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ANTONIO CUERDA RIEZU

Catedratico de Derecho Penal . Universidad de Le6n

SUMARIO: I . Introducci6n .-II. Sobre el «Derecho Penal europeo» .-III.
Estructura de la autorfa : 1 . La autorfa en los delitos dolosos de comisi6n . 2.
La autoria en los delitos imprudentes de comisi6n . 3 . La autorfa en los deli-
tos de omisi6n.

1 . INTRODUCCION

Seguramente uno de los motivos, no confesados, por los que se cele-
bra este Simposium es el de homenajear al Prof. Dr. Claus Roxin, que
acaba de ser investido nuevamente Doctor honois causa, esta vez por la
Universidad de Coimbra . En cualquier caso, es un motivo para mi y por
eso aprovecho esta ocasi6n para felicitarle p6blicamente por este mere-
cido honor. Serfa, ademas, una ingratitud por mi parte si no le manifes-
tara al Profesor Roxin mi satisfacci6n por sus consejos cientfficos y por
su hospitalidad en las dos ocasiones en que he trabajado en el Instituto
que 6l difge en Munich, desde junio de 1980 hasta diciembre de 1981 y
en el verano de 1987.

(1) Versi6n ampliada y traducida al castellano de la ponencia Struktur der Taterschaft
bei Begehung and Unterlassung im spanischen Strafrecht, presentada en el Simposio sobre
Bausteine eines gemeineuropdischen Strafrechusystems, celebrado en la Universidad de
Coimbra en mayo de 1991 con motivo de la investidura del Prof. Claus Roxin como Doctor
Honoris Causa por la Facultad de Derecho de la mencionada Universidad portuguesa .

Abreviaturas utilizadas : A . : Aranzadi (Numero marginal) ; ADPCP: Anuario de Dere-
cho Penal y Ciencias Penales ; CP : C6digo Penal ; CPC: Cuadernos de Politica Criminal;
DP : Derecho Penal; PE: Parte Especial ; PG : Parte General ; STC: sentencia del Tribunal
Constitucional ; STS, SSTS : sentencia, sentencias del Tribunal Supremo ; ZStW. Zeitschrift
far die gesamte Strafrechtsissenschaft .
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Debo expresar tambien mi agradecimiento a los organizadores de
este Simposio por su invitaci6n a participar en 6l, y muy especialmente
al Prof . Dr. Figueiredo Dias por su hospitalidad en esta bella ciudad de
Coimbra .

Posiblemente Uds., los asistentes a este Simposio, se habrdn sentido
un tanto decepcionados porque esperaban que esta ponencia la impartie-
ra mi maestro, el Prof. Dr. Gimbernat Ordeig . Confieso que yo tambien
to estoy. Porque 6l es un indiscutible especialista espanol en el tema de
la autoria y me hubiera encantado escucharle . Pero por razones familia-
res -afortunadamente felices- el Prof. Gimbernat no puede estar hoy
aquf entre nosotros . Hace muy pocos dfas me preguntaron si estaba dis-
puesto a sustituir -a Gimbernat . Lo estoy. Pero no exactamente a susti-
tuirle, porque eso seria pretencioso por mi parte, sino simplemente a es-
tar en su lugar.

11 . SOBRE EL <<DERECHO PENAL EUROPEO)»

El objetivo de este Simposio es el de sentar las bases de un sistema
de Derecho penal europeo, y es a este objetivo al que me gustaria dedi-
car las primeras palabras de mi intervenci6n . Es cierto que el Tratado
Constitutivo de la Comunidad Europea no ha previsto competencia le-
gislativa penal para los 6rganos comunitarios . Por ello, Riz, autor italia-
no que ha publicado una monograffa sobre Derecho penal y Derecho co-
munitario, niega la posibilidad de un <<Derecho penal comunitario» (2) .
Sin embargo, en otra ocasi6n he manifestado que to anterior s61o supone
la imposibilidad de que ]as Comunidades Europeas ejerzan un ius pu-
niendi directo en sentido positivo, pero nada obsta a que ejerzan un ius
puniendi en sentido negativo e incluso un ius puniendi positivo indirec-
to (3) . Intentare explicar estos conceptos . Las Comunidades carecen de
la compentencia para crear tipos penales y penas, para instaurar 6rganos
jurisdiccionales penales de ambito comunitario o para construir estable-
cimientos penitenciarios, y por ello digo que no ostentan un ius puniendi
directo en sentido positivo . Pero las Comunidades si disponen de la
compentencia para obligar a todos y cada uno de los Estados miembros
para que deroguen e inapliquen las normas juridico-penales concretas
que esten en contra de los principios y derechos comunitarios ; asi, por
ejemplo, es evidente que en virtud del principio de libre circulaci6n
de mercancias, el delito de contrabando debe limitarse a partir de la
desaparici6n de las fronteras internas el 1 de enero de 1993 al trafico ilf-

(2) Cfr . Riz, Dirittopenale e Diritto comunitario, 1984, p . 6 .
(3) Cfr . CUERDA RiEzu/Ruiz Cot.omf, «La aplicacibn en Espana del Derecho comu-

nitario y el Derecho penal espanol : algunas reflexiones . Comentario a la STS (Sala 28) de
21 de diciembre de 1988», La Ley, 1989, t . 2, pp . 349-373 .
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cito de productos que traspasen las fronteras comunitarias, quedando
inaplicado cuando el trafico se efectue a travis de las fronteras internas .
Y por eso cabe hablar de un ius puniendi en sentido negativo . Pero yo
me atreveria incluso a reconocer a los 6rganos comunitarios un ius pu-
niendi indirecto positivo (4), puesto que nada impide que ejerzan una
competencia compartida e indirecta con los 6rganos legislativos de los
Estados miembros en las materias de caracter comunitario, unificando
criterios y evitando una discriminaci6n entre los nacionales de los diver-
sos paises integrados en la Comunidad Europea, asi por ejemplo, en ma-
teria de terrorismo o de delincuencia econ6mica . Por todo ello coincido
plenamente con la finalidad perseguida en este Simposio : es preciso
sentar las bases para construir un «Sistema de Derecho penal europeo» .

111 . ESTRUCTURA DE LA AUTORIA

Ahora bien, en el ambito comunitario las dificultades para lograr
una cierta unidad pueden ser muchas en el tema de esta ponencia, la au-
toria en los delitos de comisi6n y de omisi6n, sobre todo si se piensa que
entre nosostros, los asistentes a este simposio, que s61o representamos a
cuatro de los doce paises comunitarios (Portugal, Alemania, Italia y Es-
pana), hay un ordenamiento juridico, el italiano, que adopta un concepto
unitario de autor, fundamentado en principios distintos a los que rigen
en otros tres paises .

A continuaci6n me voy a dedicar a exponer los rasgos mas rele-
vantes de la autoria en Derecho penal espanol, indicando esquematica-
mente las posturas de la ciencia penal y de la jurisprudencia sobre este
tema (5) . Pero incidentalmente tambien sera preciso tratar algunos as-
pectos de la participaci6n, dado que entre autorfa y participaci6n se
manifiesta una relaci6n similar a la de dos vasos comunicantes : una
ampliaci6n de los supuestos de autoria puede determinar una reduc-
ci6n y aun exclusi6n de los supuestos de participaci6n ; y al reves : una
ampliaci6n de los supuestos de participaci6n puede dar lugar a una re-
ducci6n correlativa de los supuestos de autoria . Por to que respecta a
la doctrina cientifica en relaci6n a estos temas, cabe hacer algunas ob-
servaciones de caracter general . En primer lugar, creo que en Espaiia
podemos estar muy satisfechos por el nivel tiltimamente alcanzado, ya
que se acaban de publicar dos magnificas obras que tratan directa o in-

(4) Coincide tambien en admitir esta posibilidad Ruiz VADn.LO, qEs posible la uni-
ficaci6n del Derecho penal europeo?», Boletin del Ilustre Colegio de Abogados de Ma-
drid, 1991, mim. 3, p . 20 y ss .

(5) Dejo fuera de consideraci6n varios pumos de trascendencia, pero que alargarian
considerablemente mi intervencibn; me refiero al encubrimiento, a la actuaci6n en nombre
de otro y a la autoria en los delitos cometidos por medio de difusi6n .
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directamente los problemas de la autorfa ; una lleva por titulo La parti-
cipacion en el delito y el principio de accesoriedad (6) y ha sido re-
dactada por el Dr. Penaranda Ramos; y la otra se debe al Dr . Diaz y
Garcfa Conlledo y trata de La autoria en Derecho penal (7) . La segun-
da observaci6n tiene por objeto destacar que, en general, existe un de-
sigual desarrollo en el tratamiento de la autoria segitn los distintos ti-
pos de injusto, puesto que en esta materia los delitos omisivos y los
delitos imprudentes han merecido una atenci6n francamente menor.

