. supra;

Leccién 12, I1D. o

II. La participacién
1. Consideraciones generales

A) Se habla de «participacién» en dos sentidos distintos. En sentido mEEF.
se emplea a veces esta palabra para referirse a todas las formas de intervencién
en el hecho —incluyendo la autorfa—. Mas en sentido estricto la «patticipaci6i
se contrapone a la autoria. Es en este sentido en el que utilizamos el término en
esta exposicidn. Como palabras capaces de abarcar tanto la autorfa como la
participacién utilizamos las de «intervencién» y, cuando existe pluralidad de sujetos,
«codelincuencia».?

B) Participacion es intervencion en un hecho ajeno. El participe se halla en’
una posicién mmm::n_mmm respecta del autor. El hecho principal pertenece al m:ﬂon,.
no af participe. Este no realiza el tipo principal, sino un tipo dependiente de mn:m_..
Puede consistir en una conducta de induccidn (art. 28, a CP) o de cooperacién
{art. 28, by 29 CP). El inductor a un homicidio no «mata», no realiza el tipo de -
homicidio, sino sélo el tipo de induccién al homicidio, gue consiste en determinar
a otro a que «mate». El cooperador en un robo tampoco se apodera de una cosa
ajena con violencia, sino que se limita a prestar alguna ayuda —p. ¢j., el arma—
al autor del robo. El desvalor de la participacion procede del desvalor del hecho
principal, no es un desvalor auténome.* Ei art. 28 CP viene a reconocer que estos
sujetos no «son» autores y no «realizan el hecho», a diferencia del autor individual,
del coautor y del autor mediato (parrafo primero), pero establece que el inductor.
y el cooperador necesario «también serdn considerados autoress.

Terminolégicamente, el CP utiliza las palabras «delito» v «falta» en un sentido aplicable
no sélo al hecho del autor, sino también a los tipos de participacién. Como consecuéncia de
su consideracién legal de «autores», hay que entender que el inductor (art. 28, a) y el cooperador
necesario (art. 28, b) «cometen» el delito principal, aunque ello sélo sea por extension legal expresa.
Pero también el complice, ademas de participar en un delito o falta, realiza otro «delitor —el
de complicidad en el hecho principal—. En cste caso el términe «detitos debe entenderse en
un sentido no auténomo, que impide tanto la posibilidad de castigar la imperfecta ejecucién
de la participacion como la de admitir Ia participacin en la participacién. Asi, cuando el art, 27
declara que son responsables de los «delitos y faltas» los autores y los edmplices, hay que entender

21. Emplea este término Antén Oneca, PG pp. 420 ss.
22. Asi Ruiz Antén, CPC 1980, p. 64; Cobo/Vives, PG p. 578,
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que se refiere s6lo a los delitos y faltas auténomos (los hechos de la Parte Especial, consumados
o 10} ¥ lo mismo sucede en los articulos siguientes. ™ :

2. Fundamento del castigo de la participacién

Dos tearias principales tratan de explicar el fundamento del castigo de la participacién: 29
a teoria de 1a corrupcion o de la culpabilidad y la teoria de 1a causacién o del favorecimiento.
Segiin la primera, el participe es castigado por convertir a otra persona en delincuenie o contribuir
a hacerlo. Esta teoria considera esencial que el participe haga o contribuya a hacer al autor
«culpables del hecho® Por ello tuvo que ser abandonada £n Alemania a partir de 1943, afio
en que €l 5tGB vino a declarar suficiente parala participacién que el autor cometiera un hecho
antijuridico, aun sin culpabilidad, esto es, aunque no sea personalmente imputable {accssoriedad
limitada). La teoria de la causacién, en cambio, ve el desvalor de la participacién en el hecho
de que causa o favorece la lesidn no justificada de un bien juridico por parte del autor. No es
importante agui que el autor obre o no culpablemente {que pueda imputdrsele personalmente
o no), sino que basta la causacién o favorecimiento de un hecho antijuridico del autor por parte
de un participe que acttia (8l si) culpablemente. Esta es la concepeion dominante en Alemania.”

El punto de vista de la teoria de la causacién o del favorecimiento es ¢l méds convincente 30
y adecuaduo a nuestro Derecho positivo. Resulta, también, coherente con la concepcion de la

participacién que asumen nuestra doctrina y nuestra jurisprudencia.

Es la teoria mds convincente. La imputacién personal (lo que suele denominarse 31
como «culpabilidad») es una cuestién personal de cada sujeto: su sentido se agota
en permitir la atribucion al sujeto del hecho antijuridico; que falte esta atribuibilidad
respecto de uno de los sujetos que intervienen en un hecho antijuridico s6lo puede
afectarle a &, y no rompe la relacién entre dicho hecho y los demis sujetos que con-
tribuyen a su realizacion, sia tales sujetos siles es atribuible tal relacién. El participe
contribuye a causar el hecho del autor, sea interponiendo una condicién propiamente
causal del mismo (asi el inductor y el cooperador necesario), sea favoreciendo
eficazmente su realizacién (lo que basta para la complicidad), Si ademés puede
imputrsele personalmente esta contribucién, épor qué no habria de atribuirsele
por la circunstancia, ajena a él y que no empece a la antijuridicidad del hecho
favorecido ni por tanto a la de su favorecimiento, de que al autor no pueda

atribufrsele personalmente su hecho?

Esta perspectiva es la mds adecuada al Derecho espartol, Como es sabido, el art. 28 CP 32
«considerar autores al inductor v al cooperador necesario. El eriterio material que parece inspirar

esta equiparacién es el de la causalidad: tanto el inductor como el cooperador necesario aportan

23. Clr. sobre toda esta problemdtica Mir Puig, ADPCP 1973, pp. 339 ss.

24. Cfr, sabre esto (en contra) Ruiz Antén, CPC 1980, p. 530.

25. Cfr, Ruiz Antén, CPC 1980, pp. 52 5. Como sefiala este autor, no se tratu de castigar al participe como
causante directo de la lesién del biem juridico, sino a través del hecho principal det autor. Asi también Rodriguez
Mourullo, Comentarios, 1, p. 847. Ello es lo que permite la pacticipacion en delitos especiales por parte de
un extrafio.




33 Par m_:m.Eo_ la Rclm del favorecimiento responde a la concepcion de la participacion mantenid,
porladoctring y lu jurisprudencia espafiolas. Al acoger la férmula de Ia «accesoriedad _Ws:mm ;.
tEg
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una Mow&ﬂo: cm_._.mm_ al delito (ya veremos en qué sentido) especialmente importante, aun, ue
sea de forma mediata a través del autor o coautores en sentido estricto. Ello da pie a mm:ﬂw ;-
ar

que el Cédigo valora las conductas de participacid i i
v s pacién desde el prisma de su importancia ¢
mayor {«autoria» asimilada) o menor (complicidad), para el delito (cfr. STS 13 dic u,%v:w%

de la participacién, segin la cual basta para ésta un hecho antijuridico del autor aunque ést
. e

no sea culpable, la doctrina espafiola se aparta de los principios de la teoria de la culpabilidad; -

Mm_ TS parece moverse en la misma linea al caracterizar la esencia de la induccidn ne comg
-, * . r o
orma de corrupcidn del inducido (pese a ser aqui donde encontrariz mejor terreno la teofia

de la culpabilidad}, sino como «causa de la ej i6 ij .

, sinc jecucién del heche antijuridico y tipicos (no dice™
«culpables: mu_;m 25 junio 62}, contempléndola, desde 1a perspectiva del hecho _uo_w ella nm_:m#“omx .
como «autoria morals o «intelectual» (S8 7 julio 1906,10 dic. 23, 8 jul. 68, 15 dic. 78) ,<M~.. :

también SSTS 24 mar. 93 y 19 mayo 95.

