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I. INTRODUCCION

Desde hace ya bastantes afios nos ocupamos de la cuestién de
la autoria y hemos ofrecido, trabajando conjuntamente, una cons-
truccién, que uno de nosotros ha calificado como «versién hetero-
doxa de la teoria del dominio del hecho»!, plasmada en muititud de
trabajos®, y que ha tenido un notable eco entre los penalistas es-
paiioles, sea para adherirse a ella con mayores o menores matiza-
ciones, sea para criticarla. Hasta el presente, nuestra concepcién

! Diaz y Garcta Conlledo, La autoria en Derecho penal, 1991, 603.

2 Aunque, como se ha dicho, partiendo de unas ideas iniciales de Luzén Pefia [me-
ramente insinuadas en Concurrencia de culpas y autoria o participacién en los deli-
tos imprudentes (Comentario a las Sentencias TS 28-4-1978 y 3-5-1978), en: Derecho
Penal de la Circulacién (Estudios de la jurisprudencia del Tribunal Supremo), 2.# ed.
1990, 73 ss., especialmente 80 —publicado por vez primera en RDCir 1978, 387 ss.—,
y algo m4s perfiladas en Autoria e imputacién objetiva en el delito imprudente: Va-
loracién de las aportaciones causales (Comentario a la Sentencia TS 27-1-1984), en:
DPCir, 2.# ed. 1990, 81 ss., en especial 92, 99 —publicado originalmente en RDCir
1984, 275 ss.—], hemos ido elaborando conjuntamente nuestra concepcién de la auto-
ria, éste es el primer trabajo sobre el tema que firmamos conjuntamente. Los traba-
jos de los autores sobre la materia (en especial los de Diaz y Garcia Conlledo) son muil-
tiples, pero destacaremos aqui los dos que consideramos fundamentales: Luzdn Peiia,
La «determinacién objetiva del hecho». Observaciones sobre la autoria en delitos do-
losos e imprudentes de resultado, en: ADPCP 1989, 889 ss. (publicado también en Es-
tudios Penales 1991, 197 ss., y DPCir, 2.2 ed. 1990, 105 ss.); Diaz y Garcia Conlledo,
La autoria en Derecho penal, 1991. Quizéd merezca destacarse aqui ademds el traba-
jo de Diaz y Garcia Conlledo, Autoria y participacién, en: [La Ley] 1996-2, 1283 ss.,
por expresarse en €l la interpretacién de éste, desde la concepcién sefialada, de los
preceptos sobre autoria y participacién del nuevo Cédigo Penal espafiol de 1995 (en
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de la autoria es poco conocida, aunque no plenamente ignorada, en
Alemania®, Se trataria por tanto aquf de esbozar las lineas princi-
pales de la misma, si bien no es posible, por légicas limitaciones de
espacio, confrontarla a fondo con las principales concepciones que
de la autoria se sustentan en Espaiia y en Alemania.

Nuestra tesis es que tanto en el Derecho penal espafiol como en el
alemsdn se debe partir de un concepto restrictivo de autor, cuyas no-
tas caracteristicas (al menos en la mayoria de los delitos) serian la re-
alizacion por el sujeto del tipo de la Parte especial y, como criterio ma-
terial que concreta el anterior, la posesién por el sujeto del dominio o
determinacion del hecho. Como notas especialmente diferenciadoras
de otras concepciones aparecen que el concepto restrictivo de autor
que propugnamoes —Yy con sus mismos elementos caracterizadores—
se predica (frente a la doctrina alemana mayoritaria) como vdlido tam-
bién para los delitos imprudentes, y que el dominio o determinacién
del hecho se conciben como objetivos y positivos.

vigor desde finales de mayo de 1996). Naturalmente, existen algunas discrepancias
entre los dos autores del presente trabajo, pero éstas (que en ocasiones se pondrén de
manifiesto) no afectan a los puntos centrales de la concepcién.

3 Salvo seguramente y sobre todo para Roxin. El propio Roxin se ha ocupado en al-
guna reunién cientifica internacional de nuestra tesis, adem4s de mencionar el libro de
Diaz y Garceia Conlledo, La autoria, en la bibliografia de Taterschaft, 6.2y 7.2 ed. 1994,
2000, y en LK-Roxin, 11.2 ed. 1992, antes del § 25, nm. 13 n. 29, y, sobre todo, ha con-
testado a la critica de Diaz y Garcia en relacién con el criterio del dominio funcional del
hecho en Titerschaft, 7.2 ed. 2000, 685 s., discutiendo a la vez la idea del «dominio po-
sitivo» que sustentamos. Nos honra profundamente que Roxin haya dedicado un espa-
cio en una obra tan capital a ocuparse de nuestra tesis y de nuestras criticas; lamenta-
blemente, hemos tenido acceso a la 7.2 ed. 2000 de Titerschaft cuando ya estaba
terminado nuestro trabgjo y, por lo tanto, no hemos podido ocuparnos como se merece
de la opinién de Roxin en relacién con nuestra tesis (y con otras recientes). También se
encuentra alguna referencia a este libro en la obra de Bottke, Titerschaft und Gestal-
tungsherrschaft. Zur Struktur von Téterschaft bei aktiver Begehung und Unterlassung
als Baustein eines gemeineuropiischen Strafrechtssystems, 1992. Luzén Pefia divalgé
parte de su concepcién en la ponencia Titerschaft und Teilnahme beim fahrlissigen De-
likt, presentada en junio de 1987 en el Seminario juridicopenal dirigido por el Prof,
Hirsch en la Facultad de Derecho de la Universidad de Colonia, y dictada como confe-
rencia en junio y julio del mismo aiio en las Universidades de Erlangen, Passau y M-
nich. Ambos autores hemos defendido posteriormente en diversas reuniones cientfficas
internacionales, casi siempre con participacién de penalistas alemanes, nuestra concep-
cién o aspectos o aplicaciones de ella; asi, entre las que han dado lugar a publicaciones,
puede citarse las aportaciones de Dfaz y Garcia Conlledo, Dominio funcional, determi-
nacién positiva y objetiva del hecho y coautoria, en: Silva Sénchez (ed. espaiiola), Schii-
nemann/De Figueiredo Dias (coords.), Fundamentos de un sistema europeo del Dere-
cho penal. Libro-Homenaje a Claus Roxin con ocasién de su doctorado honoris causa por
la Universidad de Coimbra, 1995, 305 ss. [cit. LH-Roxin (Coimbra)]; «Coautoria» alter-
nativa y «coautoria» aditiva: ;Autoria o participacién? Reflexiones sobre el concepto de
coautorfa, en: Silva Sdnchez (ed.), Politica criminal y nuevo Derecho penal. Libro-Ho-
menaje a Claus Roxin con ocasién de su investidura como Doctor Honoris Causa en la
Universidad de Barcelona, 1997, 295 ss. [cit. LH-Roxin (Barcelona)].

Para mayor difusién de nuestras posiciones en Alemania, este trabajo se va a publi-
car también, en versién alemana, en la Festschrift fiir C. Roxin (en prensa).
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II. LA ELECCION DE UN CONCEPTO RESTRICTIVO
DE AUTOR

1. La polémica en torno a los conceptos unitario y restrictivo
de autor

Para determinar cudles son los criterios que definen la autorfa,
es importante decidir si se opta por un modelo o concepto unitario o
restrictivo de autoria‘. Como es sabido, la doctrina alemana rechaza
de modo pricticamente undnime para los delitos dolosos el concepto
unitario de autor, al cual no se presta demasiada atencién, hacién-
dole objeto de una critica acérrima®. En Espatia, el concepto unitario
de autor es también generalmente rechazado®, si bien en la juris-
prudencia a menudo se ha manejado sin ese nombre un concepto cer-
cano al unitario, con exclusién, eso sf, de la complicidad’.

Lo cierto es que el Derecho positivo alemén toma partido clara-
mente por un concepto restrictivo de autor al consagrar en los §§
26 y 27 StGB la accesoriedad limitada de la induccién y la compli-
cidad. Lo que llama la atencién es que, pese al rechazo doctrinal
generalizado del concepto unitario de autor para los delitos dolosos
y la plasmacién en el StGB de un concepto restrictivo de autor (al

4 El concepto extensivo de autor que se ha defendido tanto desde teorias subje-
tivas como objetivas de la autoria, si se desarrolla consecuentemente, en nuestra
opinién no es m4ds que un concepto unitario funcional de autor con ligeros matices,
o es contradictorio con el Derecho positivo al que se pretende aplicar, especialmen-
te el StGB, que se decanta por un concepto restrictivo de autor con acogimiento ex-
preso del principio de accesoriedad de la participacién. Al respecto, ampliamente,
Dtazy Garcia, La autoria, 1991, 253 ss.

® En la doctrina alemana reciente defienden un concepto unitario funcional de
autor sélo Kienapfel (se cita tinicamente sus trabajos publicados en Alemania), «Be-
teiligung» und «Teilnahme». Zum Verhiltnis vom OWiG zum StGB, en: NJW 1970,
1826 ss.; Der Einheitstéiter im Strafrecht 1971, passim; Erschemungsformen der
Emheltstiiterschaﬁ: en: Miiller-Dietz (ed.), Straﬁ'echtsdogmatlk und Kriminalpoli-
tik, 1971, 21 ss.; Schlu.Bwort zu Dreher, Der Einheitstiiter im Ordnungswidrigkei-
ten.recht. Eine letzte Stellungnahme, en: NJW 1971, 123 s.; Probleme der Ein-
heitstiterschaft, en: Strafrechtliche Probleme der Gegenwart I (Strafrechtliches
Seminar), 1973, 63 ss.; Das Prinzip der Einheitstiiterschaft, en: JuS 1974, 1 ss.; Der
Einheitsgedanke — lebendiger denn je, en: Strafrechtliche Probleme der Gegenwart
VII (Strafrechtliches Seminar), 1979, 53 ss.; AT, 4.® ed. 1984, 546 ss.; y Detzer, Die
Problematik der Einheitstiterlésung (Dissertation, Erlangen-Niirnberg), 1972, 63
ss. (y passim). Sobre autores de diversos paises que defienden un concepto unitario
de autor (entre los recientes, sobre todo austriacos), v. Diaz y Garcia, La autoria,
1991, 49 ss., 60 ss. M4s adelante mencionaremos brevemente la peculiar concepcién
de Lesch e incluso la de Jakobs, que se aproximan, al menos parcialmente, a con-
ceptos unitarios funcionales de autoria (o de intervencién o participacién en senti-
do amplio).

¢ V. referencias doctrinales en Dfaz y Garcia, La autorfa, 1991, 64 s. n. 73.

7 V. amplias referencias en Dfaz y Garcia, La autorfa, 1991, 208 ss. n. 14, 213
ss. n. 19 ss.
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menos claramente para esos delitos), la doctrina ampliamente do-
minante en Alemania defienda un concepto unitario de autor para
los delitos imprudentes (si bien cada vez son m4ds las voces en con-
tra), pero de esta cuestién nos ocuparemos mds adelante.

Por lo que respecta al Derecho positivo espaiiol, bajo la vigencia
del CP 1944/73, existi6é una importante tradicién doctrinal en el sen-
tido de interpretar sus preceptos sobre codelincuencia® desde la pers-
pectiva de un concepto restrictivo de autor, si bien en nuestra opi-
nién no era ni mucho menos evidente la obligatoriedad de
interpretarlos desde esa perspectiva®. El vigente CP de 1995 ha in-
troducido modificaciones que lo aproximan m4s adn al concepto res-
trictivo de autor, sobre todo al distinguir expresamente entre quie-
nes son autores y quienes también serdn considerados tales (a efectos
de pena)", si bien no ha sido lo claro que resultaria deseable™.

2. La opcién por un concepto restrictivo de autor

Sin embargo, estimamos que un concepto unitario funcional (no
meramente formal o causal) de autor, convenientemente desarro-
llado y matizado, con previsiones legislativas que eviten sus con-
secuencias menos deseables, no adolece de tantos defectos como pre-
tenden sus detractores'?, como lo demuestra, entre otras cosas, el
hecho de que dicho concepto se haya sostenido histéricamente y en

¢ Los dos preceptos centrales en la materia eran los arts. 14 y 16. El art. 14 CP
1944/73 rezaba: «Se consideran autores:/1%. Los que toman parte directa en la eje-
cucién del hecho./22. Los que fuerzan o inducen directamente a otros a ejecutarlo./32.
Los que cooperan a la ejecucién del hecho con un acto sin el cual no se hubiere efec-
tuado». Por su parte, el art. 16 establecia: «Son cémplices los que, no halldndose
comprendidos en el artfculo 14, cooperan a la ejecucién del hecho con actos ante-
riores o simultdneos».

? A esta conclusién llegaban separadamente y prdcticamente a la vez en el tiem-
po (la cuestién no habia sido estudiada en profundidad anteriormente, aunque al-
gunos autores habfan sefialado la proximidad —sobre todo en perspectiva histéri-
ca— del CP a un concepto unitario de autor) Peiaranda Ramos, La participacién
en el delito y el principio de accesoriedad, 1990, 322 ss.; y Dfaz y Garcia, La auto-
ria, 1991, 205 ss., a quienes siguieron posteriormente otros autores.

1o El art. 28 del vigente CP espaiiol establece: «Son autores quienes realizan el
hecho por si solos, conjuntamente o por medio de otro del que se sirven como ins-
trumento./También serdn considerados autores:/a) Los que inducen directamente a
otro u otros a ejecutarlo./b) Los que cooperan a su ejecucién con un acto sin el cual
no se habria efectuado». El art. 29 dispone: «Son cémplices los que, no halldndose
comprendidos en el articulo anterior, cooperan a la ejecucién del hecho con actos an-
teriores o simultdneos».

" Al respecto, v. Dfaz y Garcfa, LL 1996-2, 1285.

2 Sobre las diversas criticas a que se somete el concepto unitario de autor, to-
mando posicién respecto de ellas, Dfaz y Garcia, La autoria, 1991, 117 ss.
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la actualidad en diversas legislaciones®, sefialadamente hoy la aus-
triaca, sin demasiados inconvenientes'.