1 . La autoria en los delitos dolosos de comisi6n

Me ocupar6 en primer t6rmino de la autoria en los delitos dolosos de
comisi6n . Si bien es cierto que en la actualidad ningtin autor espanol se
manifiesta bien de lege lata bien de legeferenda a favor de un concepto
unitario de autor, un sector doctrinal ha puesto de manifiesto que el ori-
gen hist6rico de los preceptos que regulan en nuestro C6digo la autoria
indica que obedecen a un sistema unitario, aunque limitado (8) . Incluso
se estima que no seria tan descabellado interpretar nuestro Derecho po-
sitivo en el sentido de un concepto unitario funcional (9), al estilo del
que rige en el Derecho penal austriaco, aunque nadie adopta esta posibi-
lidad interpretativa.

Dada la similitud existente entre un concepto unitario y uno exten-
sivo de autor, cabe decir que el panorama doctrinal espanol respecto a
este ultimo es practicamente el mismo que respecto al sistema unitario,
es decir, su compatibilidad en principio con el Derecho vigente, pero su
rechazo fundamentalmente por la inseguridad que origins, inseguridad
que atenta incluso contra el principio de determinacion (10) . El rechazo

(6) POvARANDA RAMOS, La participacidn en el delito y el principio de accesoriedad,
Madrid, 1990 .

(7) DfAz Y GARCIA CONLLEDO, La autorla en Derecho penal, Barcelona, 1991 .
(8) Cfr. en este sentido: CEREZO MIR, Problemasfundamentales del Derecho penal,

1982, pp. 163 s. y 333 s. ; BACIGALUPO, «Probleme der Tater- and Teilnahmelehre in der
spanischen Strafrechtsreform», en Deutsch-Spanisches Strafrechtskolloquium 1986, 1987,
p. 89 ; PEPIARANDA RAMOS, La participacion, cit., 1990, p. 107 ss . y 323; DfAZ Y GARCtA
CONLLEDO, La autoria, cit., 1991, p. 207.

(9) Asi especialmente DfAz YGARCIA CONLLEDO, La autoria, cit., 1991, p. 205 ss . y
passim. En el mismo sentido: G6MEz BENfTEz, Teoria juridica del delito. Derecho penal.
Pane General, 1984, p. 118 s. ; BACIGALUPO, Principios de Derecho penal espanol. 11: El
hecho punible, 1985, p. 132; el mismo, «Responsabilidad penal de Organos, Directivos y
Representantes de una persona juridica (El actuar en nombre de otro)», en Comentarios a
la legislacion penal, t . Vvol. 1, 1985, p. 319; PENARANDA RAMOS, La participacion, cit.,
1990, p. 323.

(10) Cfr . con diversos argumentos : GIMBERNAT ORDEIG, Autor y c6mplice, en De-
rechopenal, 1966, p. 217 ; DfAz Y GARCfA CONLLEDO, La autoria, cit ., 1991 . pp . 271 ss.,
326 ss . y resumidamente 347 s.
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abarca tanto las versiones objetivas como las subjetivas que se integran
en un concepto extensivo de autor. Sin embargo, creo que existen pre-
ceptos en el C6digo Penal que estan inspirados en la concepci6n exten-
siva o unitaria, como aquellos en los que conductas que en rigor son de
participaci6n son elevadas a la categorfa de autoria. Asi por ejemplo,
los articulos 120 ; 362 ; 365, en la modalidad de consentir el quebranta-
miento de papeles o efectos sellados por la autoridad ; 366, parrafo pri-
mero, tambien en la modalidad de consentir abrir papeles o documen-
tos cerrados ; 394, asimismo en la modalidad de consentir que otro
sustraiga caudales o efectos p6blicos ; 409 ; 413 y 414, por to que res-
pecta a la posibilidad de que la mujer consienta que otro efectde el
aborto ; etc . (11) .

De to anterior se deduce que predomina entre nosostros un concep-
to restrictivo de autor. En el ambito de la autoria -y tambien en el de
la participaci6n- se ha producido pues en la doctrina penal espanola
un proceso cientifico similar al que ha tenido lugar en la teorfa del tipo :
de un planteamiento puramente causal de la cuesti6n se ha pasado en
una segunda fase a un planteamiento ligado a la realizaci6n del tipo
(12), y por ultimo una tercera fase en la que se abordan las cuestiones
desde una perspectiva especialmente valorativa, hablandose incluso de
la imputacion de un hecho a un sujeto (13), de un modo similar al trata-
miento de la imputaci6n objetiva en la teoria del tipo (14) . Por otra par-
te, la aceptaci6n sin discusiones de un concepto restrictivo de autor im-

(11) Sobre estos preceptor llam6 la atenci6n GIMBERNAT ORDEIG, Autor y complice,
cit., 1966, p . 297 .

(12) En esta segunda fase son fundamentales las contribuciones de Gimbernat Or-
deig, Rodriguez Mourullo y Vives Ant6n . Cfr . : GIMBERNAT ORDEIG, Autor y c6mplice,
cit ., 1966, passim ; el mismo : «Gedanken zum Taterbegriff and zur Teilnahmelehre» ,
ZStW, t. 80, 1968, pp . 915-943 ; RODRIGUEZ MOURULLO, La omisi6n de socorro en el Cddi-
go penal, 1966, p . 287 ; el mismo: <<E1 autor mediato en Derecho penal espanol» , ADPCP,
t . 22, 1969, p. 461 s . ; el mismo, en Comentarios al Codigo Penal, t . 1, 1976, p . 795 ss . ; Vt-
vEs ANT6N, Libertad de prensa y responsabilidad criminal, 1977, p . 116 s .

(13) Cfr . especialmente MIR PUIG, Derecho penal . PG, 3' ed ., 1990, p . 387 s . Esta
perspectiva es claremente apreciable en las obras citadas de PENARANDA RAMOS Y DIAZ
Y GARCIA CONLLEDO. Vid . tambi ¬ n : G6MEz BENITEZ, «E1 dominio del hecho en la autoria
(validez y limites)», ADPCP, t. 37, 1984, pp . 107 y 122 ; CORcoy BIDASOLO, El delito
imprudente . Criterios de imputaci6n del resultado, 1989, p . 347 s . (aunque con parti-
cularidades) .

Sin embargo, RODRIGUEZ MOURULLO, ADPCP, t . 22, 1968, p. 462, y en Comentarios
al CP, cit ., 1976, p . 802, estima que la autoria no es una materia conectada sistematica-
mente al tipo de injusto, sino que el concepto de autor presupone codas las categorias del
delito, apoydndose para ello en el art . 12 CP ; en sentido similar QuwTERO OLIvAREs, De-
recho penal. Pane General, 2' ed., 1989, p. 538 . En contra de esta interpretaci6n, VIvEs
ANT6N, Libertad de prensa, cit., 1977, p . 55 ss .

(14) Cfr . con matizaciones, GIMBERNAT ORDEIG, qQuls es la imputaci6n objetiva?» ,
en Estudios penales y criminol6gicos, t. X, 1987, pp . 169 y 175, y en su libro Estudios de
Derechopenal, 3' ed ., 1990, pp. 209 y 212 .
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plica asimismo el reconocimiento de una accesoriedad limitada para la
participaci6n, to que se deriva de diversos preceptos del C6digo Penal
(15) .

Ahora bien, en la actualidad se insiste en que tal accesoriedad no es
absoluta sino relativa, con to que se quiere expresar que el injusto de la
participaci6n no es s6lo derivado del injusto del hecho del autor, sino que
tambidn contiene un injusto propio (16) . Desde esta perspectiva, un pe-
nalista (17) ha propuesto aceptar la distinci6n iniciada por Herzberg entre
un aspecto negativo y un aspecto positivo de la accesoriedad (18) . Para
Herzberg, el aspecto negativo o limitado de la accesoriedad consiste en la
<<dependencia de la participaci6n respecto de un hecho principal con unas
propiedades mfnimas ; mas exactamente : s61o se puede castigar por in-
ducci6n y complicidad cuando existe un hecho principal cometido tipico-
antijuridicamente y dolosamente» (19) ; anadiendo que <<el principio de
accesoriedad no permite en este sentido [negativo] ninguna excepci6n ni
quiebra» y que ola participaci6n en un hecho principal atipico, justifica-
do o no doloso es como tal impune (20) . Todo intento de relativizar esto,
conduce irremisiblemente a una infracci6n del principio nullum crimen
sine lege, porque los §§ 26 y 27 [que regulan la inducci6n y la complici-
dad] se elevarian a fundamento de la pena sin que se cumplieran comple-
tamente sus presupuestos» (21) . En definitiva, este concepto negativo de

(15) Cfr ., por todos, MIR PUIG, Derecho penal. PG, 38 ed ., 1990, p. 425 s., y PENA-
RANDA RAmos, Laparticipacion, cit ., 1990, p. 337 y n . 54 .

(16) Cfr . en este sentido: Ruiz ANT6N, El agente provocador en Derecho Penal,
1982, p. 206 s . ; PENARANDA RAIvtos, La participaci6n, cit ., 1990, p. 335 s . ; DtAZ Y GARCfA
CONLLEDO, la autoria, cit., 1990, pp . 705 y 754 .

La STS 15-3-1990 (A . 2489) relativiza la accesoriedad cuando por dificultades proce-
sales no es posible enjuiciar al autor.