3. La accesoriedad de la participacion

A) Elfundamento del castigo de la participacién conduce, como se ve, al principio
supremo de la teoria de la participacion: el principio de monnmo..mnn_wa :E:wﬂm
de la participacién.”’ Significa, por una parte, que la participacin es accesoria
Hmmﬁmo:.u del hecho del autor, pero también, por otra parte, que depende de m,“w
rmﬁm cierto punto: basta que el hecho del autor sea contrario a Derecho
(antijuridico). No es preciso que ademds sea personalmente imputable al m_.:ma
{o ooa\o suele decirse: no es preciso que el autor sea «culpables). Se descarta mm_\.
la teoria de la accesoriedad méxima. Mas también se rechaza la teoria de la
m.nnnmo..mnn_mm minima, segln la cual bastaria que el hecho del autor realizase el
tipo de un delito, aunque estuviera justificado.

Esto dltimo se fundamenta en st 17
que la justificacion de un hecho vale para tod ié
o dltimo ¢ . i para todos, también
Mmm“.m iodas os Mﬁaﬁﬁmﬂmmﬂmn az& heehe. Efenplo: quien induce a vtro a defenderse legitimamente
: o a un hecho justificado para todos, cuya justificacién, por tanto, le permite a
cualquiera contribuir licitamente a su realizacién. _

m.: favor de [a teorfa de la accesoriedad limitada, y en especial de la no depen-
dencia del participe respecto de la posibilidad de imputacién personal al mMnoH.
concurren diversos argumentos en el Cédigo penal. Asi, el significado dela vm_mw_.m_
«hecho» (arts. 28 y 29 CP), empleada por laley como presupuesto de fas diferentes

mow_.:mm m_un vwwnnmvmna:. ¥ que segtn se desprende de su uso en el art. 19y en los
nims. 19, 2°del art, 20 CP, no requiere la imputacién personal al autor. Por otra

26. Cfr. en cste sentido el ori; istéric
gen histérico del art. 14 CP: Cerezo Mir, La reforma
: : \ , PP- 231 s.
ZMWWON,. MmM“%Mn_m_ anﬁno. vm. 901 s. A favor en Espafia Antén Oneca, PG p %mw.ﬁﬁoammmﬁ Mufioz
. IL p. ; Cobo/Vives, PG p. 682 s.; Rodriguez Devesa, PG _ bién S .
| 82 5.5 , PG p. 759. Cfr. también SSTS :
2000, 20 jun. 2001. Defiende, cn cambio, la accesoriedad minima Boldova, pp- 144 mm__ou 15 50 maye
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parte, los arts. 300 y 453 CP no sélo consagran el principio de la accesoriedad

limitada para la receptacion y el encubrimiento, sino que confirma que el «autor

del hecho» puede ser personaimente inimputable o hallarse exento de pena.®®

B) Ladoctrina dominante en Alemania exige el doloen el autor para que sea posible la partici- 37

sorn

pacidn en un hecho. Eflo es coherente con la no admisién de la distincién de autoria y participacién
en los delitos imprudentes: todo interviniente enun hecho no doloso es autor (concepto unitario
de autor, cfr. supra Leccion anterior 1 2).” Mas en nuestro pais se admite la participacién en
hechos imprudentes, por lo que la solucién del tema serd més compleja. Habré que distinguir
entre participacién dolosa y no dolosa enun hecho (en el primer caso el patticipe quiere el delito,
en ek segundo na). La participacién dolosa en un hecho reguiere el dolo del autor principal.
Ejemplo: Para pader sex cooperador doloso de un homicidio, no basta que el cooperador quisiera
con su ayuda contribuir a que el autor matase a la victima, sino que es preciso ademds que ¢l
autor haya actuado también dolosamente.™ Ello es consecuencia de la inclusién del doloenel
tipo: sin dolo del autor no hay tipo de homicidio en el que participar dolosamente.” Para la
participacién no dolosa, en que &l participe no quiere el hecho, no es preciso, en cambio, el
dolo del autor; cabe la participacién imprudente en un hecho imprudente. Ejemplo: El acompafiante
induce al conducter a conducir a una velocidad temeraria, lo que produce un accidente.

Ahora bien, mientras que la induccién requiere la voluntad de inducir a fa conductaimptu- 38

dente, la cooperacion necesaria imprudente ha de considerarse punible tanto si concurre como
¢ 1o concurre voluntad de cooperar (en contra SSTS 24 mar. 93y 12jul, 95). La imprudencia
consistente en ta cooperacitn necesaria no querida no puede quedar impune ni, tampoco, ser
castigada como autoria imprudente. Esto vale tanto para la cooperacidn necesaria imprudente
en un hecho imprudente como parala cooperacién necesaria imprudente en un hecho doloso.
En cambio, segin el TS la cooperacién no necesaria (complicidad) en un hecho imprudente
nunca es punible (infra 5 C) (en contra STS 21 mar, 97). Menos habra de admitirse castigar
en este caso por autoria imprudente, que conduciria a una pena més grave que la complicidad.

Segin lo dicho més arriba, la participacién dolosa en un hecho imprudente (el participe 39

quiere &l hecho principal y el autor no) no es punible coma tal participacion dolosa, pero cabrd
sin duda castigar por participacién en el delito imprudente o acudir ala autoria mediata. Esto
{iltirio es seguro & 1a falta de doto en el autor se debe a engafio del hombre de atrds 0 a
aprovechamiento de un error de aquél. Més dificil es decidir si la autorfa mediata cabe en los
demés casos. Ejemplo: A induce a B, que no sabe apenas conducir, a que lleve en el coche de
AaC poruna cartetera extremadamente peligrosa a gran velocidad, confiando A en que el coche
pueda tener algiin accidente grave para C, cosa que efectivamente sucede. Por lo menos debe
admitirse la participacién en el delito imprudente, en forma de induccién o cooperacién necesaria,
aunque no la mera complicidad imprudente (cfr. supra, Lec. 14,14 E a). También serd punible
la complicidad dolnsa en el delito imprudente™ (asf, si A se limita a cooperar de forma no esencial
pero queriendo la muerte de C), porque, a diferencia de la complicidad imprudente en un delito
imprudente, tanto la complicidad dolosa, coma el delito imprudente a que se refiere se hallan

28, Cfr. Mir Puig, ADPCP 1973, p. 326.

29. Cfr. por todos Jescheck, Tratado, p. 900.

30. Asi 1o han decidido en Alemania los §§ 26 y 27 StGB.

31. Cir. asi Gimbernat, Estudios, p. 96.

1. En este sentido Luzén, Curso, p. 509. De acuerdo Roso, Autoria y participacién imprudente, pp. 603 s5.

i
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41

42 mwman@..,.mﬁ m»nﬂﬁ,ﬁm no incluido entre los w..m_nmmaom.ma m.:nnmo« art, 405 CP (hoy

43

400

previstas por laley. Respecto dela posible muerte de B el problema es distinto, porque el Codigo
s6lo castiga la induccin o auxilio al «suicidios, que no se da en el caso.

cipacion es si deben comunicarse al participe las condiciones personales del autor

o, por el contrario, cada sujeto interviniente debe responder de aquellos clementos.
personalisimos que sélo en &l concurren.

clactual art. 65) era interpretade por la doctrina y la jurisprudencia tradicionales en un sentidg’
préximo. Segtin dicho precepto, «las circunsiancias agravantes o atenuantes que consistieren
en la disposicién moral del delincuente, en sus relaciones particulares con el ofendido ¢ en otra
causa personal, servirdn para agravar o atenuar la responsabilidad sélo de aquellos culpables
en quienes concurramn». Se entendia que esta disposicién se referia tanto a las circunstancias
agravantes o atenuantes en sentido estricto, esto es, las previstas en los arts. 21, 22 ¥ 23 CP,
como a las previstas en la Parte Especial que determinan la aparicién de un tipo cualificado o
privilegiado, aunque el mismo implique un delito distinte, con un nuevo romen iuris {p. ej.;
el delito, hoy desaparecido, de parricidio en lugar del homicidio).