No obstante, creemos que el concepto restrictivo de autor, espe-
cialmente por anudarse estrechamente a la idea de la accesoriedad
limitada de la participacién'®, es en todo caso preferible. La razén
fundamental de ello es que dicho concepto o sistema de autorfa (y
participacién) permite un mejor recorte o perfilamiento de los tipos
frente a lo que supone un concepto unitario (incluso funcional) de
autor, lo que lo convierte en m4s acorde con el mandato de deter-
minacién o concrecién de los tipos penales, y, por tanto, con el De-
recho penal propio de un Estado de Derecho. El concepto restricti-
vo de autor hace m4s tolerables las lagunas de previsién legislativa,
si existieran, pues se trataria de lagunas de punicién, mientras que
los olvidos del legislador en la evitacion de las consecuencias inde-
seables de un concepto unitario de autor se traducirian en una pu-
nicién excesiva'®,

8 V. Diaz y Garcia Conlledo, La autoria, 1991, 56 ss.

" Concluyen que el concepto unitario de autor no es tan desafortunado como a
menudo se pretende Diaz y Garcia, La autoria, 1991, 200 (entre otras pp.); y, prefi-
riendo hablar de un «sistema» o «concepto unitario de participacién», Pefiaranda, La
pamapamén, 1990, 323, a quienes han seguido posteriormente diversos autores.

8 Nos referimos aquf a la accesoriedad cualitativa o interna, es decir, la que se
refiere a qué elementos del delito han de concurrir en el hecho del autor para que
sea punible la participacién en él; en este sentido nos pronunciamos en favor de la
accesoriedad limitada, que exige que el hecho del autor sea tipicamente antijuridi-
co. Y a los efectos de mayor determinacién de los tipos como ventaja del concepto
restrictivo de autor, interesa sobre todo el aspecto o funcién negativos (v. Herzberg,
Titerschaft und Teilnahme, 1977, 139 ss. —resumiendo—; Pefiaranda, La partici-
pacién, 1990, 336 ss.), que implica que, si el hecho del autor no rexine los caracte-
res minimos necesarios (ser tipicamente antijuridico), nunca se puede castigar la
participacién en él (esta faceta no admite més quiebras que las que expresamente
establezca la ley). No nos referimos por tanto aquf al aspecto o funcién positivos de
la accesoriedad, que significa que el hecho del autor posibilita el castigo del parti-
cipe y, sobre todo, determina el tipo por el que se castiga al participe, ya que éste
serd en principio el mismo que haya cometido el autor (esta faceta admite, ademds
de las quiebras que expresamente se establezcan en la ley, otras derivadas de prin-
cipios dogmétieos o valorativos, fundamentadas en el hecho de que el injusto del
participe es propio y sélo parcialmente apoyado en el del autor; no podemos dete-
nernos aqui en el alcance de tales quiebras, cuestién sobre la que existen opiniones
diferentes).

' Toda esta argumentacién (seguida posteriormente por diversos autores en la
doctrina espaiiola) con mayor detenimiento y sefialando adem4s otras ventajas de
menor trascendencia del concepto restrictivo de autor, en Diaz y Garcfa, La autoria,
1991, 130 ss., 201 s., 531 (entre otras pp.). Destacan, entre otros, la funcién de pre-
cisién de los tipos que desempeiia el principio de accesoriedad LK-Roxin, 11.* ed. 1993,
antes del § 26, nm. 5; Ruiz Ant6n, El agente provocador en Derecho Penal, 1982, 204;
Herzberg Titerschaft, Mittiterschaft und Akzesorietét der Teilnahme, en: ZStW 99
(1987), 61, 65 s., 67 s. Como sefala Diaz y Garcia, LH-Roxin (Barcelona), 1997, 305
n. 68, olvida este aspecto (sin duda, por otro lado, limitado) del principio de acceso-
riedad Lesch, Titerschaft und Gestaltungsherrschaft —Uberlegungen zu der gleich-
namigen Monographie von Wilfried Bottke—, en: GA 1994, 118 s., quien pone en tela

57

ANUARIO DE LA FACULTAD DE DERECHO



Determinacién objetiva y positiva del hecho y realizacién tipica como criterios de autorfa

Por todo ello, optamos (ya bajo la vigencia del CP 1944/73 y con
mayor motivo bajo la del actual de 1995) por interpretar los pre-
ceptos del CP espaiiol desde la perspectiva de un concepto restricti-
vo de autor, como viene haciéndolo undnimemente la doctrina es-
paiiola moderna!’ (del mismo modo que sucede en el StGB). Pero,
una vez tomada la decisién por un concepto restrictivo de autor, para
que éste conserve sus ventajas, hay que ser lo més coherente posi-
ble con el mismo y no ampliar en casos concretos ese concepto por
razones de m4s justa punicién, salvo que la propia ley establezca ex-
cepciones concretas a ese sistema de autoria. De lo contrario, se pue-
den producir ataques a la seguridad juridica tal vez mayores que los
que produce un concepto unitario de autor construido prudente-
mente'®. Y, en nuestra opinién, se producen ampliaciones indesea-
bles en el concepto de autor por parte de defensores de un concep-
to restrictivo, especialmente en la coautoria (no sélo desde teorias
subjetivas hoy prdcticamente desechadas, sino desde la teorfa del
dominio del hecho) y, desde luego, en la adopcién de un concepto uni-
tario de autor en los delitos imprudentes por parte de la doctrina
dominante alemana y de un sector de la espaiiola.

3. El fundamento de la autoria en un concepto restrictivo
de autor

Desde la perspectiva adoptada, conviene reflexionar sobre el pa-
pel que desempefian en un concepto auténticamente restrictivo de
autor con accesoriedad limitada de la participacién las considera-
ciones de merecimiento y necesidad de pena, presentes, se confiese
o no, en éste y en todos los problemas juridicopenales'®. Creemos

de juicio la idea del mejor cumplimiento del mandato de precisién de los tipos y la
mejor adecuacién al Estado de Derecho del concepto restrictivo de autor, y quiere des-
plazar las diferencias entre autoria y participacién desde el marco de la realizacién
tipica al de las consideraciones de medicién de la pena; no obstante, coincidimos con
este autor en que el concepto restrictivo de autor no es el «garante irrenunciable» de
los ?rincipios de precisién y adecuacién al Estado de Derecho.

" V. Periaranda, La participacién, 1990, 325; Diaz y Garcie, La autoria, 1991,
251 s. (entre otras pp.).

' En este sentido, Diaz y Garcia, La autorfa, 1991, 202 s., 531 (entre otras pp.
y lugares).

¥ Sobre los conceptos de merecimiento y necesidad de pena y su relevancia para
los elementos del delito, v., en la doctrina espaiiola, Luzén Peiia, Die Bezichung von
Strafwiirdigkeit und Strafbediiftigkeit zum Verbrechensaufbau, en: Schiine-
mann/Figueiredo Dias (eds.), Bausteine des europiischen Strafrechts. Coimbra-
Symposium fitr Claus Roxin, 1995, 97 ss. (La relacién del merecimiento de pena y
de la necesidad de pena con la estructura del delito, en: ADPCP 1993, 21 ss.), con
ulteriores referencias, entre otras muchas, a la posicién de Diaz y Gareia Conlledo
respecto de la relevancia de esas categorias en el 4mbito de la codelincuencia.
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que ese papel es doble: por un lado, en la diferenciacién entre au-
tor y participes en sentido estricto, habra qué decidir qué sujeto
merece y necesita una sancién penal independientemente de la ca-
lificacién juridica de la conducta de otros intervinientes (ése serd
el autor); por otro lado, en la fijacién de marcos penales, habrd que
ver qué conductas, sin llegar a merecer o necesitar una sancién au-
ténoma, sin embargo merecen y necesitan una pena tan alta como
la del autor y cudles no®.

Asi, conducta de autoria seria aquella que mds directamente
se enfrente a la prohibicién o mandato contenido en la norma
penal tipica, o sea, la que m4s directamente realice el injusto ti-
pico, la que de modo directo (que no hay que confundir con in-
mediato) lesione o ponga en el peligro descrito por el tipo de la
parte especial el bien juridico protegido por el mismo, la que, se-
glin se desprende de la propia redaccién tipica, la ley pretende
impedir de manera m4s perentoria o urgente, o como quiera
expresarse la idea que subyace a las anteriores formulacio-
nes?,

Especialmente en lo que se refiere a la urgencia o perentoriedad
en la prohibicién puede apreciarse una cierta relacién de la citada
fundamentacién con la fundamentacién normativa que propone
Stein*, aunque desde luego nuestra concepcién de la autoria es muy

% Asf, Diaz y Garcia, La autoria 1991, 453 s., 456, 531 s. (entre otras pp.).

? En este sentido, Diaz y Garcia, La autorfa, 1991, 454, 532 (entre otras pp.).
Similar Luzon Pefia, Coimbra-Symposium fiir Roxin, 1995, 102 (ADPCP 1993, 27
s.). Ya antes, Luzén Pefia, ADPCP 1989, 907 s. (Estudios Penales, 1991, 217 s.), ha-
bia expresado que se podia encontrar un fundamento material y prejuridico —aun-
que formulado «en términos de cierta relatividad»— al criterio de autorfa que pro-
pone para los delitos puros de resultado en «la autonomia o no dependencia de otras
acciones o factores para la produccién del resultado», que podrfa ligarse al especifi-
co fundamento juridicopenal de la autoria, que Luzdn formula en términos pareci-
dos a los de Dfaz y Garcta.

2 Stein, Die strafrechtliche Beteiligungsformenlehre, 1988, 221 ss., 283 ss. Tam-
bién diferente, pere con puntos de contacto, Bloy, Die Beteiligungsform als Zurech-
nungstypus im Strafrecht, 1985, 290 ss. V. adem4s Bottke, Taterschaft, 1992, 21 s.
Recientemente, Renzikowski, Restriktiver Titerbegriff und fahrlassige Beteiligung,
1997, especialmente 123 ss., fundamenta la diferencia normativa entre la autoria y
la participacién en la autonomia de la conducta del autor, ausente en la del parti-
cipe (naturalmente esto es una simplificacién de la explicacién del citado autor); esta
idea, junto a la de que el tipo objetivo es igual en el delito doloso que en el impru-
dente (algo que admite 1a mayoria de la doctrina espafiola), aproximan la tesis de
Renzikowski a la que aqui defendemos, si bien el autor alemén no proporciona un
criterio manejable para distinguir autoria de participacién, tanto en los delitos do-
losos como en los imprudentes, por lo que su construccién puede ser calificada de
«incompleta» (asf lo hace, poniendo de relieve los aspectos positivos de la misma,
Roso Caradillas, La autoria y la participacién en el delito imprudente, tesis docto-
ral, Alcal4, 1999, 191 s.).
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diferente a la de este autor”. Como Roxin** ha efectuado una criti-
ca a la fundamentacién de Stein que podria afectar a la nuestra,
nos ocuparemos brevemente de ella.

Roxin sefiala con razén que dificilmente se puede distinguir
entre autoria y participacién en virtud de la urgencia, si se afirma,
como hace Stein?®, que ésta es igual en la autoria y en la induccién.
Pero creemos que ello se debe a que Steirn confunde aqui el grado
de perentoriedad o urgencia con la mera cuestién de la magnitud
de pena con que se conmina la autoria y la induccién, que efecti-
vamente es idéntica, tanto en el Derecho alem4n como en el espa-
fiol, olvidando un rasgo fundamental distintivo de la autoria res-
pecto de las formas de participacién en sentido estricto en un
concepto restrictivo de autor; el cardcter independiente de la res-
ponsabilidad del autor, frente al accesorio de la del participe?®.

Menos convincente nos parece la opinién de Roxin de que es im-
posible graduar los deberes de conducta segiin su perentoriedad o
urgencia, argumentando que un comportamiento injusto no estd
m4s o menos prohibido, sino prohibido sin m4s, y que la introduc-
cién por parte de Stein de consideraciones de merecimiento de pena
cuantificadoras en la teoria del injusto conlleva el riesgo de que se
conviertan en consideraciones generales de medicién de la pena.
Pero creemos que tal riesgo puede efectivamente existir si no se
contempla adecuadamente la idea de perentoriedad o urgencia y se
identifica ésta exclusivamente con la conminacién de una pena ma-
yor o menor, como hace Stein. Sin embargo, no existe tal riesgo si
se entiende la urgencia de la prohibicién no como un m4s o un me-
nos de prohibicién (lo que, como hemos visto, resulta problemdtico
en el supuesto de la induccién, y también en el de la cooperacién
necesaria, conminada con la misma pena que la autoria en el De-
recho espaiiol), sino como una forma distinta de prohibicién. En un
sistema de autoria restrictiva, la mayor urgencia en prohibir un
comportamiento de autoria frente a uno de participaciéon se dedu-
ce no sé6lo ni principalmente del marco penal al que se somete cada

2 Como se desprende de la valoracién critica de la concepcién de Stein que re-
aliza Diaz y Garcia, La autoria, 1991, 660 ss., 703 ss. (en estas tltimas pp. se con-
tiene también la réplica a Roxin que se reproduce en el texto).

2 Roxin, Téterschaft, 7.2 ed. 2000, 648 s. A pesar de estas criticas, como el pro-
pio Roxin reconoce, las soluciones a que conduce la concepcién de Stein no estdn de-
masiado lejos de las de Roxin. En realidad, conducen a resultados m4s alejados de
los gue se derivan de la concepcién que nosotros mantenemos.

Stein, Beteiligungsformenlehre, 1988, 241 ss.

% También se echa de menos en la concepcién de Stein un criterio practicable,

al margen del fundamento normativo, para distinguir autoria y participacién.
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figura, sino mds bien del hecho de que la conducta de autoria se
prohibe auténomamente (si bien con las limitaciones que la impu-
tacién reciproca supone en la coautoria que, en este sentido, com-
parte algunos caracteres con la participacién en sentido estricto),
mientras que la prohibicién de la conducta del participe se hace de-
pender, por un lado, de la propia actuacién de éste (que evidente-
mente realiza su propio injusto), pero, ademss, por otro, de que la
actuacién del autor revista ciertas caracteristicas (accesoriedad de
la participacién). El que esta diferencia se exprese en términos de
perentoriedad o urgencia, de realizacién m4s o menos directa del
injusto tipico, de riesgo mds o menos directo y grave de lesién o
puesta en peligro de bienes juridicos, etc., resulta en cierto modo
secundario. Por tanto, en la fundamentacién de un concepto res-
trictivo de autor es fundamental la atencién a la presencia de una
responsabilidad auténoma o (parcialmente) accesoria®.

En la equiparacién o distincién de marcos penales entre la au-
toria y las diversas formas de participacién intervienen otras con-
sideraciones en las que aquf no podemos detenernos, aunque seiia-
laremos que nos parece un acierto la equiparacién penolégica en el
CP espafiol no sélo de la induccién, sino también de la cooperacién
necesaria (art. 28, segundo inciso, b) a la autorfa.