(17) Cfr. PENARANDA RAMos, La participacion, cit ., 1990, pp . 338 ss. y 355 . En el
ambito de la accesoriedad se ha desarrollado otra distinci6n interesante entre el aspecto in-
temo y el aspecto extemo . Cfr. al respecto : BUSTos RAmREz, Manual de Derecho penal.
Parte General, 1984, p . 333 ; BACIGALUPO, Principios de Derecho penal espanol 11, 1985,
p. 156 s . ; PENARANDA RAmtos, La participaci6n, cit., 1990, p . 258 . En palabras de PENA-
RANDA consiste en to siguiente (ibidem) : «Por un lado, el [aspectol de la llamada acceso-
riedad `cuantitativa' o `extema', en donde se trata del grado de desarrollo delictivo que ha
de haber alcanzado el hecho principal para que se pueda desencadenar la responsabilidad
de los participes y de la influencia que aquel desarrollo ejerce en la punici6n de estos . Por
otro, el de la denominada accesoriedad `cualitativa' o `intema', donde se plantea ante todo
qu6 elementos del delito (tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad) debe mostrar el hecho
principal para que 6ste constituya un objeto de referencia id6neo de las conductas de parti-
cipaci6n» .

(18) Cfr . HERZBERG, Taterschaft and Teilnahme, 1977, p . 139 s .
(19) HERZBERG, Tdterschaft, cit ., 1977, p . 139 .
(20) HERZBERG, Taterschaft, cit., 1977, p . 140, anade en nota to siguiente : «De esta

manera resulta irrealizable una pretensi6n de punici6n, que s61o estara justificada excep-
cionalmente . Los instigadores o auxiliadores merecedores de pena son en tales casos y por
to general autores mediatos» .

(21) HERZBERG, Taterschaft, cit ., 1977, p . 140.
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la accesoriedad tiene un significado de impedimento u obstaculo a la pu-
nici6n .

Como antitesis se encuentra el aspecto positivo de la accesoriedad .
Este consiste, segtin palabras de Herzberg, en to siguiente : «Si se dan
los presupuestos de los §§ 26 y 27, la construcci6n accesoria de la parti-
cipaci6n surte efectos posibilitando la punicion y determinando la puni-
cion, puesto que el tipo de delito que rige para el autor principal y su
medida de pena son basicamente aplicables tambien para el participe, si
bien este no realiza por sf mismo los elementos del tipo en cuesti6n»
(22) . El caracter relativo de la accesoriedad se aprecia aqui con claridad :
«Las quiebras de la accesoriedad positiva son numerosas y, como hemos
visto, no estan limitadas a los casos de los §§ 28-y 29 [que tratan respec-
tivamente de los elementos personales especiales y de la punibilidad del
interviniente segtin su culpabilidad y con independencia de la culpabili-
dad de los demas]», agregando que «en to que afecta al aspecto positivo
de la construcci6n accesoria de la participaci6n, no es aventurado hablar
incluso de un principio de no accesoriedad, porque la transferencia . al
partfcipe de los elementos del tipo de autor s61o tiene lugar excepcional-
mente, es decir, alli donde no se entiende por si misma y requiere de una
justificaci6n dogmatica» (23) .

Dentro del concepto restrictivo del autor, dos teorfas se disputan la
categorfa de doctrina dominante, pues ciertamente el ntimero de sus res-
pectivos partidarios esta muy nivelado : la teoria objetivo-formal y la te-
oria del dominio del hecho (24) . Ademas de optar por una u otra, la doc-
trina tiene que tomar partido en relacidn al artfculo 14, bien para
fundamentar en 6l (en todas o en alguna de las figuras que comprende)
su concepto de autor, bien para prescindir de 6l, derivando la autoria de
otro u otros preceptos del C6digo . Dicho articulo 14 presenta ademas la
particularidad de que no indica quienes son autores sino que solo rela-
ciona a quienes se considera autores, cuestibn esta que ha hecho correr
ya rios de tinta. En 6l se contienen diversas categorias de intervinientes :
los que toman parte directa en la ejecuci6n del hecho (14, 1 .°), los que
fuerzan o inducen directamente a otros a ejecutarlo (14, 2.°), y los que
cooperan a la ejecucidn del hecho con un acto sin el cual no se hubiere
efectuado (14, 3.°) .

(22) HERZBERG, Taterschaft, cit., 1977, p. 140 (cursivas en el original) .
(23) HERZBERG, Taterschaft, cit ., 1977, p. 141 . Por mi parte aiiadird que este aspecto

positivo de la accesoriedad permite que la conducta del partfcipe pueda estar justificada
(por ej ., mediante estado de necesidad, porque contribuye a un hurto por razbn de su extre-
ma indigencia), aun habiendo cometido el autor un tipo global de injusto; cfr . sobre ello
CUERDA RjEzu, La colisi6n de deberes en Derecho penal, 1984, p. 274 nota 42.

(24) Las teorias objetivo-materiales no son mantenidas hoy en Espana por ningdn
autro para fundamentar la autorfa ; cfr. en este sentido DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La auto-
ria, cit., 1991, p . 535 .
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La teoria objetivo-formal se presenta en dos versiones : una tradi-
cional y otra modificada . La versi6n tradicional afirma que la autoria
consiste en la realizaci6n de todos o parte de los actos ejecutivos y
suele entender que la figura del autor esta recogida en el art . 14, 1 ° del
C6digo Penal, con to que esta opini6n no es capaz de justificar la auto-
rfa mediata (25) . Sin embargo, para la versi6n modificada de la teorfa
objetivo-formal la autoria se deriva de cada uno de los tipos de la parte
especial del C6digo : autor es aquel sujeto cuya actividad es subsumi-
ble sin mas en el tipo ; de esta manera, todas las figuras que recoge el
artfculo 14 (excepto la de forzar a otro, prevista en su mimero 2) to son
de participaci6n ; ciertamente, si se atendiera s61o al artfculo 14, 6ste
no serfa capaz de comprender el supuesto mas simple de autorfa, el de
autorfa unica y directa, por ejemplo, A mata a B sin intervenci6n de
ningtin otro sujeto ; pues efectivamente A ni toma parte, puesto que ac-
ttia solo (26), ni fuerza o induce a otro, ni coopera a la ejecuci6n del
hecho. Segun esta versi6n modificada, el autor mediato s61o es autor
en la medida en que el tipo to permita, mientras que el coautor ejecuti-
vo (que es la figura recogida en el articulo 14.1) es generalmente (27)
considerado partfcipe y por to tanto sometido a la regla de la acceso-
riedad (28) .

La otra teoria en liza es la del dominio del hecho, que en Espana si-
gue las lineas trazadas por Roxin en Alemania (29), admitiendo por
tanto como autdnticas formas de autoria. la autorfa inmediata uniperso-
nal (dominio de la acci6n), la autoria mediata (dominio de la voluntad)
y la coautoria (dominio funcional) . Los partidarios del dominio del he-
cho no adoptan una posici6n unanime respecto al papel que debe jugar
el artfculo 14 : mientras que para algdn penalista la autorfa s61o puede
fundamentarse en el articulo 14 (30), para otros alguna de las formas de

(25) Esta posici6n la sostienen en la actualidad Ferrer Sama, Ant6n Oneca, Sanchez
Tejerina, Puig Pena, Del Rosal, Jim6nez de Asua, Vives Ant6n, Cuello Calbn, Arroyo de
las Heras, Sainz Cantero, Cobo del Rosal, Rodriguez Ramos, Del Rosal Blasco y, aunque
con particularidades, Ruiz Ant6n . Cfr. las referencias bibliogrdficas en DfAZ Y GARCfA
CONLLEDo, La autoria, 1991, p . 420 ss.

(26) En este sentido: GIMBERNAT ORDEIG, Autor y complice, cit., 1966, p. 92 ss . ; STS
14-11-1990 (A. 8905). En contra: VIVES ANT6N, Libertad de prensa, cit., 1977, p. 176 ss. ; y
BACIGALUPO, Principios, cit., 1985, p. 133.

(27) Por todos los penalistas que se citardn a continuaci6n, salvo para RODRfGUEz
MOURULLO, Comentarios al CP, cit., 1976, pp. 821 s . y 838, quien to considera autor en
sentido estricto.

(28) Los iniciadores de esta versi6n modificada fueron Gimbernat Ordeig y Rodrf-
guez Mourullo y su tesis ha sido aceptada por Manzanares Samaniego, Albdcar L6pez,
Quintero Olivares, Rodriguez Devesa, Octavio de Toledo y Huerta Tocildo . Cfr. las re-
ferencias bibliogrdficas en DfAz Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, cit., 1991, pp . 424 y
448 .

(29) Cfr. ROXIN, Taterschaft una Tatherrschaft, 5° ed., 1990, pp . 127 ss .
(30) Asf, por ej ., para CEREzo MIR, Problemasfundamentales, cit., 1982, pp. 165 s. y

335s.
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autoria, en especial la mediata, se deriva de los tipos recogidos en el
C6digo (31) . Una posicidn especial mantiene un sector de la doctrina
(32), que prefiere exigir para la autorfa un «dominio o determinaci6n
objetiva y positiva del hecho» ; esta determinaci6n objetiva y positiva
da lugar a un concepto sumamente restrictivo de autor, para el que se
requiere la realizaci6n del nucleo del tipo ; destaca en esta concepci6n
el rechazo del dominio funcional del hecho, to que reduce en gran me-
dida el ambito de la coautoria .