: suprimido) no respondia como participe en un parricidio, sino en un homicidio; ¥, viceversa;

. ¢l hijo.que indujera a un no pariente a .n,_m,n.icnzw.& padre a.m.,mn:mr era castigado come m

inductor a un wmn.mmm&o...& . T o M
Esta interpretacién no era correcta. Asistia la razén a una importaate direccién doctrinal
que consideraba inaplicable el anterior art, 60, I CP (hoy art. 63, 1 CP) alos elementos personales
previstos en la Parte Especial. Estas disposiciones se refieren solamente a las «circunstancias
agravantes o atenuanges» y a cuando pueden desplegar su efecto de «agravar o atenuar la respon-
sabilidad»: s6lo es aplicable, pues, a las «circunstancias modificativas de 1a res ponsabilidad» en
sentido estricto, que en la terminologfa del Cédige son sélo las previstas en los arts. 21 ,22y23%

33. Respecto a los elementos personalisimos que fundamentan la pena, sirven de base a la punibilidad
del patticipe aunque séio concurran en el autor, pero en tal caso deberd atenuarse la pena del participe (§ 28
1 5tGB). En Espafia también hay una linea de jurisprudencia quc atendia la pena del participe en quien no
concurre algdn elemento personalisime requerido por &l tipe: STS 12 feb. 97.

34, Cfr. Cuello Calén, PG, p. 665 y PE (1972}, pp. 513 ss.; Antén Oneca, PG pp. 430 s.; Cérdoba Roda,
Notas, 1, p. 292. SSTS 11 mar. 1887, 7 feb. 1888, 27 en. 1902, 5 act. 53, 5 feb. 55, 21 dic. 63... Cfr., sin
embarge, en contra de la aplicacién del anterior art. 60 a la Parte Especial S5TS 2 dic. 75, 31 dic. 79y 16
jul. 85, segiin la cual el TS ha abandonado la doctrina tradicional. En el defito de malversacién el TS ha
mantenido, en cambio, el principio de accesariedad: $5 18 jun. 51, 18 mayo 63. Para una amplia expasicidn
de esta doctrina, en contra, Gimbernat, Autor, pp. 266 ss., 288 ss.

35. Asf Gimbernat, Autor, pp. 279 ss.; Quintero, Delitos especiales, pp. 63 ss.; Cobo/Vives, PG, p. 686
nota 66; Mir Puig, Adiciones, p. 918, con més detalles y referencias. No obstante, Eseriva Gregori, Homenaje a
Pérez-Vitoria, pp. 2325., propugné la aplicacién del anterior art. 60 por analogia cuando resultura favorable al
re (asi para el extraneus que induce al hijo a matar a su padre), mientras que en el caso contrario (el hijo

coopeta con el extrafio en matar al padre), habria que castigar en base al hecho principal con una agravante
de parentesco. As{ SSTS 30 abr. 90, 10 en. 97, para otros casos,
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C) Unimportante problema particular que plantea la accesoriedad de la parti<:

El § 28 I S5tGB alemén se inclina por el segunde criterio respecto a los elementos de m,ﬁmm. .
clase que agravan, ateniian o excluyan la pena.*® El anterior art. 60 I CP (al que ha sustituidg’ -

: 401
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§inembargo, la L 15/2003 ha introducido un nuevo némera 3 en elart, 63 CP que sies aplicable
i , o
a elementos personales previstos en la Parte Especial.

Respecto a los elementos personales previstos en la Parie mmﬁm&& hay que 44
distinguir, segiin que determinen una figura de delito especifica o sélo supongan
un elemento tipico accidental:

a} Cuando un elemento personal da lugar a un m.ﬁo especifico de delito, nmwm 45
sera un delito espectal {ver supra, Lec. o.v H.H 2 3“ Hﬁwﬁ._ esta sm—ﬁ“%“onm.m wmmv..
los delitos de funcionarios contra la >QB,Em§moE=.ch¢cm Amﬁ? nu-w,w c 03.
oel delito de falsedad en documento piiblico por ?:Eoum.ﬁo ﬁc_urMo mm . ; mEoRm“
Los sujetos que no tengan la condicidén ﬁonmo:m_.ao@:nzam no podran M@ aores
de tales delitos, pero si participes en ellos, como inductores © noog_‘wmo.n snoce:
satios (art. 28 CP), o como cémplices (art. 29 CF). .?Sn_:n ¢l art. roa:n.~ @
autores a los inductores y alos coopetadores necesarios —por ﬁo. m:o mw p 8'@ °
les corresponderia la misma pena que al autor y coautor n senti oﬂmv :oB :mm :
nuevo n® 3 del art. 65 CP, permiite imponerles en mm.ﬁn caso, como a los ¢ ﬁmmim
la pena inferior en grado —lo que en parte ha venido a _.mmvn.uzmﬂ cwmm corr
de la jurisprudencia del TS (cfr. p. €., SSTS 12 feb. 97, 12 jul. 997

Enlos delitos especiales propiosla calificacién dela 5820:&&.“,_ del %m:m:.m noqwo_mw_.mmﬂ” 46
i i i ible, puesto que no existe ningun otrd de !
1 delito del intraneus es la dnica posible, e D0 € : o de )
Mwhn Especial que realice el extraneus. Enlos delitos especiales impropios complica la MMmm_”_wn
. v X ] n
el hecho de que los mismos se caracterizan precisamente por mnmo:_u_m una ,.(osac%m aMn s _H“w nﬁn_
ge halla tipificada en otro delito comiin paralelo para el extraneus. >.m_. p-ej ,m_m__.w.u n.wwooma ——
Gbli ionari tigado en el art. 390 constituye un delito
documento piblico por funcionano castig ; delito i
n_wo er cuanio a sus tres primeros ndmeros porque gl art. 390 prevé otro tipo para el ﬁmu.:ocwwa
M:m cometiere las mismas falsedades. Elloabrela posibilidad de nonﬁmﬂmcm a_oa_nwnw m_:“.n omw %Fo
i i i i falsificar el documento pi
i i jo que induce a un particular a o
ceptos en juego. Asi, el funcionar un particy s
i icipe {i ticular (art. 392), pero
;iderarse participe {inductor) en el delito del par : : . |
wcnmanoﬁnonosn—unﬁbn .r_m..n..m:w {con instrumento doloso no cualificado) del delito de funcionanc
ﬁmn - . T - - - a
delart. 390. Si, como aqui hacemos, se admite esta forma de M_MJ,,E Eo&mnw. Q_mwé e
cnte talc i i agh i eyes,
ifice de autoria desde lalégicamaterial del concurso de :
e desvalor del hecho. En el caso inverso
i ificacié mprende el total desvalor . En
a tener que elegir la calificacion que compr e e
i i i i ificar el documento, esta logica mal
{ marticular que induce al funcionario a fals : : a .
MM _w €5 nOd&mnn a considerar prevalente, por mis grave, la calificacién de participe MM el am_“."ozﬁww
?dnwcumic que sigue suponiendo una pena més grave que la de autor de fa J_mnmw : %%m”m icula
: i s1-
¢ i i6 i6n prevista por e nuevoni® 3 del art. . Lapo
n después de la introduccién de la atenuacion pr b del - -
wﬂa w:ﬂ%lm del delito comiin no incluirfa el desvalor que m:ﬁca._n_im .ﬁ\mn_oimn en el delito méa
grave del funcionario, por lo que no podria desplazar esta calificacion.

i ia, ¢ it 1 Proyecto,
i i art. 65, 3o es obligatoria, como se prevela en &

o batgo, la atenuacién que introduce elart. 65, : ¢ omo / o
m..ww WAWMMHLBME. S¢ manifests en contra del caricter obligatorio mm la atenuavcién vnmsm“_b M”u M__MMSMM_%
prefiriendo que fuera sdlo potestativa, como munranwua seha mﬂﬂzmoaﬁm n_..m“_ﬂmwwﬂww_ w%Mﬁ .M. s =Mnowmm_,..o

i 207 También es discutible que se pueda atenuar i pena det : ¢ ! cosirio
w_wm.ﬂ.mmﬁ_mnwmm.w;ﬁmnw que por ¢sta via puede tener 1a misma pena que aquellos otros participes mas importantes
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b) Si a condicién personal que modifica la pena no dalugar a un delito especi-.
fico, sino sdlo a un elemento tipico accidental, la modificacién de la pena sélg
afcctard al sujeto que tiene dicha condicién, con independencia de sisu intervencidn

es a titulo de autor en sentido estricto o de participe (inductor o cooperador). Asi.
sucede, p. ej., con la agravacidn prevista en ¢l delito de trafico de drogas para la-

autoridad, facultativo, funcionario piiblico, trabajador social, docente o educador

(art. 369, 8° CP). Siel que no redne estas condiciones induce o coopera con alguien -
quela tiene, no ha de ver agravada su pena —porque la condicién personal del autor -
no da lugar aqui a un delito distinto at de trifico de drogas del que pueda consida.’ -

rarse participe al sujeto no cualificado, quien por tanto solo puede participar en el
finico delito realizado por el autor: el delito de trifico de drogas.