II. LOS CRITERIOS O CARACTERISTICAS DE LA AUTORIA
1. La realizacién tipica

Dado el carécter restrictivo del concepto de autoria que se ha
propugnado y la fundamentacién de la autoria que se acaba de ex-
poner, ambos estrechamente ligados a la tipicidad, autor de un de-
lito es quien, cumpliendo el resto de los requisitos tipicos y cuando
en el tipo no existan razones formales que impidan su castigo, re-

7 Idea que creemos no est4 ausente en el «principio rector» contenido en la de-
finicién de Roxin, T#terschaft, 7.2 ed. 2000, 25 s., del autor como «figura central del
proceso de actuacién» («Zentralgestalt des handlungsmdifigen Geschehens») o del
«proceso de actuacién concreto» («des konkreten Handlungs-geschehens») (op. cit.,
527), en su hisqueda metodolégica de un modo de contemplacién que sintetice los
aspectos ontolégicos y teleolégicos en una formulaciéon concretable. Por lo demds,
esta idea de la «figura central> de Roxin, generalmente aceptada en la doctrina, tie-
ne una relativa significacién, siempre que no se la considere desde un punto de vis-
ta puramente prejuridico y se la dote de un contenido normativo (de atencién al tipo
legal) mayor al que le da Roxin (v. al respecto la valoracién parcialmente critica de
Diaz y Garcta, La autoria, 1991, 586 ss.; méds extremo en su critica, Stein, Beteili-
gungsformenlehre 1988, 63 ss.).
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aliza la accién tipica o, si se prefiere, quien realiza el tipo® de la
Parte especial o aquel cuya conducta es subsumible en el corres-
pondiente tipo de la Parte especial®.

La estrecha vinculacién entre autoria y realizacién tipica es hoy
generalmente aceptada y es uno de los méritos que cabe atribuir a
la teoria objetivo-formal®. Otra cosa es que, en el desarrollo de otras
teorias, singularmente la del dominio del hecho, se sea siempre con-
secuente con la idea de esa vinculacién.

% Asi, Luzén, ADPCP 1989, 892 (Estudios Penales, 1991, 202); Diaz y Garcia, La
autorfa, 1991, 513, 532 (entre otras pp. y como resumen de una larga argumentacién
desarrollada en confrontacién con la teoria objetivo-formal en las pp. anteriores), si bien
anadiendo que ha de tratarse de la accién tipica nuclear. La razén por la cual Diaz y
Garcta anade el adjetivo «nuclears es porque deja abierta la posibilidad de que, en al-
guno de los tipos de la Parte especial que describen mas de una accién tipica, no todas
ellas sean de autoria, sino que lo sea alguna o algunas de ellas, que seria(n) la(s) que
constituyen el nicleo del tipo, pudiendo ser otras, cuando las realiza una persona dis-
tinta, de participacién (en concreto, en el vigente CP espaiiol de cooperacién necesaria
del art. 28, segundo inciso b, conminada con la misma pena que la autoria, pues su ca-
récter esencial para el curso del acontecer tipico es destacado expresamente por la ley).
Este aspecto de la concepcién de la autoria de Dfaz y Garcta ha sido probablemente el
mds criticado de toda ella en la doctrina espatiola, a veces incluso entre quienes, por
lo dem4s, aceptan con mayores o menores matices la tesis de Luzén y Diaz y Garcia;
el propio Luz6n ha manifestado, aunque no por escrito, dudas sobre la correccién de la
opinién de Diaz y Garcia en este punto. La critica consiste en decir que en los delitos
con més de una accién tipica no cabe distinguir entre acciones tipicas nucleares y no
nucleares, sino que toda accién descrita en un tipo es de autoria, por expresa decisién
legal. Pese a todo, Diaz y Garcia considera que las criticas son, por un lado, exagera-
das, pues se dirigen a un aspecto bastante secundario o marginal de una concepcién
completa sobre la autoria, y, por otro lado, injustificadas. Diaz y Garcfa no afirma (como
parece deducirse de lo que expresan algunos de sus criticos) que en todos los casos en
que un tipo legal describe mds de una accién unas sean nucleares y otras no, sino que
simplemente admite la posibilidad (al menos como mera hipétesis) de que los criterios
de interpretacién generales, aplicados a alguno de los tipos de la Parte especial que
describan en el tipo m4s de una accién, hagan constatar que, en algiin caso, la ley con-
figura una parte de la conducta como central y otra u otras como meramente instru-
mentales de ella (aunque muy importantes); en definitiva, que el caricter central o ac-
cesorio de un elemento tipico no tiene por qué depender necesariamente de que el mismo
se exprese en forma de accién o de otra manera; el que siempre que en el tipo se ex-
prese un elemento en forma de accién tenga que conducir necesariamente a conside-
rarla de autoria le parece excesivamente formalista. Como se ve, la cuestién es mera-
mente de interpretacién de los tipos de la Parte especial. Por otro lado, ya el propio
Roxin, Titerschaft, 7.2 ed. 2000, 37, denunci6 el excesivo formalismo de la idea —pro-
pia de la teoria objetivo-formal— de que sea el que se haya realizado cualquier accién
descrita en el tipo lo que fundamente la autoria (si bien, al fundamentar este autor la
coautoria en el dominio funcional del hecho, llega a resultados distintos —ampliato-
rios— a los que aqui se sostienen —restrictivos—).

* Lo que por cierto supone que toda forma de autoria se encuentra comprendi-
da en los tipos de la Parte especial y que los preceptos de la Parte general del StGB
y del CP que definen las formas de autorfa poseen carécter declarativo y no consti-
tutivo. De todas formas, esta afirmacién podria resultar discutible sobre todo res-
%m d;le la coautoria, pero aqui no podemos detenernos en una argumentacién de-

ada.

* Asi, por muchos, Roxin, Titerschaft, 7.2 ed. 2000, 35 s.
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Por lo demds, especialmente en los delitos de resultado (sobre
todo si no son delitos con modalidades limitadas o tasadas de ac-
cién), el criterio de la realizacién tipica no es suficiente, pues pre-
cisamente en ellos no se deriva directamente del tipo quién, por
ejemplo, «mata»’,

2. El dominio o determinacidén del hecho
a) Criterio material de autoria

Por tanto, especialmente en los delitos puros de resultado, es
preciso encontrar un criterio material y practicable que permita,
conforme a la premisas anteriormente expresadas, decidir quién re-
aliza el tipo. Fue un mérito de las teorias objetivo-materiales el des-
tacar que no toda condicién del resultado puede ser juridicamente
autoria®, si bien muchas de estas teorfas fracasan al intentar di-
ferenciar autoria y participacién sobre la base de distinciones en el
plano causal®.

El criterio adecuado al fundamento de la autoria en un sistema
de autoria restrictivo nos parece, en lineas generales, el que pro-
pone la teoria del dominio del hecho, pues, en los delitos puramen-
te resultativos, las aportaciones de los contribuyentes al hecho no
se hallan en un mismo plano, sino que unas resultan determinantes
para la realizaci6n tipica (y, en consecuencia, serdan aquellas que la
norma pretenda impedir con mayor perentoriedad o urgencia) y
otras suponen un apoyo, fomento o facilitacién (que puede revestir

3 Fste es el defecto fundamental de una de las versiones de la teorfa objetivo-
formal que se defiende en Espafia y que considera autor a aquel cuya conducta es
sin més subsumible en el correspondiente tipo de la Parte especial (y que remite la
problemitica de la autorfa a la interpretacién de cada uno de los tipos de la Parte
especial; por cierto, guarda cierta similitud con esta concepcién la propuesta por
Freund, AT, 1998, § 10 especialmente nm. 51). Sobre la teoria objetivo-formal, que
aidn hoy cuenta con bastantes defensores en la doctrina espafiola, sus versiones y la
critica a Jas mismas, v. Diaz y Garcia, La autoria, 1991, 411 ss. con ulteriores citas.
Si bien la doctrina espafiola ha sido dominante la teoria objetivo-formal en alguna
de sus versiones, en los iltimos tiempos son cada vez m4s los adeptos a la teoria del
dominio del hecho o a otras cercanas a ella, como la que nosotros defendemos o la de
la «pertenencia del hecho» sustentada por Mir Puig, PG, 6. ed., 1998, 14/31 5., y sus
discfpulos, hasta el punto de disputarle a la teoria objetivo-formal la condicién de do-
minante. La teorfa del dominio del hecho ha cobrado notable importancia en los ul-
timos afios también en }a jurisprudencia del Tribunal Supremo espaiiol.

2 Asleo destaca, entre otros, Luzén, ADPCP 1989, 892 (Estudios Penales,
1991, 202).

% V. por muchos la exposicién y critica de teorias objetivo-materiales (no sélo
causales) en Roxin, Titerschaft, 7.2 ed. 2000, 38 ss.; Diaz y Garcia, La autorfa, 1991,
535 ss.
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diversa importancia) de éstas. Determinantes y, por tanto, de au-
toria serdn las conductas que supongan un dominio del hecho, del
acontecer tipico, es decir, aquellas que decidan el si y el c6mo del
mismo®*. Sin embargo, en lo que no coincidimos es en la caracteri-
zacién por la concepcién dominante del dominio del hecho como cri-
terio distintivo de la autoria.

b) (Caracter objetivo o subjetivo?

Como es sabido, la concepcién mayoritaria del dominio del he-
cho entiende que éste, ademsds de elementos objetivos, posee un
componente subjetivo®. Este, con casi total seguridad por influjo
del finalismo®, se relaciona generalmente con la finalidad («direc-
cién final ...»), 0 sea, con el dolo («doloso tener en las manos ...»).
Naturalmente, no se trata del dolo entendido simplemente como co-
nocer y querer la realizacién tipica, que légicamente también con-
curre en los participes, sino del dolo entendido como voluntad cons-
ciente de realizar aquello que objetivamente fundamenta el dominio
del hecho. La consecuencia fundamental de esta concepcién es que
se considera inaplicable el criterio del dominio del hecho a los de-
litos imprudentes, lo que, al no hallar un criterio alternativo, ha
dado lugar a que una amplia mayoria de la doctrina alemana mo-
derna abogue por un concepto unitario de autor en ellos. Otros,
como Roxin®, no llegan tan lejos en la exigencia del elemento sub-
jetivo del dominio del hecho, considerando que éste consiste en un
«conocimiento fundamentador del dominio», es decir que «el autor
... debe conocer las circunstancias del hecho, y ademds debe ser
consciente de las circunstancias ficticas que fundamentan su do-
minio sobre el acontecimiento». En definitiva, piden no tanto fina-
lidad como consciencia®.

¥ Las diferentes concepciones de la teoria del dominio del hecho son suficiente-
mente conocidas. Sobre ellas, v., por muchos, Roxin, Taterschaft, 7.2 ed. 2000, 60 ss.
(ademds, a lo largo de toda esta impresionante obra construye Roxin su concepcién
de la autoria y —en los delitos de dominio— del dominio del hecho, que considera-
mos no ha sido superada por ninguna otra, y con muchisimos de cuyos desarrollos
coincidimos plenamente); Diaz y Garcia, La autorfa, 1991, 545 ss.

% V. las referencias doctrinales que recoge Diaz y Garcia, La autoria, 1991, 573
s. n. 125.

% V., p. €., Welzel Studien zum System des Strafrechts, en: ZStW 58 (1939), 538
s.; Teilnahme an unvorsétzlichen Handlungen?, en: JZ 1954, 429 s.; Strafrecht, 11.*
ed. 1969, 98 s.

¥ Roxin, Taterschaft, 7.* ed. 2000, 316.

* Lo mismo podria decirse de los autores que aceptan la posibilidad de hablar
de dominio en )a imprudencia consciente, como, por citar un solo ejemplo, sucede
con Jescheck / Weigend, AT, 5.2 ed. 1996, 654 s.

64

ANUARIO DE LA FACULTAD DE DERECHO



Diego-Manuel Luzén Peila y Miguel Diaz y Garefa Conlledo

Incluso autores que no comparten la teoria del dominio del he-
cho ven como evidente que éste requiere dolo o consciencia. Asf,
Gimbernat® sefiala: «Cierto que es preciso que el titular del domi-
nio del hecho sepa que lo tiene, que conozca, como dice Roxin, las
‘circunstancias fdcticas ... que fundamentan su dominio sobre el
acontecimiento’; cierto que este ‘dolo’ del dominio del hecho es algo
mds que un mero ‘presupuesto de imputabilidad”: es ya una parte
integrante del dominio del hecho, del que desconoce los factores ob-
jetivos constitutivos del dominio del hecho no se puede decir que lo
tenga, pero que, por falta de dolo, no le es imputable, sino que la
ignorancia de la situacién objetiva lleva consigo ya la no existencia
en el sujeto del dominio del hecho»; en este punto acude Gimber-
nat a un ejemplo del propio Roxin*’: «Si un médico ruega a su co-
lega, que no sospecha nada, que ponga una inyeccién (en realidad
de veneno), no es posible decir que el colega que actiia tiene ‘obje-
tivamente’ el dominio del hecho y que lo que sucede es \inicamen-
te que, por faltarle el dolo, no lo sabe: lo que sucede es mds bien,
que no tiene dominio del hecho en absoluto. La idea de un dominio
‘objetivo’ del hecho asf concebido serfa una contradictio in adiecto;
seria tan carente de sentido como querer hablar en un hecho cul-
poso de una actuacién ‘objetivamente dolosa’». En conclusién, se-
gin Gimbernat, es «cierto, pues, que sin dolo no existe dominio del
hecho»*.