A prop6sito he dejado para el final la postura que adopta la juris-
prudencia del Tribunal Supremo . No es pura casualidad que nuestra
prdctica coincida en este punto con la evoluci6n sufrida por la juris-
prudencia de otros paises, en particular la alemana . Hasta finales de
los anos sesenta predomina la teoria del acuerdo previo, una teorfa
subjetiva, cuyo origen hist6rico es la teorfa del complot (33), que con-
sidera suficiente un acuerdo (en realidad no s61o previo sino tambidn
simultaneo a la realizacibn del hecho) entre los intervinientes para
considerarlos autores, con independencia de su contribuci6n objetiva,
y que por to tanto simplifica las cosas y resulta de facil manejo ; en la
actualidad, aunque no se ha abandonado totalmente, se encuentra en
franca decadencia (34) . Pero to que en realidad caracteriza a la juris-
prudencia en la actualidad, no solo en este punto sino en la mayorfa de
las cuestiones debatidas en el Derecho penal, es lafalta de compromi-
so con una teoria (la que sea) y la utilizaci6n de diversos criterios, nor-
malmente incompatibles entre si puesto que obedecen a distintas con-
cepciones, con el fin de elegir aquel que resulte mas adecuado con la

(31) Se adscriben a la teoria del dominio del hecho autores como C6rdoba Roda, Ba-
cigalupo, Cerezo Mir, Bustos, G6mez Benitez, Munoz Conde, Gracia Martin. Cfr. las re-
ferencias bibliogrdficas en DfAz Y GARCiA CONLLEDO, La autoria, cit ., 1991, pp . 561 ss .
Tambi ¬n debe incluirse a .TAEN VALLEJO, en Cddigo penal comentado, 1990, p . 118 ss .
Una versi6n particular de esta teorfa, consistence en exigir para el autor la «pertenencia del
hecho» , mantienen MIR PUIG � PG, 3' ed ., 1990, p . 396 ; SILVA SANCHEZ, «Aspectos de la
comisi6n por omisi6n : fundamento y formas de intervenci6n. El ejemplo del funcionario
penitenciario», CPC n° 38, 1989, p. 388 y nota 98 y p . 391 ; y CoRcov BIDASOLO, El delito
imprudente, cit., 1989, pp . 347-348 y 363 ss .

(32) Cfr . Luz6N PERA, Derecho penal de la circulacidn, 2° ed ., 1990, pp . 81-103 ; el
mismo, Estudios penales, 1991, p . 204 ss . ; DfAZ Y GARCfA CONLLEDO, La autoria, cit.,
1991, p. 625 ss. y passim.

(33) Cfr. en este sentido: PENARANDA RAMos, La participacion, cit., 1990, p. 133 ss. ;
DfAz Y GARCfA CONLLEDO, La autoria, cit., 1991, p. 357 s.

(34) Cfr. esta evoluci6n en : GIMBERNAT ORDEIG, «Critica a la doctrina jurispruden-
cial del "acuerdo previo"» , ADPCP, t. 19, 1966, pp . 13-37; el mismo, Autos y c6mplice,
cit., 1966, p. 57 ss . ; y en D(Az Y GARCfA CONLLEDO, La autorta, cit., 1991, p. 361 ss . Vid.
todavia a favor de la teorfa del acuerdo previo la STS 27-1-1989 (A. 523). En contra de la
teoria subjetiva se pronuncia, entre otras, la STS 12-6-1990 (A. 5269).
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resoluci6n del caso concreto (35) . No hace falta insistir en que esta
forma de proceder es totalmente rechazable por generar una considera-
ble inseguridad jurfdica .

2 . La autoria en los delitos imprudentes de comisi6n

Por to que respecta a las concretas modalidades de autorfa en el de-
lito imprudente, son objeto de discusi6n la autorfa mediata y la coauto-
ria . La posibilidad de que un sujeto con su conducta imprudente realice
un tipo imprudente a traves de un instrumento, no es aceptada pacifica-
mente (36) ; supuestos de tales caracteristicas se presentan en las si-

(35) Cfr. en este sentido : DIAZY GARCIA CONLLEDO, La autoria, cit., 1991, pp. 387,
395 n . 90, 573 y 752 ; y en general (y no s61o respecto a la autorfa) CUERDA RIEzu, El le-
gislador y el Derecho penal, 1991, pp. 103-104 nota 204 .

Esta falta de compromiso es ante todo evidente en materia de distinci6n entre coope-
raci6n necesaria y complicidad, donde la jurisprudencia suele citar como teorias aplicables
la de la conditio sine qua non, la del dominio del hecho y la de los bienes escasos, sin to-
mar partido por ninguna de ellas ; vid., por ej ., SSTS : 10-2-1987 (A . 1225) ; 5-3-1988 (A .
1563) ; 28-6-1988 (A . 5376) ; 8-7-1988 (A . 6520) ; 22-11-1988 (A . 9231) ; 20-40-1989 (A .
3427) ; 30-9-1989 (A . 9363) . De forma paradigmdtica la de 16-7-1990 (A . 6714) expone:
«Esta Sala, sin adscribirse a ninguna de tales teorias . . .» ; y las de 25-3-1987 (A . 2215) y
23-2-1988 (A . 1241) reconocen que en este punto lajurisprudencia ha seguido una «pauta
ecl ¬ ctica y flexible» ; la de 23-3-1988 (A . 2082) se defiende de la critica dirigida contra es-
ta flexibilidad, alegando las necesidades de la justicia del caso concreto .

La STS 25-4-1988 (A . 2872, Ponente Sr. Bacigalupo Zapater) entiende que ola orien-
taci6n de la jurisprudencia de esta Sala [estd] cada vez Inds definida en la direcci6n de la
teorfa del dominio del hecho», to que en mi opini6n es sumamente discutible .

(36) Aceptan esta posibilidad de autoria mediata imprudente: RODRIGUEZ MOURULLO,
ADPCP, t. 22, 1969, p. 483 ss ., y en Comentarios al CP, cit., 1976, p. 818 ss, pero s61o
cuando el instrumento actua sin dolo y sin imprudencia (dltima op. cit., p. 820 s . nota 73),
y cita a su favor la STS 5-6-1957, que apreci6 autoria respecto a quien indicaba una ma-
niobra automovilfstica a un camionero, sin advertir que por detras del cami6n pasaba un
peat6n, que result6 aplastado contra la pared; COBO DEL RosALJ VIVEs ANT6N, Derecho
penal. Parte General, 3' ed ., 1990, p. 576; SAfNZ CANTERO, Lecciones de Derecho penal.
Parte General, 3' ed., 1990, p. 807; JORGE BARREIRO, La imprudencia punible en la activi-
dad midico-quinirgica, 1990, p. 125 s. ( con ma's indicaciones bibliogrfificas de doctrina
favorable a la autoria mediata imprudente).

La rechazan los partidarios de la teoria del dominio del hecho: CEREZO MIR, Proble-
mas fundamentales, cit., 1982, p. 174 s., cuando el hombre de atrds realiza una conducta
imprudente y el instrumento ejecuta un tipo doloso, en cuyo caso el hombre de atrds no se-
rd autor mediato sino directo del delito imprudente (salvo que el tipo imprudente sea de re-
sultado con actividad tipificada, o de mera actividad) ; G6MEz BENITEZ, ADPCP, t. 37,
1984, p. 123; el mismo, Teoria juridica, cit., 1984, p. 150; BusTos RAMIREZ, PG, cit.,
1984, p. 339; JAEN VALLEJO, en CP comentado, cit. 1990, p. 119. Desde la teorfa objetivo-
formal en su versi6n modificada rechazan la autoria mediata imprudente MANZANARES
SAMANIEGOLALBARCAR L6PEZ, COdigo Penal (Comentarios y Jurisprudencia), 1987, p.
212, con el argumento de que el art. 565 hace referencia a quien «ejecutare un hecho», y el
autormediato no to ejecuta.
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guientes sentencias del Tribunal Supremo : en la de 18-10-1982 (A.
5647) una ATS prepara un biberon para un recidn nacido agregandole
por equivocacion un toxico en lugar de suero glucosado, entregandose-
lo a la madre para que to suministre al recien nacido, to que provoca la
muerte de este ; en la de 15-1-1986 (A . 138) un Medico interno residen-
te ordena negligentemente que se le administre a un paciente alergico a
la estreptomicina un medicamento que la contiene, trasladando la orden
al libro de enfermeras, y en virtud de ello la que esta de servicio se to
inyecta, muriendo el paciente a consecuencia de la inyecci6n (37) .
Tampoco hay unanimidad cientffica respecto a la hip6tesis de una co-
autoria imprudente, es decir, cuando son varios los que realizan conjun-
tamente una conducta imprudente, por ejemplo, una operacidn llevada
a cabo incorrectamente por dos cirujanos que provoca la muerte del en-
fermo (38) .