Decidir cuindo estamos frente a una agravacidn puramente personal como ésta y cudindag.
ante un delito especial impropio, depende de Ja interpretacién, y ésta debe determinar si rmm
razones suficientes para extender a todos los participes la agravacién prevista para determinados
sujetos. No tiene por qué partitse de que en principio cllo deba ser asi. Pongamos el caso del
funcionario pablico. Aunque en los delitos conira la Administracién Pdblica es natural que la
condici6n de funcionario piblico de lugar a delitos especiales, la misma condicién no tiene por
qué tener el mismo efecto como regla en toda clase de delitos. En los delitos contra la Adminis-
tracién de Piblica el cardcter de funcionario afecta a la propia esencia del injusto, porque condi-
ciona el ataque al bien juridico central en tales tipos; pero ello no sucede cuando se agrava la
intervencién del funcicnario en delitos que atacan hienes juridicos completamente distintos (trafico
de drogas, libertad, patrimonio, etc.}. En el CP actual esto Gltimo se da con relativa frecuencia.
Por ejemplo, elart. 167 castiga a «la autoridad o funcionario pablico que, fuera de los casos permi-
tidos por la Ley, y sin mediar causa por delito, cometizre alguno de los hechos descritos en los
articulos anteriores», esto es, los que tipifican las detenciones y secuestros ilegales realizados
por particular {arts. 163 y s5.}. Agravaciones como €sta, o como la indicada mas arriba en relacion
con el trifico de drogas, no afectan a la esencia del delito transforméndolo en otro distinto, sino
que tienen un cardcter estrictamente personal: configuran elementos tipicos accidentales que
no determinan un cambio de delita, sino s6lo que se castigue mds al sujeto autoridad o funcionario
que comete el misimo délito. Delos elementos tipicos accidentales hablé enta Leccién 10y a ellos
serefiere el art. 14 CP cuando alude al error sobre un hecho «que cualifique la infraceiéne, como
algo distinte al error «sobre una circunstancia agravante». Pues bien, cuando la ley prevé cuali-
ficaciones personales accidentales, come la de ser el sujeto autoridad o funcionaric en el delito
de detenciones ilegales, la mayor pena que se prevé para el sujeto sélo puede imponerse a dicho
sujeto —no al particular que interviene en el hecho, que, aunque sea inductor o cooperador no
ha de verse como un participe en un delito especial del funcionario, sino en el inico delito existente
de detenciones ilegales—, y tanto si es autor en sentide estricto como si ¢s uno de los attores
asimilados del art. 28 (inductor o cooperador necesario).

Esto filtimo no choca con la exigencia legal de que la autoridad o funcionario cometa el
delito de que se trate (por €j., art. 167 CP). Como vimos en la Leccidn anterior, et hecho de
que el inductor y el cooperador necesario sean considerades autores por el arl. 28 —aunque
en realidad no lo son—, tiene la consecuencia de que también puede considerarse que cometen
el delito —aunque en sentido estricto no o cometan,
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4. La induccidn

Lainduccidn se halla prevista en el art, 28, a} CP. Segiin este precepto «también
seran considerados autores» «los que inducen directamente a otro u otros a
ejecutarlo» (el hecho). Se castiga, pues, alinductor con la misma pena delverdadero
autor, lo que no empece a que materialmente constituya una forma de participacion,
accesoria del hecho del autor —a diferencia de lo que sucede con la autoria mediata,
que se distingue de la induccién en que supone una posicién del hombre de atris
més importante que Ja del inductor respecto al ejecutor material.

Elart. 28, a) CP no ofrece un concepto de induccion. Induccidn es la causacidn
objetivay subjetivamente imputable, mediante un influjo psiquico en otro, dela
resolucién y realizacién por parte de éste de un tipo de autoria doloso o impru-
dente.”” Debe distinguirse, pues entre induccién a un hecho doloso € induccion
a un hecho imprudente.

A) Lainduccién a un hecho doloso requiere los siguientes elementtos: a) Objeti-
vamente, la causacién objetivamente imputable, mediante un influjo psiquico en otro,
de Ia resolucién v realizacién por parte de éste de un tipo doloso de autoria;
b) subjetivamente, que dicha causacién sea dolosa.

a) El tipo objetivo de la induccidn puede descomponerse en las dos partes
siguientes: a') la causacién de la resolucién criminal; b’} la realizacién del tipo de
autoria.

a’) Elinductor debe causar la resolucién criminal en otra persona. Ello significa
que su actuacién debe ser condicio sine qua non de laresolucion delictiva del autor.
No es inductor el que incide sobre alguien que estaba ya previamente decidido a
cometer el hecho (sujeto éste al que se conoce con la expresidn de «omni mado
fucturus») % No basta tampoco en este caso que se refuerce con consejos la resolucion
del que de todos modos iba a delinguir.*’ Tampoco es suficiente inspirar los
accidentes, los procedimientos o las circunstancias modificaiivas del delito, si ello
no afecta a la calificacién del delito que el autor ya queria cometer. Ejemplo: A
convence a B de que es preferible que lleve armas para cometer el delito de robo

37. Schre el concepto ¥ estructura de la induccitn vid. Balds, ADPCP 1989, pp. 1093 s, También S5T3
25 jun. 85, 11 en. 89, 10 nov. 94.

38. Sobre las caracteristicas de esta relacién, de causalidad psiquica, cft. Balds, ADPCP 1989, pp. 1099 as.

39. Sobre ¢l grado de definicién que debe exigirse a una tal resolucién («identidad de la resolucidng) vid.
Balds, ADPCP 1989, pp. 1096 ss.

40. Cfr. Maurach, Tratado 11, p. 373; Jescheck, Tratado p. 959, También la doc. ¥ jurispr. espafiolas:
<fr. Mir Puig, Adiciones, p. 974; Ruiz Antén, Agente, pp. 214 5. 5i s¢ admite, en cambio, induccidn cuando
se consicnte en paga el precio solicitado por quien se ofrece a cometer el delito por dicho precio: asi Maurach,
ihidem. Sobre todo esto Baldd, ADPCP1989, pp. 1103 ss.

41. Pero puede concurrir complicidad psiguica: vid. Baldé, ADPCP 1989, pp, 1103 ss.
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con intimidacién que éste ha decidido cometer previamente. La noE:vcso: de
A no puede considerarse induccidn, sino cooperacién moral

La causacién debe ser imputable objetivamente alinductor, lo que no suceders
si no era previsible que surgirfa la resolucién criminal en el otro, o si éstano :wm::m .

realizacién del riesgo creado por el influjo psiquico.

Lacausacidn dela resolucion de delinquir debe tener lugar mediante un influjo
psiquico (SSTS 26 mayo 76, 15 dic. 78). Significa que no constituye induccién,
sino en su caso cooperacion, la causacién de la resolucién por el pracedimiento
de facilitarle objetivamente la comisién del hecho.®

O régala a A un &.Bm de ?wmo nmvmﬁm:ao que n_m%_nnm en A la idea de nSﬁ_mm-._m no=
/B, cosa que;, como era de prever suceds; hay que suporier que, pese a su-predisposicié
mn:ﬂ.m_ > no _._m,a_m ano&ﬁo ﬁoamSw matar a m ma asmg <omo mmnow m_oazw annn.mm que

Elinflujo psiquico podré consistir en un consejo, una solicitud, una provocacién,
etc., siempre que posean Ja suficiente intensidad para que aparezca como adecuada
¥ pueda fundar la imputacidn objetiva. La presencia de precio o promesa reforzara
en este sentido el influjo psiquico, perc también la mera autoridad moral, ka influencia
en la personalidad del autor, la insistencia, la amenaza, etc.