Sin embargo, nos parece que las cosas no son tan evidentes como
se pretende. Tomando el Wltimo ejemplo de Roxin, el del médico
que dolosamente (con dolo de que se produzca la muerte del pa-
ciente) entrega la inyeccién al colega, aparentemente lo que deci-
de la situacién de dominio del hecho por parte del primer médico
es precisamente que él actiia con dolo, con finalidad consciente o
con conciencia de las circunstancias que fundamentan su dominio
(conciencia de que la inyeccién tiene veneno y de que el otro mé-
dico no lo sabe), y que el segundo médico no lo tiene. De entrada,
en este caso, ya se podria afirmar que la existencia de dolo en el
primer médico no es lo que fundamenta su dominio de la situa-
cién, sino esta existencia de dolo unida a la no existencia de dolo
(o consciencia) en el segundo médico. Pero realmente atin hay més.
Cambiemos por un momento el supuesto de hecho: el sujeto A pide
a su buen amigo B que entregue un paquete a C en otra ciudad a
la que B va a viajar; A comenta a B, quien no tiene razén alguna

% Gimbernat Ordeig, Autor y cémplice en Derecho penal 1966, 126 s.
4 Roxin, Téterschaft, 7.* ed. 2000, 331.
' Gimbernat, Autor, 1966, 127.
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para sospechar que se trate de otra cosa, que el paquete contiene
un conjunto de piezas para el automévil de C, cuando lo que en re-
alidad contiene son dos armas automdticas desmontadas con las
que posteriormente C y otro compinche llevan a cabo un atraco
bancario. Aqui la relacién entre los sujetos A y B es idéntica a la
que se produce en el ejemplo de Roxin (dolo por parte de A, igno-
rancia absoluta por parte de B) y, sin embargo, nadie (o casi na-
die) diria que A es (co)autor mediato del robo. Por tanto, la exis-
tencia de dolo en el sujeto de atras y la carencia del mismo en el
que actia «delante», para lo tinico que sirve (y ya es bastante) es
para poder afirmar que un sujeto (A) realiza una accién a través
de otro (B) del que se sirve como instrumento, pero todavia no es
el elemento esencial para afirmar que existe dominio del hecho, es
decir, para afirmar que un sujeto es autor; es mds, esta relacién
entre existencia y ausencia de dolo no es Ia tinica que puede fun-
damentar la realizacién de acciones a través de otro. En el ejem-
plo de Roxin nos encontramos ante una autoriec mediata del pri-
mer médico y en el que hemos propuesto nosotros ante un supuesto
de participacién mediata de A sencillamente porque la accién que
realiza el instrumento en el primer caso es una accién de matar,
mientras que la que realiza el instrumento (B) en el segundo caso
no es una accién de robo violento o intimidatorio. La accién de po-
ner la inyeccién determina objetivamente que se produzca la muer-
te, mientras que la accién de entregar el arma ni siquiera deter-
mina que se produzca la violencia o intimidacién necesaria para el
robo y menos avn la sustraccién. El que el sujeto sepa o no sepa
es por tanto algo secundario para determinar quién es autor, lo
fundamental es lo que el sujeto haga. Y no cabe duda de que po-
ner la inyeccién venenosa es una accién que determina maés que
ninguna otra el si y el como de la muerte, «domina» positivamen-
te la misma; sé6lo porque se da (o va darse) esta accién puede em-
pezar a hablarse de autoria (de quien sea). Quien pone la inyec-
¢ién no es, en el sentido de la responsabilidad juridicopenal, autor
sencillamente porque le falta un elemento subjetivo del tipo dolo-
so de homicidio, que es precisamente el dolo, exactamente igual
que en nuestro ejemplo B no es participe, en sentido penal, de un
robo porque su accién, que sin duda posee el cardcter de favorece-
dora propio de la participacién, es realizada sin dolo. No resulta
tan absurdo, por tanto, hablar de un «dominio objetivo» del hecho,
pues ello no es similar a hablar, como decia Roxin, de acciones im-
prudentes «objetivamente dolosas», sino mds bien serfa una ex-
presién similar a la de «favorecimiento objetivo del hecho», referi-
da a la participacién, que parece que nadie pondria en discusién
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(cuestién distinta es si el mero favorecimiento objetivo o incluso
imprudente es punible)*.

Por tanto, quiz4 podria hablarse ya de «dominio objetivo o con-
trol objetivo del hecho», existente, con independencia de la volun-
tad del agente, tanto en los delitos dolosos como en los impruden-
tes*. Pero, como ha destacado Luzén Pefia*, podria parecer que
lingiiisticamente (o incluso conceptualmente) las expresiones «do-
minio del hecho» y «control» «requieren una actuacién de direccién
querida, para llegar a ser realmente ‘duefio del hecho’» y que en el
uso del lenguaje sélo por extensién podria hablarse de «control ob-
jetivo» o «dominio objetivo». Como la cuestién resulta al menos du-
dosa, parece preferible renunciar al empleo de la expresién «domi-
nio objetivo del hecho» para evitar un rechazo con origen en los usos
lingiifsticos habituales, debiendo destacarse y precisarse la base ob-
Jetiva del dominio del hecho como caracteristica objetiva de la si-
tuacién y de la conducta que permite, como regla general, apreciar
autoria y no mera participacién en el delito imprudente, pero tam-
bién como caracteristica definidora de la autoria en los delitos do-
losos, en los que, si ademds concurre voluntad consciente, podra ha-
blarse sin problemas ya de dominio del hecho.

Esa caracteristica de la autoria (en los delitos de resultado) es
denominada por Luzén «determinacién objetiva del hecho», del
acontecer tipico, del curso causal, de la produccién del resultado.
En ella se encuentra la base objetiva de la autoria, es decir, de la
auténtica realizacién del hecho tipico, tanto en el delito doloso como
en el imprudente. Tal conducta, consciente o inconscientemente, de
hecho marca o configura decisivamente y sin dejar libre capacidad
de respuesta el curso del acontecer tipico, fija el si y el cémo de éste
e impulsa forzosamente o desvia las cosas en una determinada di-
reccion (en los delitos de resultado, hacia la produccién del resul-

2 Toda la argumentacién precedente en Diaz y Garcia, La autoria, 1991, 579 s.
Admite la posibilidad de la existencia de un dominio objetivo del hecho, incluso en
acciones fortuitas (o también en la actuacién de factores naturales), aunque hablando
entonces de <autor’ entre comillas o en sentido figurado, amplio o translaticio (por
extensién) del hecho en la indicada acepcién naturalistica», «<autor —en sentido am-
plio— del hecho» o «de la parte objetiva del tipo estricto o positivo», Luzén, ADPCP
1989, 908 s. y n. 39 (Estudios Penales, 1991, 219 s. y n. 39), modificando su ante-
rior opinién en DPCir, 2.* ed. 1990, 98, de que no podia ser autor de un hecho quien
actuara sin dolo ni imprudencia (sl bien incluso en ese trabajo sefialaba que quien
acttia fortuitamente «no es autor de un hecho tipicamente antuurtdwo» lo cual es

ente cierto, no tanto porgue falte la autoria, sino por ausencia de tipo sub-
Jjetivo). V. también Luzén, PG 1, 1996, 511.

 Asf, Luzén, DPCir, 2. ed. 1990, 92 ss.

“ Luzén, ADPCP 1989, 893 s. (Estudios Penales, 1991, 203 s.). Siguiéndole, Dfaz
¥ Garcta, La autorfa, 1991, 581, entre otras pp.
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tado)*. Antes de seguir caracterizando (sobre todo como «positiva»)
esa determinacién, conviene hacer algunas precisiones.

En primer lugar, hay que destacar una de caricter terminolégi-
co: la expresi6én espafiola «determinacién objetiva del hecho» o «del
curso del hecho» debe entenderse precisamente en el mismo senti-
do en que por ejemplo Welzel*’ habla de «supradeterminacién»
(«Uberdetermination») (final) del acontecer del hecho, pero prescin-
diendo en la determinacién objetiva del hecho precisamente de la
voluntad y, por tanto, del prefijo «supra» («iiber»). Pero, en todo caso,
ha de subrayarse que no se trata aqui de ninguna manera de una
determinacion al hecho como en la induccién®’.

En segundo lugar, el que se afirme que la determinacién obje-
tiva del hecho como nota diferencial de la autoria es basicamen-
te igual en los delitos dolosos y en los imprudentes, no implica
que la presencia de dolo no posea ninguna influencia en la posi-
bilidad de determinar objetivamente el hecho. Especialmente en
los cursos causales prolongados, si hay dolo (en vez de impru-
dencia o caso fortuito), hay mayores posibilidades, pues el sujeto
estd preparado para cualquier eventualidad o modificacién del
curso de los acontecimientos y para contrarrestarlo; o porque el
simple hecho de que el sujeto pasivo sepa que el autor sabe y quie-
re —dolo— ya puede ser m4s eficaz sobre la voluntad de aquél
para que ceda o no intente evitar o escapar a la lesién del bien
juridico: piénsese en unas coacciones 0 amenazas —dolosas— con
un arma de fuego a quienes pretendan pasar por una calle que
unos matones ocupan como suya, y comparese con el caso de que
el sujeto armado que charla con otro a la entrada de la calle, es-
tando ostensiblemente distraido, no sea consciente de que unos
transelntes lo ven y se pueden atemorizar ante su presencia y
dudar si pasar o no®.

¥ Luzén, ADPCP 1989, 894 s. (Estudios Penales, 1991, 204 s.) y passim (en la
n. 18 cita ampliamente Luzén a autores que antes que él se han servido de la ex-
presion «determinacién» o similares para caracterizar la autoria); PG I, 1996, 509
8s. Siguiéndole, Diaz y Garcta, La autoria, 1991, 631 ss. y passim (entre otras pp.

y h‘lgares).
Welzel, Strafrecht, 11.# ed. 1969, 33 ss.

4" Asi lo advierte expresamente Dfaz y Garcia, LH-Roxin (Coimbra), 1995, 305
f.; mds resumidamente en LH-Roxin (Barcelona), 1997, 322.

¥ Luzén, ADPCP 1989, 898 (Estudios Penales, 1991, 208). Por otra parte, como
hemos visto en el ejemplo de los médicos y la inyeccién, la presencia de dolo en el
sujeto de atras y la ausencia de él en el de delante puede influir en la fundamen-
tacién de que un sujeto realiza la conducta a través de otro, aunque ello no signifi-
ca:ﬁ por si solo que exista autoria mediata, sino actuacién (autorfa o participacién)
mediata.
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El concebir la determinacién (el «dominio») del hecho como ob-
Jetivo ha sido un aspecto central de nuestra concepcién criticado por
un sector de la doctrina espatfiola, especialmente desde las filas del
finalismo ortodoxo. Asf, especialmente Cerezo Mir* ha reprochado
a nuestra concepcién que se compagina mal con una concepcién per-
sonal del injusto, o0 m4s en general, con una concepcién del injusto
que considere el dolo (o, en su caso, la imprudencia) como un ele-
mento subjetivo esencial del injusto. Efectivamente, aun sin com-
partir la teoria finalista, consideramos, con la doctrina practica-
mente undnime en Alemania y cada vez més dominante en Espaiia,
que el dolo pertenece a la parte subjetiva del tipo de injusto, pero
ello para nada impide que se destaque lo que es propio y peculiar
de la autoria: la determinacién objetiva del hecho, y se exija para
que se dé el tipo de injusto otros elementos, unos objetivos, como
la causalidad o la imputacién objetiva en los delitos de resultado,
y otros subjetivos, como el dolo (o la imprudencia); es decir, que
para defender que el dolo forma parte del tipo de injusto no hace
falta afirmar el cardcter subjetivo de los demés elementos (entre
otros, la autoria) que componen ese tipo de injusto®.

¢) ¢Cardcter negativo o positivo?

La concepcién de la autorfa que defendemos no conduce a re-
sultados muy diferentes que otras versiones m4s habituales de la
teoria del dominio del hecho en la autoria inmediata individual o
unipersonal ni en la autoria mediata en los delitos dolosos (en ésta,
naturalmente, hay discrepancias respecto de qué supuestos consti-
tuyen esta clase de autoria y cudles no, pero ello sucede en gene-
ral dentro de los defensores de la teorfa del dominio del hecho), aun-
que creemos que si aporta algunas precisiones, en las que aqui no
podemos detenernos, respecto de las concepciones al uso®. Sin em-

# En diversos lugares, p. ¢j. Gltimamente Cerezo, PG-Lecciones, 2.2 ed. 2000, 187
yn. 25.

% Asf ya aproximadamente Diaz y Garcta, La autorfa, 1991, 581 n. 154.

% Respecto de la autoria inmediata individual, v. Luzén, ADPCP 1989, 911 ss.
(Estudios Penales, 1991, 221 ss.), donde, de la mano de diversos ejemplos, demues-
tra que la actuacién de propia mano no es siempre decisiva para caracterizar la au-
torfa inmediata o directa individual, sobre todo por existir casos en que una perso-
na que interviene sola y de propia mano en el curso causal no cbstante no es autor,
sino participe impune de la «cuasi-autoria» o «autoria» en sentido extensivo y figu-
rado de la fuerza natural, porque se limite a favorecer o facilitar la eficacia auté-
noma de la fuerza natural sin llegar a determinar objetiva y necesariamente su cur-
80 (aunque en los cagos en que alguien interviene junto a un fenémeno natural ya
actuante hay que extremar el cuidado, pues por el caricter ciego y automstico del
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bargo, es en la coautoria donde se produce una mayor divergencia
entre las concepciones mayoritarias, especialmente de la teoria del
dominio del hecho, y la nuestra.

Prescindiendo de otras concepciones que disefian el dominio del
hecho en la coautoria de forma que el mismo, en ocasiones, viene
practicamente a coincidir con el acuerdo previo en la actuacién, cosa
que nos parece inaceptable, centraremos nuestra atencién en la
idea, mucho més matizada, del dominio funcional, disefiada por Ro-
xin y aceptada por diversos autores en Alemania y por la mayoria
de los partidarios de la teoria del dominio del hecho en Espaifia,
aunque no siempre se utilice esa terminologia®.

Extrayendo, para resumir, una frase de la mucho m4ds rica ex-
posicién de Roxin sobre lo que sea el dominio funcional caracteri-
zador de la coautoria en los delitos de dominio®®, posee éste y por
tanto «es coautor ... todo interviniente cuya aportacién en el es-
tadio de ejecuciéon constituye un requisito imprescindible para la
realizacién del resultado perseguido, por tanto, aquel con cuyo
comportamiento conforme a su funcién la empresa total existe o
fracasa»™. La construccién se basa en las ideas del autor como fi-
gura central del acontecer tipico, de la divisién del trabajo y de
que, en la manera sefialada, cada sujeto no sélo domina su pro-
pia aportacién, sino que participa en el dominio conjunto del he-
cho®. Los concretos elementos del dominio funcional del hecho son
el plan comiin, que no es algo tan estricto como un plan detalla-
do o un acuerdo expreso y previo®, la esencialidad de la contri-

fenémeno natural es méds fdcil que el sujeto determine forzosamente a través del
mismo el curso de los acontecimientos y sea autor; asf lo sefiala también Diaz y Gar-
cta, La autoria, 1991, 643 s.); segin Luzon, las manifestaciones de simple partici-
paci6n objetiva impune en la eficacia determinante de fen6menos naturales sobre el
curso causal podrdn tener especial relevancia en el campo de las actuaciones im-
prudentes, mucho mds que en el de las dolosas; Dfez y Garcia, La autoria, 1991,
639 ss. Respecto de la autoria mediata, v. Luzén, ADPCP 1989, 910 s. (Estudios Pe-
nales, 1991, 220 s.); Diaz y Garcia, La autoria, 1991, 645 ss.