Distinta de la coautoria imprudente es la figura de la autoria acceso-
ria imprudente, que en rigor no es un supuesto de codelincuencia, pues
falta el acuerdo para la realizacion conjunta del hecho (39) . Lo caracte-
ristico de la autoria accesoria es que supone dos omas hechos realizados
por distintos sujetos, que dan lugar a diversos cursos causales (y tam-

(37) En el supuesto de hecho de esta ultima resoluci6n se plantea ademds el proble-
ma de una posible coautorfa mediata o de una autorfa mediata en cadena, dado que el
M.I .R. habfa recibido a su vez de otro mddico la indicacibn del tratamiento .

(38) A favor de la coautora imprudente : MIR PUIG, PG, 3' ed ., 1990, p . 421, en-
tendiendo que el comun acuerdo no puede referirse al resultado pero sf a la conducta
que es obra conjunta de varios sujetos y citando en el mismo sentido a la STS 18-5-
1981 ; CORCOY BIDASOLO, El delito imprudente, cit ., 1989, p . 350 ss ., con importantes
indicaciones jurisprudenciales ; COBO DEL ROSAL/ VIVEs ANT6N, PG, cit., 1990, p . 577 ;
JORGE BARREIRO, La imprudencia punible, cit ., 1990 . p. 126 (con mas indicaciones bi-
bliogr5ficas de doctrina favorable a la coautorfa en el delito imprudente) ; DfAZ Y
GARCfA CONLLEDO, La autorfa, cit., 1991, p . 656 nota 388, quien la admite « al menos
estructuralmente» . Tambi6n a favor la STS 5-11-1990 (A . 8667, caso «Agustin Rue-
dan), en el Fundamento de Derecho 1 .° del recurso de Nemesio L . T . Por su parte,
QUINTERO OLIVARES, PG, cit ., 1989, p . 569, la admite, pero al parecer como modalidad
de participacibn .

En contra de la coautorfa imprudente : BUSTOs RAMIREZ, PG, cit., 1984, p. 339; G6MEz
BENiTEz, Teoria juridica, cit., 1984, pp . 140 y 150; BACIGALUPO, Principios, cit., 1985, p.
151 ; JAEN VALLEJO, en CP comentado, cit., 1990, p. 119.

(39) En este sentido : CORCOY BIDASOLO, El delito imprudente, cit ., 1989, p . 349 s . ;
MUNOZ CONDE, Teoria general del delito, 2° ed ., 1989, p . 180 ; STS 22-6-1982
(A . 3573) .

Tambidn hay que distinguir la autorfa accesoria de la instituci6n llamada «compensa-
cibn de culpas» por imprudencia de la victim, puesto que 6sta, evidentemente, no puede
ser al mismo tiempo autora del hecho ; cfr. al respecto TORIo L6PEz, «Significaci6n dog-
matica de la "compensacidn de culpas" en Derecho penal, en Estudios penales en memo-
ria del Profesor Agustin Ferndndez Albor, 1989, pp . 709-710 . Sobre compensacibn de
culpas por imprudencia de la victim vid . SSTS : 23-7-1987 (A . 5619) ; 30-12-1987 (A .
9906); 16-5-1988 (A. 3672) ; 25-10-1988 (A. 8097), con city de otras muchas ; 26-12-1989
(A . 9788), tambidn con cita de otras muchas ; 8-3-1990 (A . 2430) .
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bien diversas relaciones de riesgo imputables objetivamente) indepen-
dientes pero cumulativos en relaci6n a un mismo resultado . La doctrina
admite por to general la figura de la autoria accesoria imprudente (40) .
El tratamiento de la autorfa accesoria imprudente no plantea problemas
cuando cada curso causal, originado por un hecho imprudente, es capaz
de causar por sf solo y con independencia de los demas el resultado y
contiene el riesgo de realizaci6n de ese resultado, en cuyo caso se impo-
ne la responsabilidad a cada sujeto por el correspondiente delito impru-
dente . Pero como ha resaltado un sector doctrinal (41), sf se plantean
problemas cuando s6lo la suma de hechos imprudentes es capaz de cau-
sar ese resultado y ademas cada uno de esos hechos dnicamente repre-
senta una porci6n del riesgo de producci6n del resultado . Por ejemplo,
el supuesto de hecho de la sentencia del Tribunal Supremo de 27-9-1982
(A . 4966) : en una reuni6n campestre Jose deja una escopeta cargada y
sin seguro ; una amiga, M.' del Carmen, le pregunta si esta cargada, a to
que Jose .le responde despreocupadamente que no, por to que M.' del
Carmen apunta a un tercero, Antonio, expresando en son de broma :
oTony, que to mato», apretando el gatillo y produciendo la muerte ins-
tantanea de Antonio por efecto del disparo ; en este ejemplo, el resultado
se produce por la suma de las intervenciones de Jose y M.' del Carmen .
El tratamiento correlativo de esta clase de cursos causales cumulativos
en los delitos dolosos es el de reconocer un error relevante sobre el cur-
so causal y castigar a cada sujeto por delito imposible (42) . Esta solu-
ci6n no resulta viable en el caso de los hechos imprudentes porque estos
s61o admiten la consumaci6n . Pero la soluci6n tampoco puede ser la de
hacer responder a cada sujeto por delito imprudente (y por to tanto con-
sumado) . En tales casos la jurisprudencia recurre al sistema de degradar
la clase de imprudencia de cada autor imprudente a una de inferior gra-
vedad (43) .

(40) Asi: RODRIGUEZ MOURULLO, en Comentarios al CP, cit., 1976, pp . 838 (tambidn
admite autoria accesoria cuando un curso causal es doloso y el otro imprudente) y 880 ;
Rutz ANr6N, El agente provocador, cit., 1982, pp . 284 y 319 ; BusTos RAMfREz, PG, cit .,
1984, p . 339 ; G6mEz BENirEZ, Teoria juridica, cit., 1984, p. 184 (en p . 507 admite tambi6n
la participacibn accesoria) ; COBO DEL RosAU VtvEs ANT6N, PG, cit., 1990, p. 577 ; SAIrz
CArrrERO, Lecciones, cit., 1990, p. 809 s. (sin referirse expresamente a la autoria accesoria
imprudente) ; Luz6N PENA, Estudios penales, cit ., 1991, p . 209 nota 26 ; DIAZ Y GARCIA
CONLLEDO, La autoria, cit., 1991, pp . 635-636 nota 344.

(41) Cfr. LUZ6N PENA, Estudios penales, cit., 1991, p . 209 nota 26 ; DIAZ v GARCIA
CONLLEDO, La autorta, cit., 1991, p . 635 nota 344.

(42) Cfr . GIMBERNAT ORDEIG, Delitos cualificados por el resultado y relacion de
causalidad, reimpresibn 1990, p. 163 s . ; el mismo, Introduccidn, cit., 1979, p . 50.

(43) Asi SSTS : 15-4-1988 (A . 2780) ; 16-5-1988 (A. 3663) ; 6-6-1988 (A . 4475) ; 28-
4-1989 (A . 3556) ; 11-12-1989 (A. 9522) ; 22-10-1990 (A . 10004). Sin embargo la de 9-2-
1990 (A . 1359), pese a reconocer dos hechos imprudentes que causan conjutamente el re-
sultado, rechaza la degradaci6n con argumentos de imputaci6n objetiva.
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La doctrina dominante alemana niega la posibilidad de distinguir en-
tre autorfa y participaci6n en los delitos imprudentes, de manera que to-
do aquel que infringe la diligencia debida en relaci6n a un resultado lesi-
vo, debe responder como autor (44) .

La situaci6n es distinta en la ciencia penal espanola . Para los parti-
darios de la teoria objetivo-formal, sobre todo en su versi6n modifica-
da, es posible y necesario distinguir entre autoria y participaci6n tam-
bidn en los delitos imprudentes, puesto que una de las clausulas
generales que regulan la imprudencia, el articulo 565, exige que el he-
cho tipico en el delito imprudente se corresponda exactamente con el
hecho tipico del correlativo delito doloso, salvo en sus elementos sub-
jetivos, de to que se derivarfa que para ser autor del delito imprudente
se precisan los mismos elementos objetivos que para ser autor de un
delito doloso (45) . De manera que este sector doctrinal sigue aqui un
concepto restrictivo de autor. Ahora bien, el que la teoria objetivo-for-
mal acepte la posibilidad conceptual de una participaci6n en el delito
imprudente, no significa que siempre admita la punibilidad de dicha
participaci6n ; en este terreno existen opiniones enfrentadas : mientras
que unos autores estan a favor de su punici6n, otros se manifiestan en
contra (46) .

Sin embargo, para la mayorfa de los partidarios del dominio del he-
cho, no es posible admitir la participaci6n en el delito imprudente sino
s61o la autoria, bien por reconocer que las infracciones imprudentes son
delitos consistentes en la infracci6n de un deber (47), bien indicando que
es autor todo aquel que causa el resultado mediante una acci6n que in-

(44) Cfr. PENARANDA RAmos, La participaci6n, cit ., 1990, p. 272, con numerosas in-
dicaciones bibliogrdficas en nota 67.