61

El Cédigo exige que la induccidn sea: «directa». Una primera consecuencia -

de esta exigencia ha sido ya sugerida: la influencia en la psique del autor no ha de
tener lugar por medios no psiquicos. Una segunda consecuencia se ha visto en la

42. Asi, en contra de la jurispr. alemuna, un amplio sector doc.: cfr., a favor, [escheck, Tratade, p. 959
Bemmann, Gallas- Fest., p. 279, En contra, Stree, Heinitz-Ferst., pp. 291 ss.; Erika Stork , Anstiftung, p. 175.
En [a doctrina espafiola <fr. Balds, ADPCP 1989, pp. 1106 ss.
43. AsiJescheck, Tratado, p.957; Rodriguez Mourullo, Comentarios, I,
s p. 846; Ruiz Antén, Agente, p. 217;
Bald6, ADPCP 1989, pp. 1097 ss. En contra Im_.w_umth Titerschatt, pp. 146 ss. >m "
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necesidad de que lainduccién determine a realizar un delito concreto® y a un gjecutor
determinado,® no bastando una mera provocacion a delinquir en general o dirigida
a una masa indeterminada de personas. Ver 5T5 11 en. 89.

Esta es la diferencia que existe entre la conducta de «inducciéns y la de «provo-
cacién» del art, 18 CP. Por esta via puedde confirmarse, por otra parte, el rechazo
gue encuentra en la doctrina espafiolala «induccion en cadena»,* esto es, el inducir
aotro a que induzca 2 su vez a otra persona a ejecutar el hecho -—la cadena puede
prolongarse més—. Como la doctrina alemana,*’ el TS ha aceptado esta figura
como forma de induccién al hecho ejecutado, no como induccidn al tipo de
induccitn. Mas precisamente a aquella construccién es alo que se opone la exigencia
de que la induccién sea «directar. Elinductor del inductor sélo induce «directamen-
te» a una induccién, no al delito ejecutado; pero esta induccién a la induccién, no
cabe en el art. 28, a), que exige que se induzca a «ejecutar» un hecho principal (no
de participacién), cosa que del mismo articulo se deriva que no hace el inductor.
Fl inductor del inductor debe castigarse como cooperador necesario en el delito
ejecutado.® Nada se opone, en cambio, a admitir la induccién mediata, puesto
que en ella se atribuye como obra propia al hombre de atrds la induccion directa
que efecttia el instrumento. Cabe también, claroestd, la coinduccidn y la induccién
accesoria (paralelos de 1a coautoria y la autoria accesoria).

¢ Es posible la induccién por omisién? La doctrina dominante lo niega® y,
ciertamente, no es fo mismo inducir a delinquir que no impedir la aparicién en otro
de la resolucién delictiva. Esto Gltimo s6lo serd punible, si se admite, como coope-
racién por omisién.

b’} Es preciso que el inducido realice un tipo doloso de autoria. Sabemos
que un «tipo de autoria» es aquél cuyo sujeto recibe el nombre de autor, en contra-
posicién a los «tipos de participacién». El «hecho» a que se refiere el art. 28 hade
ser un tipo de autorfa. Ya se ha visto que no cabe la induccién a la induccidn, y
en general no es posible la induccién a un tipo de participacién (asi, tampoco cabe

44. Perobasta que se determinen los rasgos esenciales configuradures del hecho. Cfr. Baldé, ADPCF 1989,
pp. 1094 5. .

45, Cfr. Cuello Calén, PG, p. 677; Antén Oneca, PG p. 43%; Rodriguez Devesa, PG p. 762. Vid. SSTS
22 dic. 34, 25 jun. 62. Considerun suficiente que la induccidn se dirija a un circulo de destinatarios
individualizable. Rodiguez Mourullo, Comentarios, 1, p. 853; Baldé, ADPCP 1989, p. 1094.

46, Cfr. Mir Puig, ADPCP 1973, pp. 362 5.

47. Cfr. Jescheck, Tratado, p. 957, Sobre el tema ver D. Meyer, JuS 1973, pp. 735 ss. También admite
asi la induccidn en cadena Rodriguez Devesa, PG p. 762.

48. Asi Gimbernat, Autor, pp. 329 s5.; Rodriguez Mourullo, Comentarios, [, p. 862; Mir Puig, Adiciones,
p. 973,

49, Asi Griinwald, GA 1959, p. 122; D. Meyer, MDR 1975, p. 982; Antén O.RE. PG p. 440. La admiten
Rodriguez Mourullo, Comentarios, 1, pp. 851 5. y 8T8 30 ene. 45.
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la induccidn a la cooperacién) nia uno delos «actos preparatorios punibles» (arts, 17
w 18), w.oﬁ:m comparten la esencia de la participacién. Importa ahora destacar
a necesidad de que el inducide lleve a cabo la realizacién del tipo de autoria objeto

de la induccién, Mas como un tipo de autorfa puede scrlo tanto uno de los previstos -

m.s\ la Parte Especial como delito consumado, como una forma de imperfecta ejecu
cién de los mismos, la induccién cabri tanto respecto a un delito consumado coma
a una tentativa. En ambos casos se produce un «<hecho» en el sentido del art. 28,

mw.mi,Eo..>:.Eﬁnmmmmﬁmwm.«mo_,wmwm._. oL TR e s
¢ ; para sobre C, pero yetra el tiro y no consigue:
dar muerte a C. Hay induccién punible sobre la base de la tentativa. o - e

{Qué ocurre si el hecho no se empieza siquiera a ejecutar?

@.mi,&cw.. Ano h.o.m..n“m, _um_mm i siss reiteradas solici ; o ,

e g e O itudes, hacer surgir en B la decisién
de Bﬂmﬂm.ﬂ (ia lamada «induccidn fracasada»}; A logra tonvencer a B de que miate 3
pero enel dltimo momento Bse ccha atrés y abandona su propésito (la i P

. no seguida de resultado»).™ - P v,.m.no.h.ﬂw:wmnwnm «induccién m

Estamos, en ambos casos, ante una tentativa de induccién. En Alemania se castiga
samente (§ 30 H 5tGB). En nuestro Derecho las formas de participacién sdlo pueden nmmmmwuwc.
en fases m.s\nm:oﬁm a su consumacidn (no a la consumacién del hecho principal, sin mea
consumacion del hecho de la participacién) en cuante supongan propaosicion o_n.ﬁmo,\onwﬁ“mw

para &mwwﬂﬂﬁ—ﬁ @mﬁﬂﬂmm—aﬂﬂﬁm ﬁﬂu._mh_.m_.m Hmﬂﬁm. 17 ¥ 18 CP). .4 tentativa .Hm duccidén dard ugar
5 . .
ala ﬁm:.n-—u_ummn—D:vv. v

o b) El tipo mn.Em:a.o de la induccién a un delito doloso requiere el dolo en el
inductor. Se entiende que concurre cuando el inductor no s6lo quiere causar la

resolucién criminalen el attor, sino i qui & .
) que tambign quiere que éste realice efectivam
el hecho (doble dolo). a ectivamente

. Elio vmnuwm negar la punibilidad del agente provocador que piensa impedir
a tiempo fa lesién o puesta en peligro correspondiente.™

Ll

- Ejemplo: Para detener a B el policia Ale induc a inténtar un delito; perocont
en impedirlo antes de su consumacién. Stele admititse qite plantea tnha ?m!aﬁw.m