2 V. multiples referencias bibliogréficas en Diaz y Garcia, La autoria, 1991, 651

ss.

8 Tal exposicién puede verse en Roxin, Téterschaft, 7.¢ ed. 2000, 275 ss., 684
ss.; Die Mittéterschaft im Strafrecht, en: JA 1979, 519 ss.; LK-Roxin, 11.% ed. 1993,
§ 25 nm. 153 ss. Una exposicién resumida, con la correspondiente y amplia valora-
cién critica, de la concepcién general de Roxin sobre el dominio del hecho es aborda-
da por Diaz y Garcia, La autoria, 1991, 583 ss. (sobre el dominio funcional, espe-
cialmente 596 ss., 651 ss., donde se desarrolla mds detenidamente la exposicién del
texto, se valoran diversas posiciones y se expone la propia).

5 Roxin, Taterschaft, 7.2 ed. 2000, 280.

% V. p. &j. Roxin, Titerschaft, 7.2 ed. 2000, 278 s.

%  Asi, Roxin, Titerschaft, 7.2 ed. 2000, 285; JA 1979, 519; LK-Roxin, 11.! ed.
1993, § 25 nm. 173 ss.
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bucién del sujeto concreto para el éxito del plan comiin, entendi-
da de tal modo que, si el sujeto deja de prestar su contribucién,
todo el plan comin se viene abajo y fracasa (es decir, entendido
como algo mds que poder de interrupcién, que también poseeria
un tercero mediante actuaciones positivas como la de acudir a la
policia)®, y, por fin, que la contribucién esencial se produzca en
la fase ejecutiva®,

Consideramos insuficiente el criterio del dominio funcional para
fundamentar con cardcter general la coautoria, desde el punto de
vista del concepto restrictivo de autor desarrollado de forma estricta
que hemos adoptado. Ciertamente es requisito necesario para po-
der hablar de coautorfa la existencia de un acuerdo de voluntades,
entendido como una especie de dolo comiin (al menos en la coauto-
ria dolosa), porque sélo asi se respeta el principio de responsabili-
dad subjetiva y, sobre todo, porque es el acuerdo con divisién del
trabajo o acumulacién de esfuerzos lo que permite hablar de una
accion conjunta que supera a las acciones parciales de cada uno;
pero esto no es suficiente para sustentar ya la coautoria, pues el si-
guiente paso sera contrastar si esa acci6n conjunta es una accién
de autorfa (tipica, por tanto)®,

En cuanto a la esencialidad de la contribucién, al margen de que
es dudoso que en algunos ejemplos de coautoria de los que ofrece
Roxin se pueda hablar de «figura central»®, y de las dificultades en
la determinacién de cudndo hay esencialidad®, que no invalidan por
sf solas el criterio del dominio funcional, lo fundamental es que la
esencialidad de la que habla Roxin no confiere al sujeto un domi-
nio del hecho «con la misma intensidad que el autor en sentido es-

* Roxin, Taterschaft, 7.* ed. 2000, 278 ss., 283; Sobre la autoria y la partici-
pacién en el derecho penal (trad. de Baczgalupo) en: Problemas actuales de las cien-
cias penales y la filosoffa del Derecho. En homenaje al Profesor Luis Jiménez de
Astia, 1970, 67 s.; JA 1979, 523 ss.; LK-Roxin, 11.2 ed. 1993, § 256 nm. 189 ss.

%3 Roxin, Tﬁterscha.ﬁ;, 72ed. 2000, 294 ss.; LH-J. Asva, 1970, 67 s.; JA 1979, 522
8.; LK-Roxin, 11.* ed. 1993, § 26 nm. 179 ss.

¥ Mis detenidamente, sobre el papel que asignamos al acuerdoe en la coautoria,
v. Diaz y Garcta, La autorfa, 1991, 653 s.

% Aunque creemos que ello no es demasiado relevante. V. la critica a Roxin re-
alizada por Gimbernat, Autor, 1966, 146 ss., y la opinién al respecto de Diaz y Gar-
cia, La autorfa, 1991, 667.

%L En este sentido, acusando a Roxin de una vuelta a la antigua teoria de la ne-
cesidad, Gimbernat, Autor, 1966, 149; similar, Jakobs, AT, 1983, 515 s. Defendien-
do el criterio de Roxin frente a la critica de Gimbernat, Cerezo, Die Auseinan-
dersetzung um den finalen Téterbegriff in der spanischen Strafrechtswissenschaft,
en: FS fiir Welzel, 1974, 652 s. (La polémica en torno al concepto finalista de autor
en la Ciencia del Derecho penal espaiiola, en: Problemas fundamentales del Dere-
cho penal, 1982, 177 s.). Relativizando la critica de Gimbernat, Diaz y Garcfa, La
autoria, 1991, 668 s.
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tricto o el autor mediato», en palabras de Gimbernat®, o, m4s con-
cretamente, como sefiala Luzén Pefia®, el dominio que confiere la pres-
tacién de cualquier contribucién esencial es puramente negativo (aun-
que més fuerte que el mero poder de interrupcién mediante una
actividad positiva). El que realiza una aportacién esencial, lo 1nico
que consigue es que el hecho no se detenga (més que un poder sobre
el «si» («0b») del hecho, detenta un poder sobre el «no», sobre la «no
produccién» del mismo). Pero, por mucho que se empefie, con su ac-
tuacién no puede decidir positivamente que el hecho se produzca: su-
poniendo un acto esencial de vigilancia en un robo (que no todos lo
serdn), por mucho que el sujeto vigile y vigile, si nadie toma la cosa
no habra robo, es decir, est4 en manos de otro u otros la realizacién
del tipo; quienes toman la cosa determinan positivamente sin embargo
el robo. Entre ellos hay por tanto una diferencia de grado de dominio,
que, desde la  perspectiva por nosotros adoptada, supone un diferente
grado de enfrentamiento a la norma de unos y otros, y con ello una
distinta perentoriedad en la pretensién de la norma de evitar esas
conductas. Ser4 la de quien determine positivamente el hecho la que
mas directamente se enfrente a la prohibicién tipica y la que la nor-
ma prohibitiva (del robo en nuestro ejemplo) tenga un interés mas in-
mediato en evitar y, por tanto, ésa ser4 la conducta de autorfa®.

8 Gimbernat, Gedanken zum Téterbegriff und zur Teilnahmelehre. Eine rechts-
vergleichende Abhandlung auf der Grundlage des deutschen und des spanischen
Strafrechts, en: ZStW 80 (1968), 933 s.

% Luzén, ADPCP 1989, 895 s., 896 n. 23 (Estudios Penales, 1991, 205 s., 206 n.
23); Dfaz y Garcia, La autoria, 1991, 669 ss., 675 s. Reconoce también el cardcter me-
ramente negativo del dominio funcional del hecho una partidaria del mismo como Val-
ddgua, Versuchsbeginn des Mittéiters bei den Herrschafisdelikten, en: ZStW 98 (1986),
871, pero considerandolo suficiente para fundamentar la coautoria.

% Roxin, Taterschaft, 7.2 ed. 2000, 686, discrepa (en contestacién a lo expuesto por
Diaz y Gareia) en cuanto a que el dominio que se deriva de la tesis del dominio fun-
cional del hecho sea meramente negativo, aduciendo que en el ejemplo de quien suje-
ta a la victima (para nosotros participe, para ¢l coautor) mientras otro le clava el cu-
chillo, el que sujeta realiza mediante la «preparacién» o «puesta a disposicién» de la
victima una aportacién a la realizacién del tipo tan «positiva» como la del que clava el
cuchillo, siendo el fracaso del plan en caso de que desista de su aportacién tan sélo el
reverso «negativo» de ese co-dominio positivo. Por tanto, no habria diferencia con la si-
tuacién del que clava el cuchillo, de modo que nuestra «pretendida diferenciacién no
puede fundamentar una diferente valoracién de las aportaciones parciales».

A esto hay que replicar que el hecho de sujetar a la victima no puede producir en
absoluto la muerte, y por tanto no determina positivamente el hecho —matar— (y
por eso el que sujeta no «mata»), mientras que, por el contrario, \inicamente el cla-
var el cuchillo decide —determina positivamente— que se produzca la muerte (el que
clava el cuchillo «mata~); y por consiguiente, esta clara diferencia si que puede per-
fectamente fundamentar una diferencia en la valoracién de ambas conductas. Por
otra parte, es cierto que decidir donde acaba un dominio «negativo» y uno «positivo»
es siempre discutible, entre otras cosas porque depende del contenido que se quiera
dar a esas expresiones. También es verdad que la fijacién de los limites de la coau-
toria es una cuestién que en buena medida depende de consideraciones e interpre-
taciones valorativas y no viene expresamente resuelta por la ley. Por tanto, la dife-
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Por fin, el requisito de actuacién en fase ejecutiva es, en prin- .
cipio, en cierta medida contradictorio con la idea de Roxin de que
el dominio funcional lo confiere el poder desbaratar el plan comun
con sélo retirar la contribucién propia, pues ello puede suceder con
determinadas contribuciones en fase preparatoria®. Realmente
creemos que el requisito de la actuacién en fase ejecutiva supone
un loable intento (no compartido por gran parte de la doctrina ale-
mana) de no desvincular en exceso la coautoria de la realizacién
tipica; la idea la ha expresado graficamente Rudolphi al referirse
a la «adscripcién al tipo» («Tatbestandbezogenheit») del concepto de
dominio del hecho en la coautorfa®. Pero, en definitiva, y desde
nuestra perspectiva, la exigencia de actuacién en fase ejecutiva no
explica que guarden la misma relacién con el tipo la conducta de
quien sujeta a la victima de unas lesiones que la de quien clava el
cuchillo para producirselas o la de quien vigila en un robo y la de
quien toma la cosa; mds bien creemos, como hemos sefialado, que
guardan una relacién distinta, que debe traducirse en la conside-
racién de unos como participes y otros como autores®.

rente influencia en el acontecer tipico que existe entre quien sujeta y quien clava el
cuchillo en relacién con la muerte de la victima (parece que quien clava el cuchillo
atenta de modo m4s directo contra el bien juridico vida, puesto que la decisién deter-
minante de matar queda en sus manos, etc.) para algunos puede no considerarse re-
levante para la existencia o no de (co)autoria, entre otras cosas dependiendo de las
consecuencias penolégicas que ello conlleve y que, como enseguida veremos, resultan
insatisfactorias en Derecho alemén si se niega la coautoria del que sujeta. Ello no
sucede, como enseguida se comprobard, en el Derecho penal espafiol, por lo que es
més sencillo mantener un concepto altamente restrictivo de autor (con sus ventajas)
que responda a la idea de estricta realizacién tipica (aquf, «matar»), sin tener que
restringir de algin modo lo que antes se ha extendido en exceso (eso sucede cuando,
tras exigir esencialidad de la contribucién, se pide actuacién en fase ejecutiva, lo cual
no parece légico si lo que decide el co-dominio es que la retirada de la aportacién del
sujeto desbarate el plan, pues ello sucede respecto de la aportacién de algunos in-
tervinientes en la fase previa). No obstante y como siempre, las observaciones de Ro-
xin deberdn ser meditadas mas detenidamente.

% Asf ya Gimbernat, Autor, 1966, 149 s. En este sentido se puede entender la
(algo exagerada en sus términos) critica de Lesch, GA 1994, 124 s., a la exigencia de
actuacién en fase ejecutiva también por parte de Bottke, Titerschaft, 1992, 90. Bort-
ke, como los autores que con Roxin sustentan esa exigencia, fuerza su concepto de
(co)autoria con este requisito para no alejar la coautoria de la realizacién tipica; para
quienes, como Lesch, GA 1994, 118 (con especial claridad), no identifiquen (co)auto-
ria J realizacién tipica la exigencia de actuacién en fase ejecutiva pierde sentido.

Rudolphi, Zur Tatbestandsbezogenheit des Tatherrschaftsbegriffs bei der
Mittiiterschaft, en: FS fiir Bockelmann, 1979, 369 ss. (passim); la preocupacién de
este autor por que la autorfa, de la clase que sea, no rebase el &mbito de lo tipico,
se observa también en su trabajo Té4terschaft und Teilnahme bei der Strafvereite-
lung, en: FS fiir Kleinknecht, 1985, 383. La idea de la adscripcién al tipo (Tatbes-
tandsbezogenheit) ha sido adoptada literalmente, al menos, por Bloy, Beteiligungs-
form, 1985, 369.

% V., méds detenidamente, la valoracién del requisito de la actuacién en fase eje-
cutiva de Dfaz y Garcta Conlledo, La autoria, 1991, 672 ss.

73

ANUARIO DE La FACULTAD DE DERECHO



Determinacién objetiva y positiva del hecho y realizacién tipica como criterios de autoria

En definitiva, la idea del dominio funcional no nos parece ade-
cuada para caracterizar la coautoria, porque amplia (aunque de ma-
nera mas tolerable que otras concepciones menos exigentes en ma-
teria de coautorfa) el concepto de autor mds alld de la estricta
realizacién del tipo, perdiéndose con ello en parte las ventajas que
hacian aconsejable optar por un concepto restrictivo de autor®,

Por tanto, como la coautoria es una forma de autoria en sentido
estricto, en ella se trataria de la realizacién conjunta de la accién
tipica por m4s de un sujeto, lo que se concreta en los delitos pura-
mente resultativos mediante el criterio de la determinacién positi-
va conjunta del hecho®. El acuerdo o plan comin y la divisién del
trabajo o la acumulacién de esfuerzos son los datos que permiten
hablar de una accién conjunta superior a cada una de las acciones
parciales que la componen. Pero ello no es suficiente para hablar de
coautoria, pues también explica acciones conjuntas de copartici-
pacién y podria hablarse incluso de un hecho conjunto de todos los
intervinientes en la empresa delictiva en la linea de un concepto
unitario de autor™. Por tanto, para que esa accién conjunta sea de
coautoria, ha de tratarse de la acci6n tipica, la que determine posi-
tivamente el hecho en los delitos puramente resultativos™.