(45) Cfr. en este sentido especialmente : RODRfGUEZ Mufoz, Notas a MEZGER, Trata-
do de Derecho penal, t. 1, 3' ed . 1955, p. 209 ; RODRfGUEZ MOURULLO, ADPCP, t . 22, 1969,
p. 480 ; el mismo, en Comentarios al CP, cit., 1976, p . 815 .

Por su parte, VIVEs ANT6N, Libertad de prensa, cit., 1977, pp. 158-159 nota 39, aiiade
un argumento de cardcter hist6rico : el art. 12 del CP de 1822 admitfa la participaci6n en la
imprudencia ; efectivamente este precepto expresaba to siguiente : «Son delincuentes 6 cul-
pables, sujetos a la responsabilidad que les imponga la ley, no solamente los autores del
delito 6 de la culpa, sino tambi6n los c6mplices, los auxiliadores y fautores, y los recepta-
dores y encubridores» (cursiva anadida) .

(46) Cfr. las diversas posiciones en Luz6N PENA, DP de la circulaci6n, cit., 2° ed .,
1990, p. 93 s . Ademds de los ahi indicados, vid. la opini6n favorable a distinguir entre au-
torfa y participaci6n en el delito imprudente de : VIVEs ANT6N, Libertad de prensa, cit.,
1977, p. 142; Rulz ANr6N, «La doctrina jurisprudencial sobre el delito de quiebra fraudu-
lenta cometida culposamente y la teorfa de la participaci6n» , La ley, 1983, t . 1, p. 199;
QUINTERO OLIVARES, PG, cit., 1989, p. 569; COBO DEL ROSALNIVES ANT6N, PG, cit.,
1990, p. 579; SAINZ CANTERO, Lecciones, cit., 1990, p. 812; JORGE BARREIRO, La impru-
dencia punible, cit., 1990, p. 124.

(47) Sobre la aceptaci6n en Espana de esta construcci6n de RoxIN, vid . DiAZ Y
GARCfACONLLEDO, La autoria, cit., 1991, pp . 728-729 nota 54 .
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fringe la norma de cuidado (48) . Este sector doctrinal sigue pues, como
en Alemania, un concepto unitario de autor en el delito imprudente . S61o
los partidarios de la «pertenencia del hecho» (49) y los de la «determina-
ci6n objetiva y positiva del hecho» (50) admiten la existencia de la parti-
cipaci6n en delito imprudente, punible los primeros e impune los segun-
dos, con to que siguen tambien aqui un concepto restrictivo de autor.

Problemas especiales presentan las hip6tesis de participaci6n impru-
dente en delito doloso (51) y de participaci6n dolosa en delito impruden-
te (52, 53) . En referencia a la segunda hip6tesis algunos autores han ex-
presado que, como consecuencia de la inclusi6n del dolo en el tipo segtin
el esquema finalista, la participaci6n dolosa en un hecho requiere el dolo
del autor, con to que si el autor actua sin dolo, el otro codelincuente dolo-
so s61o podra responder, cuando ello sea posible, como autor mediato,
pero no como participe (54) . En mi opini6n, el tratamiento de ambas hi-
p6tesis dependera de la concepci6n de la teoria del delito en general y de
la autoria en particular que se sustente . Si se adopta un concepto personal

(48) Asf especialmente CEREZO MIR, Problemas fundamentales cit., 1982, p. 171, si
bien destaca que tambi6n exiten delitos imprudentes de mera actividad. Tambi6n: G6MEz
BENfm, ADPCP, t. 37, 1984, p. 122 s. ; el mismo, Teoria juridica, cit., 1984, pp . 509, 522
y 539; MUIVOZ CONDE, Teoria general, cit., 1989, p. 182; JAEN VALLEJO, en CP
comentado, cit., 1990, p. 120.

(49) Cfr . MIR PUIG, PG, cit., 3° ed ., 1990, p . 397 ss .
(50) Cfr . Luz6N PERA, DP de la circulacion, cit ., 1990, p . 91 ss . ; el mismo, Estudios

penales, cit ., 1991, p . 199 ss . ; DfazY GARCIA CONLLEDO, La autoria, cit ., 1991, pp. 283 n .
94, 581 y 691 . Estos autores anaden, no obstantes, que el criterio de la infracci6n de un
deber puede jugar un papel en la explicaci6n de la autorfa : LUZ6N PENA, Estudios
penales, cit ., 1991, pp . 210-212 ; DfAzYGARCIA CONLLEDO, La autoria, cit., 1991, pp .
633-635 nota 342 .

(51) Por ejemplo, el caso Vinader; vid . sobre 61 Sentencia de la Audiencia Nacional
de 17-11-1981 ; STS 29-1-1983 (A . 702) ; y STC 105/83, de 23 de noviembre de 1983 .

(52) Por ejemplo, el padre con intenci6n de lesionar a su hijo de seis meses entrega a
la madre un biber6n excesivamente caliente, sin que ¬sta, de forma negligence, compruebe
la temperatura del mismo, cuya ingesti6n provoca en el nino graves quemaduras .

(53) Mencionan esta hip6tesis : ANT6N ONECA, Derecho penal, 2a ed ., 1986 p . 462 ;
RODRIGUEZ MOURULLO, en Comentarios al CP, cit ., 1976, p. 848 (inducci6n a delito impru-
dente); GnMBERNAT ORDEIG, Introduccion a la Parte General del Derecho penal espanol,
1979, p . 148 ; el mismo, Estudios de Derecho penal, 38 ed . 1990, pp . 165 s . y 173 s . ; Ruiz
ANT6N, El agente provocador, cit . 1982, p . 278 s . ; G6MEz BENITEZ, ADPCP, t. 37, 1984, p .
123 nota 80; RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal espanol. Parte General, reedici6n de la
12° ed ., 1989, p . 818 s . ; QUINTERO OLIVARES, PG, cit., 1989, p . 554 s . ; MIR Pole PG, 38
ed ., 1990, p . 426 ; SILVA SANCHEZ, CPC, n° 38, 1989, p . 393 ; Luz6N PENA, Estudios pena-
les, cit. 1991, p . 212 ss .

(54) Cfr. en este sentido GIMBERNAT ORDEIG, Introduccion, cit., 1979, p. 148; el mis-
mo, Estudios, cit., 38 ed ., 1990, p. 173. Le siguen: QUINTERO OLIVARES, Los delitos espe-
ciales y la teoria de la participaci6n, 1974, p. 68 y passim ; MIR PUIG, PG, 3' ed ., 1990, p.
426; BACIGALUPO, Principios, cit., 1985, p. 157; OCTAVIO DE TOLEDO/HUERTA TocILDO,
Derecho penal. Parte General. Teoriajuridica del delito, 2' ed ., 1986, p. 508 ; Mutvoz
CONDE, Teoria general, cit., 1989, p. 181; JAEN VALLEJO, en CP comentado, cit., 1990, pp.
120 y 124; DIAZ v GARCIA CONLLEDO, La autoria, cit., 1991, p. 581.
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de injusto y ademas un concepto restrictivo de autor cabe enunciar como
regla general que las dos hipbtesis antes mencionadas no son aceptables .
Esta regla se fundamenta en el principio de accesoriedad y en la unidad
del titulo de imputaci6n, pues si se sigue coherentemente la teorfa del in-
justo personal, que distingue tajantemente entre tipos dolosos y tipos im-
prudentes, no es posible que autor y participe respondan por tipos de in-
justo distintos (uno doloso y otro imprudente) ; ello estaria impedido por
la accesoriedad y la exigencia de la unidad del titulo de imputaci6n entre
los codelincuentes (55). Sin embargo, en ocasiones, es posible que los ti-
pos de injusto del autor y del participe sean dispares, constituyendo por
tanto excepciones a la regla, de modo que en estos casos pueden ser ad-
misibles conceptualmente las construcciones de participaci6n dolosa en
delito imprudente o de participaci6n imprudente en delito doloso (56) .
Tales excepciones se justifican en el principio de reponsabilidad subjeti-
va, que exige que cualquier codelincuente, sea autor o sea participe, res-
ponda de conformidad al tipo subjetivo que efectivamente ha realizado
(57) . Se produce aquf un conflicto entre el principio de accesoriedad y el
principio de responsabilidad subjetiva, del que resulta una preferencia de
este ultimo en detrimento del primero (58) . Como tales excepciones pue-
den mencionarse, sin intenci6n de exhaustividad, los siguientes supues-
tos : exceso del autor con imprudencia del inductor respecto a dicho exce-
so (59) ; participaci6n en un delito simple, realizando sin embargo el

(55) Por ello desde los presupuestos que se han indicado no puede compartirse total-
mente la opini6n de Rulz ANT6N, El agente provocador, cit ., 1982, p. 331, conforme a la
cual el elemento subjetivo del partfcipe no queda cubierto por el principio de accesorie-
dad . Esta opini6n es, sin embargo, plenamente coherente desde los planteamientos del
concepto causalista del delito .