50. Vid. usimismo Balds, ADPCP 1989 i
0. aldd, , pp. 1091 38.; el mismag, en: 5il ; i
précticos de Derecho Penal, Parte General, con soluciones, chwwg” MMM.%”M.% /B, Sistema decases
MM W;ﬁw con ulteriores referencias, Mir Puig, ADPCF 1973, pp. 363 ss .
. Sobre el tema cft. las obras de Califano, Kij iiderss .
s { , Kiiper (1974}, Liiderssen (1974), Mufioz Sanchs i
{1982} y Stratenwerth, cit. en la bibliogr. En este sentido SSTS 14 jun. 93, 2 jul. 94 wwnaww%wﬁn»san
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aterialmente andloga la provocacién inicluso.de la ,nonmﬁ.bmmﬁw. si se trata deun delitg.
& que la consumacion formal no supone todavia Iz iesi6n 0 puesia en »eligfo y se espera .
y rﬁvw&n,mw.»mm”..ﬂﬁw en w_@amn. detréficode a5 ra; Y
de 1a enirega de droga para detene

Es mayoritaria la solucién de no considerarlo punible, por falta de dolo de que se consume 72
el delito (o, ensu case, por analogia in bonam partem, por falta de voluntad de que s¢ materialice
| Jesién o puesta en peligro del bien juridico). Fn nuestro pais, no obstante, se ha admitido la
punibilidad del provocador, aungue no pretenda que s¢ lleguc ala consumacién, salve que el
agente provocador haya eliminade de antemano toda posibilidad de consumacién (ausencia
de peligro).”* Este planteamiento s6lo podria aceptarse si se considera suficiente la voluntad del _
agente provocador de que el provocado intente la consumacién en términos en que la fentativa
sea punible. Mas si el fundamento del castigo dela participacién {12 induccidn lo es) es el favoreci-
miento de la lesién del bien juridico por el autor, subjetivamente habré que requerir para la
induccidn dolosa, la voluntad de favorecer efectivamente dicha lesion — distinta serfa la situacién
desde el prisma, rechazable, dela teoria que ve el fundamento dela participacién en la «corrup-
cion» del autor—. Como ¢l agente provocador no quiere que el auter produzea la fesidn, no .
puede ser castigado como inductor doloso.5* $6lo asi cabe explicar la solucién correcta en caso :
de que el provocado consiga, contra lavoluntad del provacador, consurmar el delito: seria absurdo
afirmar entonces induccion dolosa del agente provocador a una lesién que no ha querido; 1o i
acertado es castigarle en tal caso como autor {accesorio) de un delito —.Evﬁ:&%umuﬁ salvo que :
la consumacion fuera absolutamente imprevisible de antermana.

¢ Basta el dolo eventual paralainduccién? L2 doctrina entiende que si. Ejerplo: 73 W
Acuenta a B las continuas infidelidades de su esposa C sin pretender directamente
que ello Heve a B a agredir a C, pero sabiendo perfectamente y aceptando que tal
cosa puede suceder facilmente habida cuenta del caracter y el comportamiento
habitual de B; en efecto, éste causaa C lesiones graves.

En cualdquier caso, el dolo del inductor constituye el limite de su responsabilidad 74
en concepto de tal encaso de exeeso del inducido {cuando éste realiza un delito
més grave o distinto a aquél a que s¢ pretendia inducit) 38 Mas ello no obsta, segiin

53. Asi Cuelle Calén, PG p. 670; Antén Oneca, PG p. 440; Rodriguez Mourullo, Comentarios, 1, p- 855.
Por la punicién con carécter general Rodriguez Devesa, PG p. 764. En cambie, la jurisprudencia absuelve
al agente provocador, aunque distingue entre los casos que denomina de «delito provocados, en los que se
suscita la idea criminal en quicn no estaba ya predispuesto, ¥ aquéllos otros {frecuentes en eltrafico de drogas)
en que se trata solo de conseguir la prueba de una actividad delictiva habitual. En et primer caso la juris-
prudencia absuelve también al inducido, mientras que en el segundo lo castiga. Ver SSTS 20 mayo 97, 16
jul. 99, Cfr. Garcia Valdés, Cuadernos de Derecho Judicial, 1993, pp. 246 s. En el case de las drogas, todo
ello s aplica aungue sucle legarse a | consumacion, porque ésta se considera catonces meramente formal.

54. Asi Ruiz Antdn, Agente, p. 267 ss.

55. Sclucién absolutamente dominante: cfr. Ruiz Antén, Agente, pp. 278 ss. (la admite en p. 284}; Muiioz
Sanchez, Agente, p. 69.

56. Cfr. p. ej., Antén, PG, p. 438; Mir Puig, Adiciones, p. 974; Rodriguez Mourullo, Comentarios 1, p. 836;
Baldé, ADPCP 1989, pp. 1113 ss. )
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una parte defa doctrina, a la posibilidad de que pueda castigarse por imprudencig
por el exceso, si éste era previsible.”’ b

B) La induccién a un hecho imprudente es posible si se admite la participaci

en hechos de esta naturaleza. Requiere ef mismo tipo objetivo que la induccién
a un hecho'doloso, salvo que la causacién de la decisidn del autor no ha de ser ::m‘

decisidn de delinquir, sino de realizar una conducta imprudente, y que, en -

consecuencia, el autor no debe lievar a cabo tampoco un hecho doloso, sino un
hecho imprudente (de autoria). En el tipo subjetivo, en lugar del dolo debe mo:nc _._
en el inductor la voluntad de inducir a realizar 1a conducta imprudente. No H_H.
una induccién por imprudencia, sin voluntad de inducir, e n

Jo que produce una coljsién mw.ﬁw.n.. Hay induccion a un hecho imprudente. Ao advierfe’d]
que, mm.oonﬁ.ﬁ_n a B las infidelidades de su esposa C, le hace surgir Ta idea de matar 4 &t -4
‘lo que acaba hacienido No hay induccion. . -~ .~ . -

Ejemplos: E| acompaiiante induce al conductor a conducir auna ﬁm.cnmn_m.m.dm?mnmﬂm 4

5. La cooperacion

A) Es caracteristica del CP la distincién de dos clases de cooperadores: el
ooo_un_.wac.. necesatio, equiparado al autor aunque realmente nolo sea yelcom _.mnn
en mmn:ao legal estricto. Alude la ley al primero diciendo que ﬁmq:z_uwm: mw_.mn
n.omm_n_mammom autores: b) Los que cooperan a la ejecucién del hecho con un act
sin el cual no se habria efectuado» (art. 28, b CP}. «Son cémplices —declara .M
art. mw CP—los que, no hallandose comprendidos en el articulo anterior cooperan
a la ejecucidn del hecho con actos anteriores o simultdneos». La mo_mn_wﬁmnmm: de
mﬂwﬂw mﬂwn:.mm constituye el principal problema practico en esta materia (sobre
la distincién de la coautoria en sentido estricto y la cooperacidn necesaria cft. supra l,

2 B). De una u otra calificacién depende que se castigue al cooperador como al
verdadero autor o con la pena inferior en grado.

En la interpretacion de la férmala del art. 28, b) ha oscilado la doctrina espafiola entr,
punto a.a vista abstracto y otro concreto. Desde el primer punto no basta para la coo, n..ms
necesaria que fa ayuda prestada condicionara la forma concreta en que se manifests Mmmmrwc:
como afirman los partidarios de la perspectiva concreta, sino que seria preciso que sin L " nw
el hecho no ._.EEQm padido efectuarse tampoco bajo otras circunstancias Zoﬂwvﬂmiw mﬁw
llega en reatidad a mantener un punto de vista rigurosamente concreto, an conduciria M_MMM.H

57. Cir., en la doctrina espafiola; Baldé, pp. 117 ss

Comenuarion | aap oeobas .; Gémez Benitez, PG, p. 513; Redriguez Mournilo,
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sin contenida en la gran mayoria de los casos a la complicidad. La diferencia debe fijarse, pues,
en base al grado més o menos elevado de abstraccién que sc maneja.”

Dos criterios principales se han propuesto para superar la inseguridad quesupone 79
la situacién descrita. Por una parte, se arranca del punto de vista concreto pero
requiriéndose sélola necesidad de la cooperacion para laproduccién del resultado,
sin requerir ademas que resulte necesaria paralas modalidades de la accion.™ Por
otra parte, se atiende a la escasez de la aportacion para decidir la calificacién de
cooperacién necesaria 0 complicidad: si la aportacion constituye un «bien escaso»
pata el autor en su situacién concreta, constituird cooperacidn necesaria, si no
Jo es, complicidad ®

Ambas perspectivas, que pueden matizarse, me parccen compatibles porque 80
fundamentalmente apuntan a aspectos distintos del problema.