Este concepto de coautoria es claramente mas restrictivo que los
que normalmente se defienden en la doctrina™, y sélo alcanzarfa a
los supuestos de actuacion correlativa de varios sujetos de los que
sblo del conjunto (y no ya de alguno de sus individuos) pueda de-
cirse que realiza el tipo o determina positivamente del hecho.

Un concepto tan restrictivo de coautoria conduce probablemen-
te a algunos resultados insatisfactorios en el Derecho penal ale-
man™, pues, si quienes poseen un mero dominio negativo —no po-

% En este sentido, Dfaz y Garcia, La autoria, 1991, 675 ss. (entre otras pp.).

® Sobre ésta, resumidamente, Diaz y Garcfa, La autoria, 1991, 677 s., 690; también
Luzon, ADPCP 1989, 898, 906 s. (Estudios Penales, 1991, 201, 216 s.); PG I, 1996, 510.

* Asi, Diaz y Garcia, La autoria, 1991, 524 ss., 652. En sentido similar, Sch-
midhduser AT Lb., 2.* ed. 1975, 505; Bloy, Beteiligungsform, 1985, 367.

‘_‘ Asi, Dfaz y Garcia, La autorfa, 1991, 653 n. 381, 677, 690, entre otras pp.

 Asf lo pone de relieve Diaz y Garcia, La autoria, 1991, 677, con ejemplos en
las pp 678 ss.; también, negando que exista coautoria en los supuestos cominmen-
te denominados de «coautoria» alternativa y aditiva, en LH-Roxin (Barcelona), 1997,
324, 328 s. y passim.

“* Ello, entre otras cosas, podria explicar el que a Roxin, Titerschaft, 7.* ed.
2000, 686, le parezca que nuestra concepcién (personalizada por el insigne au-
tor alemdn en Diaz y Garcia, que es, efectivamente, aquel de los dos firmantes
de este trabajo que m4s se ha ocupado de la coautoria) restringe en exceso la
coautoria, de modo que los casos que abarcaria ya estarian la mayoria de las ve-
ces comprendidos en la autoria inmediata (individual), es decir que cada uno de
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sitivo— del hecho no son calificados de coautores (§ 25.2 StGB),
tendran que serlo s6lo de c6mplices (§ 27) StGB, con la consiguiente
rebaja obligatoria de pena, resultando un insuficiente castigo de
participes de gran importancia para la realizacién del conjunto del
hecho. Por ello, es comprensible que la doctrina alemana amplie
el concepto de autor en la coautoria, sobre todo si se hace dentro
de unos limites relativamente estrechos, como es el caso de quie-
nes defienden el criterio del dominio funcional del hecho como lo
configura Roxin. Asf y todo, esta extensién del concepto de auto-
ria le priva de o, al menos, hace menos evidentes las ventajas ale-
gadas en favor de un concepto restrictivo de autor. Este problema
no se produce en el Derecho espafiol, pues éste cuenta con dos fi-
guras de cooperacién: la necesaria (art. 28, segundo inciso, b CP),
conminada con la pena de la autoria, y la no necesaria o compli-
cidad (art. 29 CP), para la que se establece una rebaja obligatoria
de pena (art. 63 CP), de manera que puede castigarse con la mis-
ma pena de la autoria, pero sin convertirlos en autores, a partici-

«nuestros» coautores ya serfa autor inmediato (se podria hablar de pluriautoria
—Mehrtaterschaft—). De esta forma estariamos excluyendo de la coautoria los
casos realmente relevantes en la practica. Ciertamente, nuestro concepto de co-
autoria es bastante estricto, pero no parece correcto decir que los que nosotros
calificamos de coautores ya puedan ser considerados autores inmediatos indivi-
duales. En el ejemplo del hurto que Roxin utiliza contra nuestra tesis, es ver-
dad que cada uno de los que toman una cosa ya es autor individual de un hur-
to (y, por lo tanto, se le puede castigar como autor del delito del § 242 StGB),
pero de un hurto sélo de la cosa que cada cual toma, mientras que la existencia
del plan comiin y del reparto de tareas los convierte en coautores del conjunto
del hurto (de todas las cosas); ello puede parecer irrelevante, si se considera que
la cuantia de lo hurtado no es suficiente para constituir un caso especialmente
grave de hurto del § 243 StGB (aunque, al menos, podré ser tenida en cuenta
en la determinacién de la pena); pero imaginemos que la accién de cada sujeto
sélo constituye un hurto-bagatela que se considere penalmente irrelevante: sélo
mediante el recurso (aquf justificado) a la coautoria el hecho deja de ser «baga-
tela» y pasa a ser punible (en el Derecho penal espaiiol se aprecia ain mejor la
trascendencia en muchos casos de que se trate de una autorfa individual o una
coautorfa, pues la cuantfa de lo hurtado separa la falta —infraccién penal me-
nos grave— de hurto —art. 623.1 CP, cuando el valor de lo hurtado no exceda
de cincuentamil pesetas— del delito de hurto —art. 234 CP—, previéndose ade-
més una agravacién de éste cuando el hurto «revista especial gravedad aten-
diendo al valor de los efectos sustraidos» —art. 235.3, primer supuesto, CP—).
Ademds, existen otros ejemplos en que de ninguna manera quienes actian con-
juntamente podrian ser considerados ya autores individuales del delito (consu-
mado): asf, por ejemplo, cuando la muerte de una persona se produce sélo por
la conjuncién de las heridas provocadas por dos sujetos que se han puesto pre-
viamente de acuerdo. En cuanto a que nuestra concepcién deja fuera de la co-
autoria los casos m4s relevantes desde el punto de vista practico, creemos que
la afirmacién de Roxin viene motivada por las consecuencias indeseables que la
regulacién de las formas de participacién en el Derecho penal alemén se produ-
cen y que sefialamos en el texto, pero que no alcanzan desde luego al Derecho
penal espafiol.
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pes de especial importancia, como los que poseen un dominio ne-
gativo del hecho™.

Por tanto, con la caracterizacién de la autoria mediante los crite-
rios de la realizacién tipica y la determinacién objetiva y positiva del
hecho hemos expuesto los rasgos fundamentales de nuestra concep-
cién. Ha de advertirse que lo dicho no prejuzga el que, en casos es-
peciales, puedan regir otros criterios de autoria, cuestién en la que
aqui no podemos detenernos™. Aunque ya hemos indicado la validez
de los criterios propuestos para los delitos imprudentes, pondremos
de relieve brevemente a continuacién las principales consecuencias de
nuestra tesis para la autoria y la participacién en esos delitos.

IV. AUTORIA Y PARTICIPACION EN EL DELITO
IMPRUDENTE

1. 3Concepto unitario o restrictivo de autor?

La opinién dominante en la doctrina alemana moderna defien-
de un concepto unitario de autor para los delitos imprudentes (al
menos en los de pura causacién o resultado), considerando que no
es posible o no es conveniente distinguir en ellos autoria y partici-
pacién ni tampoco entre diversas formas de autoria, resultando au-
tores inmediatos o directos todos los intervinientes imprudentes en
el hecho que lo hayan favorecido, afiadiéndose a menudo, eso sf,
que no basta con que hayan contribuido causalmente al resultado,
sino que éste debe ser objetivamente imputable a su conducta (como
no podfa ser menos)™. El influjo del finalismo y de su concepcién

™ Asi Diaz y Garcta, La autoria, 1991, 676 s., 693 ss., entre otras pp.; LH-Roxin
(Coimbra), 1995, 306 s.; LH-Roxin (Barcelona), 1997, 325 ss. No obstante, en parte
por influencia de la doctrina alemana y de la teoria del dominio del hecho, diversos
autores espaiioles consideran que el cooperador necesario es un verdadero coautor
siempre o en algunas ocasiones (cuando posea dominio —negativo— del hecho): v. las
referencias en Diaz y Garcia, La autoria, 1991, 743 ss. (v. también LL 1996-2, 1285),
lo cual nos parece, desde el punto de vista del mantenimiento de las ventajas de un
concepto restrictivo de autor, menos explicable que en el Derecho alemsn.

" V. p. ¢j. las reflexiones de Luzén, ADPCP 1989, 900 ss. (Estudios Penales,
1991, 210 ss.); PG I, 1996, 511, apuntando que, excepcionalmente, en supuestos y
para sujetos concretos, los delitos imprudentes funcionen como delitos de infraccién
de un deber (Pflichtdelikte), aunque no acepta que lo sean con caricter general, como
sostuvo Roxin hasta la 2.2 ed., 1967, de Titerschaft (557 ss.), aunque posteriormente
abandoné esta idea. V. también Diaz y Garcia, La autorfa, 1991, 635 n. 342.

 Asi, por muchos, y con ulteriores citas Welzel, Strafrecht, 11.2 ed. 1969, 99 ss.,
113 (entre otros lugares); LK-Roxin, 11.2 ed. 1993, § 35 nm. 217 ss.; SK I AT-Sam-
son, 5.2 ed. 1993, § 25 nm. 141; Dreher/ Tréndle StGB, 49.2 ed. 1999, antes del § 25
nm. 10. Aunque ambas autoras defienden un concepto restrictivo de autor para los
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objetivo-subjetiva del dominio del hecho tienen sin duda que ver
con este estado de opinién, que, segin Luz6n”’ supone una falsa
petitio principii y una situacién de atraso y estancamiento de la te-
orfa del delito imprudente en este punto.

Entre otros, se alegan en apoyo de este concepto unitario los ar-
gumentos de que el StGB exige dolo en la conducta del participe
(§8 26 y 27 StGB)™ y la formulacién causal de la mayoria de los ti-
pos imprudentes, frente a la mas estricta de los dolosos™. Pero ta-
les argumentos no son decisivos. El primero podria interpretarse
como la consagracién en el StGB de la impunidad de la partici-
pacién imprudente®. En cuanto al segundo, bastaria para desvir-
tuarlo acudir al anilisis que realiza Roso Cafladillas®, quien cuen-
ta cuarenta y cinco tipos imprudentes en el StGB, de los cuales sélo
poco mas de la mitad (veinticuatro) utilizan en su redaccién el ver-
bo «causar» («werursachen»), que aparece en treinta y cinco tipos
m4s del StGB, en su mayoria delitos cualificados por el resultado,
delitos dolosos y en algunas descripciones de conceptos. En algunos
delitos imprudentes, junto a la utilizacién de este verbo, se alude
a la descripci6én tipica del correspondiente delito doloso. En defini-
tiva, esta autora deduce de su andlisis que los tinicos tipos impru-
dentes descritos en el StGB meramente como causacién de un re-
sultado son el homicidio imprudente (§ 222), las lesiones
imprudentes (§ 229) y el incendio imprudente (§ 306 d). En conse-
cuencia, creemos que la utilizacién de unos u otros verbos en la re-
daccién tipica casi siempre resulta demasiado aleatoria como para
estimar que refleja decisiones normativas en este terreno; por ejem-
plo, tal vez en el caso del homicidio imprudente la expresién «cau-
sar la muerte» en vez de «matar» se deba a un cierto reparo del le-
gislador en expresar que alguien (incluso aunque sea autor en
sentido estricto) «mata» por imprudencia®. Desde un punto de vis-
ta politicocriminal tampoco aparece como evidente que todo inter-
viniente imprudente deba ser castigado por igual (o incluso que

delitos imprudentes, v. las amplias referencias a la doctrina alemana mayoritaria
moderna de Pérez Manzano, Autoria y participacién imprudente en el Cédigo penal
de 1995, 1999, 22 ss.; Roso Ceaiiadillas, La autoria (tesis doctoral), 1999, 54 ss.

7 Luzén, ADPCP 1989, 890 (Estudios Penales, 1991, 199 s.).

" Asf, por todos, Jescheck/Weigend, AT, 5. ed. 1996, 695.

® Por muchos y con diferentes matices Herzberg, Taterschaft, 1977, 100; Bott-
ke, Taterschaft, 1992, 23 ss.

% V., entre otros, Diaz y Garcia, La autoria, 1991, 132 n. 315.; Roso, La autoria
(tesis), 1999, 107 ss. (ampliamente).

' Roso, La autorfa (tesis), 1999, 101 ss.

® Asf Diaz y Garcta Conlledo, Un sistema de Derecho penal en evolucién, en:
RDPCr, 2* época, 2 (1998), 417, atendiendo, en cuanto al ejemplo del homicidio im-
prudente, a una sugerencia de Luzon Pefia.
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deba ser castigado): ;qué razén de peso puede aducirse para que un
cémplice doloso en un hecho doloso reciba una pena inferior en gra-
do a la del autor, mientras que la misma conducta objetiva, pero
imprudente, que favorece el mismo hecho objetivo, pero impruden-
te, sea peor tratada equiparando su pena a la del autor impruden-
te? Llevando al absurdo el razonamiento (y prescindiendo de la
prohibicién de regreso), jpor qué entonces no se castiga también
el favorecimiento imprudente de un hecho mds grave como el
doloso?%,

Ciertamente y probablemente por la falta de fundamentacién
dogmatica y politicocriminal sélida, cada vez son mds las voces que
en la doctrina alemana introducen restricciones al concepto unita-
rio mayoritario. Interesante es la fundamentacién normativa de un
concepto restrictivo de autor en los delitos imprudentes que lleva a
cabo recientemente Renzikowski®, aunque en su concepcién se echa
de menos la formulacién de un criterio practicable para distinguir
entre autoria y participacién en esos delitos. M4s discutibles, aun-
que muy interesantes, resultan desde nuestra perspectiva las tesis
de Jakobs® o Lesch®, quienes, sin llegar a un concepto restrictivo
de autor, limitan algo la punicién de la participacién imprudente,
pero tienen el defecto (en términos muy generales) de extraer de la
teoria de la codelincuencia estos problemas, llegando a conceptos
extensivos (o similares a los unitarios funcionales) de autor que
tampoco resultan satisfactorios, y engrosando la categoria de la im-
putacién objetiva hasta extremos que la hacen perder su sentido
originario y que provocan la disolucién de otras categorias penales
més asentadas, cuya delimitacién mediante el trabajo dogmatico ya
muy elaborado redunda en seguridad juridica; por lo demas, espe-
cialmente la concepcién de Lesch incurre en la contradiccién de tra-
tar a participes imprudentes como autores (aunque su cardcter de
participes se tenga en cuenta en la determinacién de la pena) y de
perder las ventajas ya apuntadas que (aunque sea de modo limita-
do) supone el principio de accesoriedad de la participacién. Desde
nuestro punto de vista, la posicién diferenciadora de Spendel*’ po-

¥ Este tipo de argumentacién es comiin entre quienes rechazamos un concepto
unitario de autoria en el delito imprudente, por lo que omitiremos la cita detallada.