Sin embargo, de forma contradictoria (en cuanto que pane de una perspective causa-
lista), RODRfGUEz DEVESA, PG, cit. 1989, p . 818 s ., sustenta la opini6n contraria a la de
Ruiz ANr6N, rechazando la posibilidad de participaci6n dolosa en delito imprudente y la
de participaci6n imprudente en delito doloso .

(56) Por ello tambpoco puede ser compartida la posici6n extrema de que nunca es admisi-
ble una participaci6n imprudente en un delito doloso, sostenida por G6mz BENITEZ, Teoria juri-
dica, cit., 1984, p. 510 ss ., y por OcTAVIO DE TOLEDOIHUERTA TOCtLDO, PG, cit., peg. 525 ss.

(57) Muy correctamente sobre este punto se manifiestan las SSTS 6-4-1990 (A .
3188) y 28-11-1990 (A . 9208) .

(58) En este sentido PENARANDA RAmos, La participation, tit ., 1990, p. 355 . Antece-
denies de esta opini6n se encuentran ya en: ANr6N ONECA, DP, tit., 1986, p . 457 ; GIMBER-
NAT ORDEtG, Autory complice, pit., 1966, pp . 309-310 ; RODRfGUEZ MOURtn.Lo, en Comenta-
rios al CP, tit., 1976, p . 867 : «Puede suceder que la ley, mediante sus reglas sobre el error,
obligue, para mantener el principio de culpabilidad, a romper la unidad de calificaci6n [ . .j>> .

(59) Cfr. RODRfGUEZ MOURULLO, en Comentarios al CP, tit., 1976 p . 859 nota 77 y p.
861 ; y BALDO LAVILLA, «Algunos aspectos conceptuales de la inducci6n (A prop6sito de
la STS de 24 de junio de 1987, Ponente Dfaz Palos», ADPCP, t . 42, 1989, p . 1117 ss. No
obstante, ambos autores resuelven este caso con un concurso entre inducci6n (dolosa) res-
pecto al delito al que dolosamente se indujo y autoria (y no participaci6n) por impruden-
cia respecto al delito mas grave .

Sobre exceso vid . SSTS : 30-4-1971 (A . 1995) ; 30-12-1980 (A . 5073) ; 22-11-1988
(A . 9231) ; 14-9-1989 (A . 6644) .
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autor un delito complejo, mediando imprudencia del partfcipe respecto a
la otra parte del complejo (60) ; error in objeto o in persona del autor que
da lugar a una aberratio ictus en el partfcipe (61) ; error vencible del par-
ticipe respecto a un elemento cualificante del tipo realizado por el autor
(62) ; etc (63) . Ahora bien, que por excepcibn estas hip6tesis sean con-
ceptualmente admisibles, no significa que siempre sean punibles. Asf,
por to que se refiere a la participaci6n imprudente, la posibilidad de que
genere responsabilidad penal requiriria demostrar previamente dos co-
sas : en primer lugar que es compatible la imprudencia -lo que en algu-
nas de la siguientes modalidades de participacidn es muy discutible
(64)- con un tomar parte directa en la ejecucion, o con una induccidn
(65), o con una cooperaci6n necesaria o no necesaria (66) ; y en segundo

(60) Cfr . GIMBERNAT ORDEIG, Autor y c6mplice, cit., p . 321 . Sobre la evoluci6n de la
jurisprudencia relativa a la participacibn en el robo con homicidio, vid . las SSTS : 20-5-
1988 (A . 3699) ; 22-11-1988 (A . 9231) ; 2-3-1987 (A . 1848) .

(61) Cfr . PERARANDA RAMos, La participaci6n, cit ., 1990, p . 245 ss . Vid, un supues-
to de estas caracterfsticas en la STS 23-4-1988 (A . 2853), que estima irrelevante el error
de los autores en relacibn a la conducta del participe .

(62) Cfr . PENARANDA RAMos, La participaci6n, cit., 1990, p . 342 . Tambi6n se plan-
tea este problema en la STS 23-4-1988 (A. 2853) .

(63) En el caso del apaleamiento y posterior muerte del recluso Agustfn Rueda (STS
5-11-1990, A . 8667), en el que se plantea el binomio lesiones dolosas-homicidio impru-
dente, el TS, ante el problema de la calificacibn del Director y Subdirector del Centro Pe-
nitenciario que ordenaron las lesiones y omitieron la evitacibn de la muerte, les considers
responsables como inductores a lesiones dolosas y come, autores en comisi6n por omisibn
del delito de homicidio imprudente . Sobre la sentencia de instancia en este caso vid . el co-
mentario de MAQUEDA ABREU, «La causaci6n de muerte con el fin de obtener una confe-
si6n : el case, "Rueda"», La Ley, 1988, t . 3, p . 769 ss.

(64) Rechazan en general la participaci6n por imprudencia (aunque no la participa-
cidn en el delito imprudence) : COBO DEL ROSALIVIVEs ANT6N, PG, cit., 1990, p . 579 ;
SAINZ CANTERO, Lecciones, cit ., 1990, p. 812 .

Con cardcter general observa MIR PUIG, PG, 3" ed . 1990 p . 426 : «Pero advidrtase que,
en el sentido empleado, "participacidn imprudence" significa s61o que el partfcipe (aqui el
inductor) actda imprudentemente respecto al resultado t1pico principal, no respecto a su
accibn de participaci6n, que en todo caso debe ser querida: no se admite la "participacidn
por imprudencia"» (cursivas en el original) . En sentido similar se manifiesta QUINTERO
OLIVARES, PG, cit., 1989, p . 569 . La observaci6n de MIR PUIG es corrects, pues es consus-
tancial a toda responsabilidad imprudente que la conducta sea voluntaria ; asi, el que con-
duce un vehfculo sin observar el deber objetivo de cuidado y produce un resultado de
muerte, quiere conducir, aunque no matar . Como indicd Juan DEL ROsAL, «Sobre la code-
lincuencia culposa» , ADPCP, t . 6, 1953, p. 535, a diferencia del delito doloso, la participa-
ci6n en el delito imprudente solo «exige dos ingredientes : a) La voluntad de lapropia ac-
ci6n u omisi6n ; b) La consciencia de cooperar en la acci6n de otro» (cursivas anadidas) .

(65) Algunos autores han hegado la figura de la induccibn imprudente ; asf :
RODRfGUEZ MOURULLO, en Comentarios al CP, cit ., 1976, p. 852: «Es en sf misma inimagi-
nable la culposa creaci6n en otro de la decisi6n de ejecutar el hecho, pero cal comporta-
miento no constituye inducci6n en el sentido del numero 2 del articulo 14, ni es punible
como cal induccibn. Puede, no obstante, aparecer dicha conducta como una culposa causa-
cidn del resultado producido por el ejecutor material y, en cal sentido set punible a tfulo
de imprudencia» (cursiva en el original) ; RUIz ANTON, El agente provocador, cit., 1982, p .
279: no es posible hablar ode una inducci6n punible culposamente porque el concepto en-



Estructura de la autoria en los delitos dolosos, imprudentes y de omisi6n 507

lugar, que una vez afirmada la compatibilidad, la conducta de participa-
ci6n imprudente esta prevista legalmente como punible, punto este que
como ya indique es discutido . Lo que no me parece admisible desde la
premisa de un concepto restrictivo de autor es sortear estas dos cuestiones
y oreconvertir>> una conducta que objetivamente es de participaci6n (im-
prudente) en otra de autoria (imprudente) (67) . La infracci6n de la norma
de cuidado, por sf sola, no es capaz de transformar la realidad objetiva .
Ademas, no puede ser correcto que si el sujeto hace to mas grave -parti-
cipar como c6mplice doloso en unas lesiones del parrafo primero del ar-
ticulo 420- pueda ser castigado con menos intensidad que si hace to me-

cierra un contrasentido 16gico . Existe una evidente incompatibilidad sistemdtica entre la
estructura de la inducci6n y la responsabilidad por imprudencia. En su momento se vio c6-
mo la inducci6n requiere necesariamente de una voluntad referida al resultado del hecho
principal, y precisamente la ausencia de esa misma voluntad es to que caracteriza [ . . .] al
actuar imprudente» (cursiva en el original) ; BUSTOs RAMfIZEz, PG, cit., 1984, pp . 336 y
340; BACIGALUPO, Principios, cit., 1986, p. 162; BALDO LAVILLA, ADPCP, t. 42, 1989, p.
1115 nota 105: «El primerobjeto de referencia del doble dolo [exigible en la inducci6n] to
constituye la propia conducta del inductor que provoca la resoluci6n (primer resultado de
la inducci6n) . Esta conducta debe ser necesariamente dolosa, bastando el dolo eventual, to
cual excluye que se responda por inducci6n en los casos de provocaci6n por imprudencia
de la resoluci6n»; MUNOZ CONDE, Teoria general, cit., 1989, p. 184; SAINZ CAN'rERO, Lec-
ciones, cit., 1990, p. 823.