Mientras que la primera posicidn trata de determinar los aspectos del hecho de los quedebe 81
ser condicién la cooperacién (responde a la cuestion: épara qué debe ser necesaria la coopera-
¢ién?), la segunda posicidn oirece un criterio para decidir cuando fa misma debe considerarse
condicién del hecho (responde a la cuestion: Lqué se entiende por necesidad delacooperacion?).
La solucién del problema debe combinar aspectos acertados existentes en tas dos posiciones. La
primera acierta al distinguir entre el usix y el «cémon del hecho (mejor que entre el aresultado» y
las emodalidades de la acciéns, distincién que sélo apunta a los delitos de resultado), pero a condi-
citn de que se entienda por el «si» del hecho la realizacin de los elementos tipicos (el «hecho»
como fipo} dentro del tiempo en que persiste (yno ha sido abandonada entre tanto) la resolucién
criminal originaria, y se incluyan en el «eémo sélo aquellas circunstancias ejecutivas irrelevantes
para la individualizacin de tipo. Asi, p. gj., aun existiendo otras armas gue permitirian un
«homicidion, la aportacién de un medio alevoso come el veneno puede resultar necesaria para el
«si» del asesinalo, aunque verse sobre las modalidades de la accidn: en cambio, la aportacion de un
arma que no variase la calificacidn de asesinato que determinarian también las demds armas utili-
zables por el autor, no serfa necesaria para este delito. La segunila posicién (teoria de los bienes
escasos) tiene razén al situar el punto de mira ex anfe, porque nunca podré saberse con seguridad
si htego el autor hubiera podido.o no cometer el delita sin la cooperaci6n, En cuanto al criterio de

58. Sobre esto, con completa referencia bibliogr., cfr. Gimbernat, Autor, pp. 131 8. El TS acoge una
perspectiva preferentemente concreta (cfr. ibidem). Sobre el punto de vista cencreto, cfr. $STS 6 oct. 81,
19 en. 88, 6 oct. 89, 3 jun. 91, 25 sep. 2001, . : )

59. Asi Antén Oneea, PG p. 441; Rodriguez Mourullo, Comentarios, 1, pp. 872 s, distingujendo més
acertadamente entre el «si» y ¢l «céman del hecho, e incluyendo en el «si» del hecho su realizacién en el
momento histérico concreto elegido, que quedaria descartada por su aplazamiento (p. 875).

60. Asi Gimbernat, Autor, pp. 152 ss. Cfr. SSTS 29 dic. 69, 21 en. 70, 29 oct. 70, 20 dic. 71, 1 mar. 72,
19 mayo 75, 18 nov. 77, 26 en. 84, 19 mayo 95, 12 jul. 95, 29 sep. 2000, 5 feb. 2001. En su Introduccidon,
Gimbernat evita la terminologia de «bienes escasusw, criticada por Rodriguez Mourullo, Comentarivs, 1,
p. 874, y formula su posicién mds precisamente diciendo que «lo tinico decisivo es si la aportacion ha de
considerarse, ex ante, como de gran importancia para la ejecucion del detiton: p. 145, También asfla STS
12 feb. 97. Rodriguez Devesa, PG p. 768, propone otra férmuia: «La actividad desplegada por un cooperador
en el delito seré necesaria (imprescindib) cuando ninguno delos que en él tuvo intervencién hubiera podido
sustituirles. Critica, con razén, esta limitacién a la posibilidad de sustitucién por los que ntervienen en el
hecho Rodriguez Mourulle, Comentarios, I, p. 875, nota 20. '
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la wescasez», es itil para auxitiar a decidir si la aportacién se presentaba (ex ante/ ante 1os ojos
del espectador objetivo, atendido el plan del autor, como condicio sine qua non dela ..amm.ﬁmn“mm :
del tipo. Pero lo decisivo es en cualguier caso, segiin impone la férmula del art. 28 _u.o“.
constatacién (par aquél o por otro medio) de que ex ante apareciera la cooperacin como :anm%_:.m

La jurisprudencia ha decidido la distincién de autoria (enel sentido legal E:w_.m.m.
del art. 28) y complicidad acudiendo al criterio de existencia o no de acuerdo ,E.mc.&
.EE\ SSTS 16 oct. 81, 25 sept. 93, 10 oct. 95), junto a los de la mayor o menor
importancia causal de la contribucién (asi SSTS 23 febr. 79, 13 dic. 79, 12 ?_k .
95) y de «rareza, escasez y dificultad» (STS 10 abr. 81y 4 oct. 82, 12jul. 95). mm:w.
el acuerdo previo puede concurrir también en la complicidad, por lo que no puedé -
constituir un criterio de diferenciacién. La STS 5 feb. 2001 declara que el TS viene
afirmando, desde la STS 11 junio 99, que mientras que la actividad del cérplice
es secundaria, accesoria o auxiliar, el cooperador necesario aporta: 1) una condicio
sine qua non del delito; 2) que constituye un bien escaso; y 3} que implica dominio
del hecho porque su retirada impediria el delito. Asi también STS 27 sep. 2001.

En la practica se plantea con frecuencia la cuestion de la calificacién de los .
actos de vigilancia. E1 TS los califica como «autorian (sin aclarar generalmente sies
en sentido legal o doctrinal) cuando entran en el plan o proyecto de ¢jecucidén de los .
&.m:.ﬁom contra la propiedad (STS 23 febr. 79. Ver también STS 8 jun. 85). Cons-
:E.:.m: generalmenie verdadera coautoria (art, 28, primer parrafo), y no sélo coope-
tacién necesaria (art. 28, b), si tienen lugar durante la ejecucion® (vid. infra, Bb).

B} a) Niel art. 28, b) ni el 29 CP precisan los medios por los que pueden tener
lugar los actos de cooperacién. Se discute si tiene cabida en ésta la de naturaleza
psiquica (0 moral)® o s6lo la material, y si puede tener lugar por omisién o Gnica-
mente por actos positivos.”

Ambas cuesticnes dependen de la interpretacién que se dé al término «acto» empleado por

1a ley para referirse ata cooperacitn: te e5 preferible la interpretacién amplia.
Gramaticalmente la misma no plantea problemas en orden a la cooperacién psiquica, puesto

61, ru_w.._,mH. mnﬂ febr. m_m sostiene la presencia de coautoria segim el anterior art. 14, 1° en quien espera
en un ve : j 16 : i 5
o o%mwc,:%mwﬁﬂ %mwﬂ.nwmdon de un robo: ver el comentario de Baldé y otros, P] n® 27, pp. 189 s5.

62. En contra Anton Oneca, PG, pp. 439 s. A favor Rodriguez Mourulle, Comentarios, &, pp. 879, 894;
Ferrer Sama, Comentarios, 11, p. 59; SSTS 30 en. 45, 17 oct. 61, 22 mar. 66, 8 feb. mA. mu :ﬂ.s_. cm _

63. A favor Cérdoba Roda, Natas, 11, p. 345; Quintano Ripollés, Comentarios, pp. m@..“ 275; N.oa_.m. ez
?_oc.E__ou Comentarios, 1, pp. 879, 892 ss., insistiendo en la necesidad de posicion de m".w_‘m_.:w. las mmMA_m
10 dic. m.m : 28 oct. 83, 26 en. 84 hablan de «omisién comisivas para referirse ala pasividad delos .Ez_unﬁnmn:sm
para m.wn.___ﬁ_, ¢l hecho del autor. La STS 31 en. 86 admite que tanto lu cooperacién necesaria como la
ncq._.i__n_n_mn_ pueden tener lugar por omisién si concurre posicién de garante: Ver el comentario de Luzén
Pefia, Poder Judicial 1986, pp. 73 ss. En la misma linea STS & vcl. 91, con comentario de Diaz y Garcia,
P] 24 (1991), pp. 203 ss. También SST5 12 jun. 92, 13 nov. 92, 15 jun. 94, 27 en. 95, 11 mayo w.m 9 H.
2000. En contra Antén Onecu, PG pp. 424 5. . o youm T

quela coopetacidn omisiva equivalga a la activa sard necesaria posicidn de garanteen el cooperador.