™ Renzikowski, Restriktiver Taterbegriff, 1997, 123 ss., 150 s., 225 ss. y passim.

% Jakobs, AT, 2.2 ed. 1991, 21/111 ss. (entre otros); Akzessorietit. Zu den Voraus-
setzungen gemeinsamer Organisation, en: GA 1996, 253 ss.

* Lesch, Das Problem der sukzessiven Beihilfe, 1992, especialmente 184 s., 197
ss.; GA 1994, 119 ss. y passim.

' Spendel, Fahrlassige Teilnahme an Selbst- und Fremdtstung, en: JuS 1974,
749 ss.
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see la ventaja de acudir a un criterio objetivo, pero el inconvenien-
te de partir de un concepto extensivo de autor. Todas las tesis (por
lo demés con abundantes diferencias entre unas y otras) que par-
ten de la dominabilidad o del dominio potencial del hecho® como
caracteristica de la autorfa en el delito imprudente adolecen de un
defecto de base: poder dominar no es atin dominar y una posibili-
dad de dominio la poseen incluso personas que no intervienen en
el hecho. Las concepciones basadas en la prohibicién de regreso®
(a menudo muy diferentes entre sf) o en el principio (relacionado
estrechamente con lo anterior) de autorresponsabilidad® muestran
una loable tendencia a la restricci6én de la responsabilidad penal
del primer actuante imprudente, pero no ofrecen desde luego crite-

% Cfr. Stratenwerth, Arbeitsteilung und #ztliche Sorgfaltspflicht, en FS fiir
Eb. Shmidt, 1961, especialmente 390 ss.; AT I, 3.% ed. 1981, nm. 1149 ss., p. 305
8., Franzheim, Die Teilnahme an unvorsétzlicher Haupttat, 1961, 37 ss.; Otto,
Kausaldiagnose und Erfolgszurechnung im Strafrecht, en: F'S fiir Maurach 1972,
95 ss.; Grenzen der Fahrlissigkeitshaftung im Strafrecht, en: JuS 1974, 704 s.;
Titerschaft, Mittaterschaft, mittelbare Téiterschaft, en: Jura 1987, 258; Die ob-
jektive Zurechnung eines Erfolges im Strafrecht, en: Jura 1992, 97 s.; Tdterschaft
und Teilnahme im Fahrlissigkeitsbereich, en: FS fiir Spendel, 1992, especial-
mente 277 ss.; Grundkurs Strafrecht. Allgemeine Strafrechtslehre, 5.f ed. 1996,
§ 21 om. 1 ss., 110 ss. (su posicién podria incluirse igualmente en otro grupo);
Stauffacher, Die Teilnahme am fahrlidssigen Delikt, Dissertation Zirich, 1980, 39
ss.; Maurach / Gossel/ Zipf, AT 2, 6.2 ed. 1984, § 47 nm. 63 ss.; 7.* ed. 1989, § 47
nm. 102 ss. (con cambio de opinién); o Bloy, Beteiligungsform, 1985, especial-
mente 124, 142 gs., 227. Evidentemente, la critica manifestada en el texto es de-
masiado global y no hace justicia a todas estas opiniones, cuyo andlisis merece-
ria una contemplacién m4s detallada de la que aqui es posible. Ha de advertirse
que Luzon, DPCir, 2.* ed. 1990, 92, 99; ADPCP 1989, 897, 899 s. (Estudios Pe-
nales, 1991, 207, 209 s.), también alude al dominio potencial, si bien advierte ex-
presamente que se trata, no de la mera posibilidad de dominio, sino de una «fér-
mula adicional explicativa del criterio de la determinacién objetiva del curso
causal provocador del resultado y de que la misma es susceptible, capaz, de trans-
formarse en auténtico dominio del hecho en caso de dolo... se trata sobre todo de
una férmula heuristica y auxiliar para precisar en casos dudosos cudndo se pue-
de afirmar que una conducta imprudente determina objetivamente el hecho: cuan-
do la accién de intervencién en el hecho esté configurada de tal manera que en
caso dolo habria habido dominio final del hecho». Dfaz y Garcia, La autoria, 1991,
637, manifiesta sus dudas respecto de la conveniencia de acudir a tal férmula,
por los equivocos que puede producir.

% Cfr. Lampe, Titerschaft bei fahrlissiger Straftat, en: ZStW 71 (1959), 611 ss.;
Wehrle Fahrlissige Beteiligung am Vorsatzdelikt — Regrererbot" 1986, especlal
mente 81 ss., 105 ss.

® Cfr., entre otros, Welp, Vorangegangenes Tun als Grundlage einer Hand-
lungsiiquivalenz der Unterlassung, 1968, 276 ss.; Schumann, Strafrechtliches
Handlungsunrecht und das Prinzip der Selbstverantwortung, 1986, especial-
mente 6 ss., 110 ss.; Walther, Eigenverantwortichkeit und strafrechtliche Zu-
rechnung. Zur Abgrenzung der Verantwortungsbereiche von Téter und «Opfer»
bei riskantem Zusammenwirken, 1991, 88 ss., 111 ss., 126 ss. y passim; Diel,
Das RegreBverbot als allgemeine Tatbestandsgrenze im Strafrecht, 1997, espe-
cialmente 315 ss., 330 ss. (combina principio de autorresponsabilidad y domina-
bilidad).
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rios (aunque si algunos principios) practicables para distinguir au-
toria y participacién imprudente®.

El panorama en la doctrina moderna espafola es diferente, pues
mayoritariamente se acepta la posibilidad de distinguir autorfa y
participacién también en los hechos imprudentes®. Importante en
la creacién de este estado de opinién fue el argumento aportado en
su dia por Rodriguez Mufioz*, sobre la base de la regulacién de la
imprudencia en el CP 1944/73, de que la conducta objetiva es la
misma en los delitos dolosos y en los imprudentes®. Con el cambio
de sistema de castigo de los delitos imprudentes operado en el vi-
gente CP 1995, el argumento derivado de la ley no es tan eviden-
te®, pero, en cualquier caso, se sigue manteniendo por la doctrina
mayoritaria la posibilidad de distinguir entre autores y participes,
desde diversas teorias (aunque las excepciones a esta doctrina ma-
yoritaria suelen venir precisamente de los defensores de la teoria
del dominio —final o consciente— del hecho, que se encuentran con
las mismas dificultades para aplicar este criterio que la doctrina
alemana mayoritaria®). La razén ultima, se diga o no se diga, es

9 Evidentemente, la enumeracién de intentos de restriccién que precede y la va-
loracién critica realizada son muy insuficientes. Mucho mds amplia es la exposicién
y valoracién de todas ellas que ofrece Roso, La autoria (tesis), 1999, especialmente
152 ss., con multiples ulteriores referencias, a menudo apoyadas en las opiniones
de Luzén y Dtaz y Garcta. Esta autora, discipula de Luzén, comparte en lineas ge-
nerales nuestras tesis sobre la autoria.

92 Para evitar largas citas, nos remitimos aquf a las instructivas y completas ex-
posiciones de Pérez Manzano, Autoria, 1999, 27 ss., y Roso, La autoria (tesis), 1999,
309 ss. (doctrina antigua), 334 ss., 415 ss. (doctrina moderna), con explicacién de los
argumentos de las diversas posturas y amplias referencias doctrinales. Ambas au-
toras defienden un concepto restrictivo de autor en los delitos imprudentes (y am-
bas consideran ademéds impune la participacién imprudente).

* Rodriguez Mufioz, Notas de Derecho espaiiol al Tratado de Derecho Penal de
E. Mezger I, 2.2 ed., 1946, 204 ss., 207. No se referfa aqui este autor estrictamente
al tema de la autoria y la participacién, sino que realizaba consideraciones genera-
les sobre la naturaleza de los delitos imprudentes en el CP de la época.

% El CP 1944/73 castigaba los delitos imprudentes mediante un sistema de nume-
rus apertus, en el cual unas cldusulas genéricas de castigo de las diferentes formas de
imprudencia se ponian en conexién con los correspondientes tipos dolosos. Asi, el pri-
mer pérrafo del art. 565 de ese CP, en su ultima versién, sefialaba en referencia a la
imprudencia temeraria: «<El que por imprudencia temeraria ejecutare un hecho que, si
mediare dolo, constituirfa delito, seré castigado con la pena de...». Por tanto, el argu-
mento era que el kecho era el mismo en los delitos dolosos y en los imprudentes.

% El nuevo CP establece un sistema de castigo excepcional y de numerus clau-
sus similar al del StGB. No obstante, el argumento legal no puede considerarse to-
talmente invilido, pues, junto a tipos imprudentes que describen de modo auténo-
mo la conducta tipica, otros se remiten a los hechos o a los delitos de los articulos
anteriores (o férmulas similares), es decir a descripciones de delitos dolosos.

% Paradigmaitico en este sentido Cerezo PG-Lecciones, 2.2 ed. 2000, 187, 203 ss.
(por citar sélo el iltimo de sus trabajos en que se pronuncia en ese sentido, pues su
postura la ha expuesto desde hace ya mucho tiempo también en otros), quien niega
también (191, 197) la posibilidad de autoria mediata y de coautoria imprudentes.
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casi siempre la de cardcter politicocriminal anteriormente apunta-
da: no existen razones para tratar (comparativamente) peor a quie-
nes meramente favorecen imprudentemente un hecho imprudente
que a quienes favorecen dolosamente un (méds grave) hecho doloso.

Dentro de esta doctrina mayoritaria espaiiola, lo que se dis-
cute es si la participacién imprudente se castiga conforme a las
reglas generales en todos o en algunos casos o si resulta siem-
pre impune®. Como esta tiltima es una cuestién interna del De-
recho espaiiol, nos limitaremos aqui a sefialar que nos parece
que la participacién imprudente ha de resultar impune®, por al-
gunas razones derivadas de la propia regulacién positiva de la
participacién (y quizé de la imprudencia) en el Derecho espa-
fiol, pero, sobre todo, por una razén de politica criminal: dado
que la participacién en los sistemas restrictivos de autoria su-
pone una extensién de la tipicidad, que el castigo de la impru-
dencia es excepcional y que la gravedad de los hechos impru-
dentes es (a igualdad de injusto objetivo) menor que la de los
dolosos, conviene realizar una interpretacién restrictiva, sus-
tentada en el cardcter fragmentario y de ultima ratio del Dere-
cho penal, excluyendo de la tipicidad y, por tanto, de 1a puni-
cién las formas de mero favorecimiento imprudente (que no
reiina las caracterfsticas de la autorfa) —y mads aiin las de fa-
vorecimiento meramente objetivo— de hechos imprudentes o do-
losos, sin perjuicio de que las de favorecimiento imprudente
puedan constituir un ilicito extrapenal. Es posible que esta so-
lucién conduzca a resultados insatisfactorios en algiin caso par-
ticular cuyas peculiaridades hagan mds peligrosa la partici-
pacién imprudente; no obstante, para tales casos puede
recurrirse a la tipificacién como delito auténomo de esa figura
de favorecimiento o participacién imprudente®. Como puede
apreciarse, de ser correcta esta opini6én, la misma encajaria per-
fectamente en la regulacién del StGB, pues sus §§ 26 y 27 ex-
cluyen expresamente de las formas de participacién en sentido
estricto las conductas imprudentes.

¥ Sobre las diversas opiniones al respecto, nos remitimos nuevamente a los tra-
bajos de Pérez Manzano, Autoria, 1999, 81 ss., y Roso, La autoria (tesis), 1999, 514
ss. Ambas autoras defienden la impunidad de la participacién imprudente.

% Asi Luzén Pefia, DPCir, 2.2 ed. 1990, 92 ss.; ADPCP 1989, 902 ss. (Estudios
Penales, 1991, 212 ss.); PG I, 1996, 507 ss., entre otros lugares (de hecho Luzdn es
probablemente el autor que mds ha l.nﬂuldo en la doctrina reciente en el sentido de
considerar impune la participacién imprudente); Déaz y Garcia Conlledo, La auto-
r[a, 1991, 283 n. 94; RDPCr 2 (1998), 416 s., entre otros 1

% Asf Luzon, ADPCP 1989, 902 (Estudios Penales, 1991, 212 8.).
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Con independencia de la cuestién de la punibilidad de la parti-
cipacién imprudente, consideramos por tanto conveniente y posible
mantener un concepto restrictivo de autor en los delitos impru-
dentes, que ofreceria las mismas ventajas que en los delitos dolo-
sos. Creemos ademas que el criterio caracterizador de la autoria
que proponemos, especialmente en los delitos de resultado, es de-
cir, la determinacién objetiva y positiva del hecho, posee la venta-
ja de resaltar la caracteristica especifica de la autoria en todos ellos
y servir por tanto, como ya hemos sefialado, también para los deli-
tos imprudentes.

Dicho esto, no obstante, como plantea Luzon'®, conviene dejar
abierta la posibilidad de que la propia naturaleza de la determina-
cién meramente objetiva del hecho en el caso de 1a imprudencia, en
comparacién con el dominio voluntario del hecho propio del dolo,
pueda conducir, al menos en algunos casos a un concepto de auto-
ria para los delitos imprudentes mds amplio —o més restringido—
que el de los delitos dolosos de resultado. El indagar a fondo esta
posibilidad excede los limites de este trabajo.

Para concluir, dado que de nuestros postulados se deriva que es
posible distinguir en el delito imprudente entre diversas formas de
autorfa y entre autoria y participacién, citaremos a continuacién al-
gunos ejemplos, a modo de pequeiia ilustracién y sin que sea posi-
ble aquf una fundamentacién mds detallada.

2. Las formas de autoria en el delito imprudente

Puesto que la base objetiva de la autoria en los delitos impruden-
tes es, para nosotros, la misma que en los dolosos, ello significa que
también en la imprudencia cabe distinguir las mismas formas de au-
torfa que cuando hay dolo. La menos problemética es la autoria in-
mediata o directa individual o unipersonal, cuando sélo una conduc-

ta imprudente es determinante objetivamente del hecho'’!.

La autoria mediata imprudente tendrd lugar cuando, aunque sea
sin quererlo, una conducta no cuidadosa determina, marca forzo-

¥ Luzén, DPCir, 2.2 ed. 1990, 92; ADPCP 1989, 900 (Estudios Penales, 1991, 210).

11 V. Luzén, ADPCP 1989, 898 (Estudios Penales, 1991, 208); PG I, 1996 (509).
Recuérdese, no obstante, lo advertido por Luzdn (supra n. 53) sobre esta forma de
autoria y la actuacién de propia mano. Por otro lado, cuando simulténeamente ten-
gan lugar varias conductas, cada una de las cuales realice totalmente el tipo, podrd
hablarse de pluriautoria (Mehrtéterschaf?).
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samente el sentido y curso de una segunda conducta imprudente
—o a veces incluso fortuita- que a su vez determina objetiva e in-
mediatamente el hecho, pero funcionando como mero instrumento
de la primera, es decir, sin que la decisién de actuar haya sido ple-
namente consciente y libre. Aqui, no podr4 afirmarse del autor me-
diato imprudente que realiza y determina el hecho utilizando o em-
pleando consciente y voluntariamente a otro como instrumento
(desde luego, no en la imprudencia inconsciente, aunque tal vez sf
en la consciente), pero sf que realiza y determina el hecho a través
de la conducta de otro que objetivamente funciona como instru-
mento del primero. Ello no suceder4 sélo cuando la primera actua-
cién imprudente fuerce o provoque falta de responsabilidad en la
actuacién del segundo, sino también cuando la primera conducta
imprudente, por proceder de alguien con especial obligacién o com-
petencia o con una posicién de superioridad (no es posible matizar
aqui de qué grado), provoque error o suponga presién, coaccién u
orden para el ejecutor, que a su vez omite la prudencia debida. Ello
sucede, por ejemplo, cuando un ingeniero industrial disefia una de-
terminada maquinaria con fallos en el sistema de funcionamiento,
o de sustentacién o anclaje, que hicieran peligroso su funciona-
miento posterior y, pese a que los defectos deberian haber sido re-
conocidos por los mecdnicos cualificados encargados del montaje de
la maquinaria, éstos no lo noten, confiados en la competencia del
ingeniero, o se sientan especialmente presionados y no se atrevan
a manifestar sus dudas, confiando finalmente en que no pase nada,
por lo que efectiian la instalacién de la maquinaria, que, al entrar
en funcionamiento, provoca un accidente. Otro ejemplo de autor me-
diato imprudente puede ser el de la persona (supongamos que un
policia de trdfico) que, sin el debido cuidado, da instrucciones erré-
neas a un conductor que realiza una maniobra de aparcamiento de
manera incorrecta y fidndose de las instrucciones recibidas de quien
dirige la maniobra, provocando dafios personales o en las cosas con
relevancia penal'®,

La coautoria imprudente se producird cuando sélo la conjuncién
de varias conductas no cuidadosas realizadas de comiin acuerdo
(que, igual que sucede en la coautoria dolosa, no ha de tratarse de
un acuerdo estricto y expreso) determina (y, por tanto, las diversas
conductas co-determinan) el curso del hecho. Ello ocurrird en muil-

12 Con mayor detalle y con estos y otros ejemplos, sobre 1a autoria mediata im-
prudente Luzén, DPCir, 2.* ed. 1990, 98 ss.; ADPCP 1989, 898, 906 (Estudios Pe-
nales, 1991, 208 s., 216 s.); PG 1, 1996, 509 s. V. ademé#s Diaz y Garefa, La autoria,
1991, 634 s. n. 342.
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tiples supuestos de divisién de funciones o tareas o de trabajo en
equipo, cuando se trate de posiciones coordinadas (de igualdad, si
se quiere) y no de supra— y subordinacién (por ejemplo, en la cons-
truccién de obras o viviendas, en el tratamiento médico y quirtigi-
co, etc.). También podr4 apreciarse coautoria imprudente incluso en
supuestos de imprudencia consciente por parte de quien ejecuta u
ordena ejecutar la accién determinante del resultado, pero en los
que la primera accién que aparentemente sélo colabora con o inci-
ta imprudentemente a la segunda, realmente es absolutamente co-
determinante de la produccién del acontecer tipico, ya que la se-
gunda lo determina no por si sola, sino tinicamente en unién de la
primera sin que, por otra parte, quien realiza la segunda accién ac-
tie como mero instrumento del que realiza la primera. Asf, por
ejemplo, un maestro de obras se presta voluntariamente, de acuer-
do con las sugerencias del constructor y movidos ambos por el mis-
mo animo de lucro, a construir un edificio con materiales de esca-
sa calidad suministrados por el constructor, o con insuficiente
proporcién de cemento en el hormigén, lo que posteriormente da lu-
gar a una catastrofe por hundimiento del edificio. La conducta del
constructor es més que incitacién o colaboracién imprudente, pues,
como de él dependen los empleados (y el material), su intervencién
es tan determinante en la construccién de la obra como la del ma-
estro de obras: sélo la conjuncién de ambas co-determina objetiva
y positivamente el curso del hecho, y por tanto hay coautoria im-
prudente (en este caso normalmente coautoria mediata impruden-
te por utilizacién de los obreros como instrumentos inconscientes o
no libres)'®.

Por fin, la autoria accesoria (aunque es dudoso que se trate de
una figura auténoma de autorfa como las anteriores) imprudente
tendr4 lugar cuando dos o0 m4s acciones descuidadas, efectuadas se-
paradamente sin consciencia ni acuerdo reciprocos (se trata por tan-
to de un caso —no el vinico— de «concurrencia de culpas»), sin em-
bargo co-determinan objetivamente el hecho. Ello sucede, por
ejemplo, cuando el conductor de un coche, al llegar a un cruce, no
respeta una sefial de «stop» y se introduce sin detenerse en la via
preferente, y otro automovilista que llega por esta via preferente lo
hace desatento y a gran velocidad, sin respetar el limite de veloci-
dad que habia al acercarse al cruce, por lo que chocan ambos ve-

193 Sobre la coautoria imprudente, en términos casi idénticos a los del texto, Lu-
zon, ADPCP, 1989, 898 s., 906 s. (Estudios Penales, 1991, 209, 217); PG I, 1996, 510.
V. ademds Diaz y Garcia, La autoria, 1991, 635 n. 344.
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hiculos y, por ejemplo, se produce la muerte de algiin o algunos pa-
sajeros de uno o ambos vehiculos. A diferencia de lo que ocurre en
supuestos semejantes de autoria accesoria dolosa, en que si cada
una de las conductas era insuficiente para producir el resultado,
éste no podrd imputarse objetivamente a ninguna de las conductas
dolosas y sé6lo habra tentativas inidéneas (salvo que, en algunos ca-
sos, pueda establecerse simultdneamente una responsabilidad por
imprudencia), en la autoria accesoria imprudente ser4n mucho m4s
frecuentes (aunque no ser4 la dnica posibilidad) los supuestos en
que el resultado sea imputable a las dos o, al menos a una de las
conductas imprudentes, por ser objetivamente previsible la posible
concurrencia de otra conducta (imprudente o diligente) que co-de-
termine el curso del hecho, es decir, por ser adecuada esa forma
{(curso causal) de producirse el resultado, y por suponer éste, aun-
que su causacién haya sido en conjuncién con otra conducta, la re-
alizacién de un riesgo inherente a aquella conducta imprudente y
que la norma pretendia evitar'™®,

3. La participacién imprudente y la participacién dolosa
en el delito imprudente

Como se deduce de todo lo sefialado anteriormente, en los casos
en que una conducta imprudente favorezca o contribuya causal-
mente a la produccién del resultado tipico, pero sin llegar a deter-
minar objetivamente el curso causal productor del resultado, el su-
jeto que actiia no es autor, sino simple participe imprudente, para
nosotros impune. Si hay acuerdo o conjuncién con otro o, al menos,
consciencia del posible favorecimiento de la accién determinante de
la produccién del hecho, podremos hablar de participacién impru-
dente (impune) en sentido propio o subjetivo. Si la concurrencia con
la conducta determinante no es consciente ni buscada, se tratar4 de
favorecimiento o participacién imprudente objetiva o en sentido am-
plio (naturalmente también impune), es decir, de supuestos de «con-
currencia de culpas» en que sélo una reiine los requisitos de la au-
torfa, mientras que la otra es de simple favorecimiento. Asi, por
ejemplo, hay participacién imprudente (impune) en sentido propio o
subjetivo, concretamente inducci6én, en un delito imprudente de le-
siones u homicidio cuando el pasajero de un coche anima o incita

14 Asf, sobre la autoria accesoria imprudente y con ulteriores precisiones, Lu-
z6n, ADPCP 1989, 899 y n. 26 (Estudios Penales, 1991, 209 y n. 26); PG I, 1996,
510 y n. 9. V. ademas Diaz y Garcia, La autoria, 1991, 635 s. n. 344.
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alocadamente al conductor a emprender un adelantamiento vinien-
do de frente otro automévil a cierta distancia, a lo que el conductor
accede, realizando la maniobra imprudente, con la consiguiente co-
lisién y resultados lesivos. Habria mero favorecimiento objetivo o
participacién en sentido amplio imprudente (impune), por ejemplo,
cuando un ciclista, infringiendo las reglas de trafico, marcha en pa-
ralelo a otro ciclista, ocupando asi a velocidad lenta buena parte de
la mitad derecha de la calzada, y entonces un automovilista que lle-
ga detrds a fuerte velocidad, en vez de reducirla, para adelantar al
ciclista que va mds a la izquierda, rebasa la linea continua e inva-
de bastante la mitad izquierda de la calzada en una curva sin visi-
bilidad, chocando frontalmente con otro vehiculo que circulaba co-
rrectamente por el lado de la carretera que el primero ha invadido,
muriendo a consecuencia de ello el conductor del coche que circula-
ba correctamente. La conducta imprudente del primer ciclista ha fa-
vorecido el curso causal y la colisién, pero no ha determinado o co-
determinado forzosamente la maniobra del conductor que realiza
(como minimo) el tipo de homicidio imprudente.

Siendo ello asi, naturalmente también serd también impune la
mera participacién o favorecimiento imprudente de un delito doloso.
Asi, en el «caso Vinader», objeto de la sentencia del Tribunal Supre-
mo de 29-1-1983 (A 702), el periodista Vinader publicé en una revis-
ta de gran difusién nacional un reportaje indicando que dos perso-
nas, de las que aportaba el nombre, fotografias y otros datos
personales, eran miembros de grupos ultraderechistas que habian
atentado contra miembros de la banda terrorista ETA. Dias después,
terroristas de ETA asesinaron a las dos personas aludidas. La sen-
tencia considera que el informe contenido en el reportaje influyé cau-
salmente en que se produjera el asesinato, pero no estima probado
que existiera dolo, ni siquiera eventual, en el periodista, confirman-
do la condena en instancia a Vinader por un delito de homicidio im-
prudente. Desde nuestra perspectiva, la solucién judicial del caso es
incorrecta, pues su conducta imprudente no determiné objetivamen-
te el curso causal de las muertes, sino que simplemente favorecié (o
incluso quiz4 incité) las conductas determinantes del hecho (las de
los terroristas de ETA), y por tanto no constituyé autoria de homici-
dio imprudente (de dos homicidios), sino mera participacién impru-
dente (impune) en dos asesinatos dolosos'®. De igual modo resulta

" Gimbernat, Relacién de causalidad en la exigencia de responsabilidades pe-
nales con motivo del derecho a la libre expresién de las ideas, en: Varios autores, Li-
bertad de expresion y Derecho Penal, 1985, 107 s. (Estudios de Derecho Penal, 3.2
ed. 1990, 95 s.), discrepa también del resultado de la sentencia de instancia (que
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impune la mera participacién (no objetivamente determinante, por
tanto) imprudente en acciones atipicas de autolesién o suicidio, en
que la atipicidad e impunidad de la participacién se ve reforzada'®
por las consecuencias del principio de accesoriedad limitada de la par-
ticipacién'®.

Sin embargo, las razones dogmdticas y politicocriminales que
pueden esgrimirse a favor de la impunidad de la participacién im-
prudente no concurren en absoluto cuando se trate de participacién
dolosa en el hecho de un autor imprudente. Aunque frecuentemente
la intervencién dolosa del sujeto de atrds constituira ya autoria me-
diata del delito doloso por suponer una utilizaciéon del autor del de-
lito imprudente como instrumento, no cabe descartar supuestos en
que la intervencién dolosa no reiina los requisitos de la autorfa me-
diata. En esos casos, el interviniente doloso podra ser castigado al
menos como participe doloso en el hecho principal constitutivo de
delito imprudente. Y, aunque en virtud de la accesoriedad, el mar-
co penal del que hay que partir sea el del delito imprudente, la exis-
tencia de dolo en el participe puede ser tenida en cuenta en la de-
terminacién de la pena y puede resultar aconsejable en muchos
casos imponerla en cuantfa mds elevada al participe doloso que al
autor imprudente'®,

confirmé el Tribunal Supremo) por falta de prueba de la relacién causal. Nuestra
solucién, sin embargo, evita entrar en este caso en la complicada cuestién de la prue-
ba de la relacién causal (o, en su caso, de la posibilidad de imputar objetivamente
los resultados a la conducta imprudente de Vinader).

1% Claramente en el caso de las autolesiones dolosas o imprudentes o en el su-
puesto de la causacién imprudente de la propia muerte. En el caso del suicidio (cau-
sacién dolosa de la propia muerte), el principio de accesoriedad sufre una quiebra
por disposicién expresa del CP espatfiol, pues su art. 143 castiga algunas formas de
participacién (hay que entender que dolosa) en sentido estricto en el suicidio (que
es atipico).

197 Toda la argumentacién que precede en este apartado en Luzén, ADPCP 1989,
902 ss. (Estudios Penales, 1991, 212 ss.); PG 1, 1996, 507 ss., con ulteriores ejem-
plos y matizaciones (como, p. €j., la de que en algunos supuestos la participacién im-
prudente en sentido estricto o subjetivo en un hecho imprudente podria llegar a ser
punible como participacién dolosa —con dolo de peligro— en un delito doloso de pe-
ligro, cuando la conducta imprudente del autor se halle expresamente tipificada
como delito de peligro). Luzén, PG 1, 1996, 511, sefiala que «si lo que determina ob-
jetivamente la produccién del hecho es ﬁnicamente la conducta de un tercero o de
la propia victima, o incluso un fenémeno natural, entonces serd éste realmente el
‘autor del hecho’ (utilizando esas expresiones por extensién y s6lo en un sentido na-
turalistico cuando se trate del sujeto pasivo o de un fenémeno natural), y por tan-
to la aportacién causal de la conducta imprudente del sujeto ser4 un mero favore-
cimiento o participacién objetiva atipica».

195 Asi Luzén, PG I, 1996, 509.
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