ILLA PARTICIPACION A:

que ésta también dene lugar por los actos fisicos que les sirven de vehiculo (cl conscjo o el
asesoraniento supanen por {o menos ¢l acto de hablar y con frecuencia muchos otros, como
¢l de acudir a una entrevista en un determinado lugar). Mas diffcil es admitir la cooperacion
por omision. Noes cierto quela palabra «actor pueda interpretarse literalmente cOMA CoEprensiva
del no actuar, pues «acto» procede def verbo latine ago de significado inequivocamente activo
{término éste del mismo origen). Solo cabria entender que permite la omisidn en la medida en
gue se acepte que también tods omision tiene lugar mediante un comportamiento socialmente
positivo distinto al csperado, comportalniento que en general es fisicamente activo,** Pero no
siemprelo es, encuyo caso la Ginica solucién satisfactoria requeriria una interpretacidn extensiva
del término «acto» en €l sentide de comportamiento socialmente positivo. En todo caso, para

b) En cuanto al momento de la participacién, segin la distincién propuesta
supra l, 2 B, la cooperacidn necesaria del art. 28, b CP debe tever lugar en la fase
preparatoria o, si es simultinea a la ejecucién del hecho, no ha de constituir una
parte esencial del plan global de realizacion del mismo, pues de otro modo daria
lugar a la auténtica coautoria del art. 28, primer parrafo CP. La coopetacion
necesaria durante la fase ejecutiva serd, pues, excepeional, ya que su caracter
necesario la erigird en principio en coautoria en sentido estricto.® En cambio, no
existe ninguna dificultad para que la «complicidad» delart. 29 CP. pueda prestarse
tanto mediante actos anteriores hnamﬁﬁmﬁoao& como simultineos, seglin expre-
samente prevé la ley. Se admite generalmente que la promesa de favorccimiento
posteriorala consumacion, cuando es hecha con anterioridad al delito, constituye
también cooperacion y no encubrimiento.”®

¢) ¢ Es precisa la relacién de causalidad entre la complicidad y el delito come- 87
tido?" La doctrina espafiola y el TS parecen CONVeNir en que no s precisa una
propia causalidad condicionante del resultado, sino que basta parala cooperacion
un favorecimiento eficaz del hecho®®. E1 TS excluye la complicidad cuandoe laayuda

no refleja su eficiencia en el hecho.”®

&4, Cfr. Mir Puig, Funci6n, pp. 33 ss.

65. Cft. Roxin, Libro-Homenaje s [iménez de Astia, p. 66, Pero no cabe descartar por completola posibilidad
de una cooperaci6n necesaria durante la gjecucién que no llegue a constinuir parte esencial del plan: piénsese
en el supuesto de cooperaciones marginales prestadas lejos del lugar de ejecucion del plan, pero durante
la misma, que no obstante su carécter secundario €l autor pene como condicién de su actuacién criminal.
Ver también ¢l caso de la STS 2 abr. 92.

66. Cfr. Antén Oneca, PG, p. 445; Rodriguez Mourullo, Comentarios, 1, p- 891; Ferrer Sama,
Comentarios, 11, p. 333. En contra, acertadamente, de la posibilidad de una ayuda no puctada previamente
que tenga lugar después del comportumients del autor pero antes del agotamiento del delito —que admite
1a doc. dom. alemana—-, Rudelphi, Jescheck-Fest., pp. 573 3., 579,

7. Cir. las obras de Class, Dreber, Rutkowsky, Salomon, Samson, Spendel y Vogler, «it. en la hibliogr.

68. Cfr. Gimbernat, Autor, pp. 170 ss., 200, 211; Rodriguez Mourullo, Comentarios, L, p. 890; 85T3
13 dic. 79, 31 mayo 85,5 feb. 2001, En cambio, STS 13 nov. 92 exige relacion de causalidad.

69. Cfr. Rodriguez Mourulo, Comentarios, I, p. 880. Sobre la exigencia de una contribucién eficaz,
facilitadora, SSTS 21 en. 87 y 26 febr. 87y 3 nov. 92.
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88 Todo depende, claro esté, del concepto de causalidad que s¢ maneje. Sj sa

cansidera suficiente, como hace Jescheck, la «causalidad fortalecedoras, consistents
en el mero facilitamiento de la produccién del resultado,™ las diferencias reale
entre la exigencia de causalidad y la opinién espafiola resefiada se diluyen en'la
cooperacién activa. En ambos casos se excluyen de la camplicidad los casos en”
que alguien aporta un medio de cooperacién no incorporado en definitiva al
de ejecucién, salvo que la contribucién haya servido para reforzar la decis
(complicidad psiquica).

plan
i6n criming]

89 " Ejemplo: La bicicleta prestada por Ano e parece conveniente a B, quien prefier
+ una motocicleta. No hay complicidad: Silshabria siel plan dejase para o tiltinio MOMERED;
-~ ala vista de los tltimos detalles, si habia que utilizar o nola bicicleta y-al final no.parecig
oportuno usarla. Ahora bien, por lo que respecta a la cooperacién’
terminologfa espafiola del «avarecimiento . porque en Iz omi
ninguna forma de causalidad efectiva. e .

P A riaee s ey M

90 C) El TS admite la punicién de la cooperacién necesaria imprudente, pero

notade la complicidad imprudente, exigiendo en este caso constantemente la concu”
rrencia de dolo (SS. 15 abr. 1889, 19 febr, 103 5, 19 oct. 1943, 10 mayo 1968,
16 oct. 89, 21 mar. 97).” Ello resulta abonado por &] nuevo sistema de incriminacién
cerrada dela imprudencia en el actual CP, que impide castigar hechos imprudentes’ -
que no se hallen previstos expresamente por laley: el Cédigo no castiga expresamente
la complicidad imprudente.” Como en la inducci6n, para la cooperacidn dolosg
se requiere la presencia de doble dolo, referido al acto de cooperacion ¥ ala ejecucidn
delhecho principal (SSTS 13 nov. 92, 24 mar. 93). Basta también el dolo eventual.
Debe subrayarse que para el dolo requiere la jurisprudencia el conocimiento del

cardcter delictivo, sin el cual la participacién se estima impune (SSTS 13 febr. 1963,
28 jun. 1963, 16 act. §9).7 _

91 D} Esnecesario que, por lo menos, se haya iniciado la ¢jecucidn (tentativa) mn.n

hecho para el cual se prestala cooperacidn. Asf se desprende de la interpretacion del
término «hecho» que la doctrina coincide en proponer para la induccién y que utiliza
la ley también para la cooperacién necesaria yla complicidad (cfr. supra, 4 Aa b’

70. Cir. Jescheck, Trutado, p. 965, baséndose en Class, Op. cit., pp. 114 ss., y Dreher, op. cit., p. 555.
71. Cir. Rodriguez Mourulla, Comentarios, 1, pp. 895 5., quien, pese a entender que en nuestro Derecho
no existe obstéculo alguno para la punicién de la complicidad culposa, cree quizds explicable su negacién’
por la jurisprudencia por la escasa gravedad de dicha figura, .
72. En cambio, la redaccién de los tipos imprudentes de Ia Parte Exspecial (come el de homieidio imprudente,
que no requiere «matary, sino aigo mds amplio como el «causar la mugrtes) puede permitiv incluir en ellos
lainduccién y la cooperacién necesaria (cfr. supra, Lec. 14, T4 B a}. S6lo en parte coincido, pues, con Luzén,

Curso, p. 507. Coincidimos, en cambio, &n admitir la punibilidad de la complicidad dofosa (queriendo la”
lesion) en un delito imprudente (ibiden, p. 509, y supra, 113 B),
73. Cfr. Rodriguez Mourullo, Comentarios, I, p. 895,