Lajurisprudencia ha admitido en algun caso la posibilidad de inducci6n «preterinten-
cional» ; vid ., por ej ., STS 24-6-1987 (A . 4998); rechaza la preterintencionalidad .en la in-
ducci6n respecto al caso concreto la de 14-9-1989 (A. 6644) . La muy interesante STS 17-
7-1990 (A . 6728) contempla el siguiente supuesto de hecho : Hector reta a Carlos a que
acierte a disparar una botella que aquel sostiene en su mano, pero Carlos yerra en el tiro y
produce la muerte de H¬ctor; obviamente, el TS rechaza aqui la inducci6n de la victima a
un delito imprudente pero consentido, puesto que no se puede ser participe de la propia
muerte ; to interesante de este caso es el tema del consentimiento. Por otro lado, el TS sue-
le admitir el dolo eventual en la inducci6n: vid., porej ., la STS 25-4-1988 (A. 2872) .

(66) Aceptan la compatibilidad : RODRIGUEZ MOURULLO, en Comentarios al CP, cit .,
1976, pp . 881 y 895 ; Ruiz ANr6N, El agente provocador, cit ., 1982, pp. 315-316: «A mi
juicio nada impide poder construir conceptualmente una complicidad o una cooperaci6n
necesaria culposa ; el problema de si tales actos de auxilio son merecedores de una desa-
probaci6n juridico-penalmente relevante debe ser resulto a la luz de la posibilidad de im-
putar objetivamente el resultado, de acuerdo con los principios de la teoria del fin de pro-
tecci6n de la normao .

Por el contrario creen que es incompatible la imprudencia con la cooperaci6n necesa-
ria o la complicidad : BUSTOs RAMIREZ, PG, cit . 1984, p . 340 ; BACIGALUPO, Principios,
1985, p. 165 ; Mucvoz CONDE, Teoria general, cit., 1989, p . 185 .

(67) Esta forma de proceder es caracteristica de un modelo «negativo» o «residual»
de autor, conforme al cual si no resulta posible fundamentar una responsabilidad por parti-
cipaci6n, se califica como autoria, cubriendo asf lagunas de punibilidad . Criticamente so-
bre este modelo negativo o residual se manifiesta DfAz Y GARCfA CONLLEDo, La autoria,
cit., 1991, pp . 281-284, siguiendo a RoXIN, Taterschaft and Tatherrschaft, 5' ed ., 1990, p .
27 . En este contexto siguen siendo validas las palabras de GIMBERNAT ORDEIG, Autor y
complice, cit ., 1966, p . 298 : «El principio de legalidad prolube que se considere a las ac-
ciones de inducci6n, cooperaci6n necesaria o complicidad, acciones de autoria si el CP no
to dice expresamenteo (cursiva en el original) .



508 Antonio Cuerda Riezu

nos grave -participar como cdmplice imprudente en ese mismo tipo, pe-
ro sancionandole como si fuera autor de un delito de imprudente- ; asi,
por ejemplo, si un policia al que se le ha encomendado la vigilancia de
una persona amenazada de lesion se despista de sus labores de vigilancia
y el despiste es aprovechado por el amenazador para cumplir su amenaza,
el policfa responders segun la tesis que se critica como autor de un delito
de lesiones imprudentes, con la pena de prisison menor, como minimo, si
la imprudencia es temeraria ; mientras que si ese mismo policfa acuerda
con el amenazador conducir a la victims a un lugar donde cometer el deli-
to, la pena del policfa como c6mplice (doloso) de un delito de lesiones do-
losas del 420, parrafo primero, sera de arresto mayor ; to que results injus-
to en relacidn al caso anterior y es, por tanto, un motivo de rechazo de la
tesis que reconvierte conductas de participacidn imprudente en otras de
autoria imprudente .

Estas consideraciones no son compartidas por la jurisprudencia es-
panola, que sigue una teoria causal del delito. La tendencia mayoritaria
de la praxis en este campo de la autoria en el delito imprudente es adop-
tar una teorfa extensivo-causal y considerar autor a todo aquel que por
imprudencia haya causado un resultado lesivo ; solo algunas sentencias
admiten la posibilidad conceptual y la punibilidad de la participacion en
el delito imprudente (68) .

3 . La autoria en los delitos de omisi6n

En cuanto a los delitos de omisi6n, el primer problema que se
plantea es que modalidades de autoria son susceptibles de cometerse
mediante omisi6n . No se discute en la doctrina espanola la figura de
la autorfa mss simple, la autorfa unica e inmediata, cometida por omi-
si6n . Como es 16gico, se exige para ella to mismo que se requiere pa-
ra el correspondiente tipo de omisidn, sea dste de omision propia sea
de omisi6n impropia o comisi6n por omision . Asi para la autorfa de
este ultimo es preciso que se den todos los elementos tipicos y ade-
mas que exista un elemento adicional : segdn unos la posici6n de ga-
rante, segun otros la creaci6n del riesgo de que se produzca la lesion
del bien juridico, y segtin un tercer grupo la creaci6n o bien el aumen-

(68) Cfr. al respecto RODRfGUEZ MOURULLO, en Comentarios al CP, cit., t . 1, 1976, p.
815 ss . ; y LUZbx PENA, DP de la circulacion, cit., 1990, pp . 83 y 90 .

Cuando lajurisprudencia ha admitido la posibilidad y punicibn de la participacion en
el delito imprudente, to ha hecho exigiendo dos requisitos: uno subjetivo, consistente en el
acuerdo de voluntades respecto al acto pero no respecto al resultado; y otro objetivo, cons-
tituido bien por la intervenci6n en la ejecucion del acto, bien por la fuerza ejercida o in-
duccion dirigida a la realizacion del acto, bien por la cooperacion para la realizaci6n del
mismo; vid . en este sentido SSTS : 16-11-1979 (A . 4241) ; 22-6-1982 (A . 3573) ; 27-5-1985
(A . 2540).
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to del riesgo de lesi6n (69) . La jurisprudencia es enormemente res-
trictiva para apreciar omisi6n impropia en los delitos dolosos (70), y
en consecuencia, tambi6n to es para estimar la autoria en esa modali-
dad omisiva .

Mas discusi6n suscita la hip6tesis de una autoria mediata por omi-
si6n . Mientras que un sector de la doctrina acepta esta posibilidad (71),
otro la rechaza aducidndose en ocasiones que no es imaginable una ins-
trumentalizaci6n de un sujeto mediante una omisi6n (72) .

Por to que respecta a la coautoria -si es que se admite como moda-
lidad de autoria- a travels de la omisi6n, se mantienen las mismas posi-
ciones de aceptaci6n (73) o de rechazo (74) .

En estrecha relaci6n con la cuesti6n de la autoria en el ambito de los
delitos omisivos, se plantean tres grupos de problemas, cuya admisi6n y
punibilidad es discutible : la participaci6n activa en un delito de omisi6n,
la participaci6n omisiva en un delito de omisi6n y la participaci6n omi-
siva en un delito de acci6n.

(69) Cfr . al respecto Luz6N PENA, Estudios penales, cit., 1991, p . 234 ss . Sobre la fi-
gura del art . 14, 1° (en relaci6n con el art. 15 bis) en una comisi6n por omisi6n, vid. STS
30-11-1990 (A . 9269) .

(70) Cfr. GIMBERNAT ORDEIG, /ntroduccion, cit ., 1979, p. 178 .
(71) Asf: MIR PUIG, PG, cit . 38 eel ., p . 408 .
(72) En este sentido: BUSTOS, PG, cit., 1984, p. 340; BACIGALUPO, Principios, cit.

1985, p. 194; OCTAVIO DE TOLEDO/HUERTA TOCILDO, PG, cit. 1986, p. 591; JANVALLEJO,
en CP comentado, cit., 1990, p. 120. Este sector doctrinal sf admite la autoria mediata acti-
va cuando se impide (activamente) que el instrumento realice la acci6n debida, obligandole
por tanto a omitir, pero esta soluci6n implica reconocer un delito comisivo, porque para es-
tos autores la autoria mediata es autoria y por to canto determinante de la naturaleza activa
del hecho.

(73) Asf: MIR PuiG, PG, cit. 38 eel., p. 422, quien anade que cuando los sujetos inter-
vienen unos activamente y otros omisivamente, es preferible considerar al omitente como
participe, y mds concretamente como cooperador, de un delito de comisi6n, en virtud del
cirterio de la preferencia de la calificaci6n del hecho como delito de comisi6n positiva ; VI-
LA MAYO, «Colaboraci6n y coautoria por acci6n y por omisi6n en los delitos de terroris-
mo . El TS casa la sentencia de la AN dictada en el asesinato del industrial Bult6» , La Ley,
1981, t . 2, p. 531 (aunque en realidad parece admitir la cooperaci6n necesaria por omi-
si6n); SILVA SANCHEZ, CPC, n'38,1989, p. 389.

La STS 26-9-1990 (A . 5679, Fundamento de Derecho num . 13) parece admitir que la
figura del art . 14, 1 ° puede cometerse mediante omisi6n .

(74) Asf : RODRIGUEZ MOURULLO, La omisi6n de socorro, cit ., 1966, p . 288, respecto
a la omisi6n propia porque en su opini6n, entre otras razones, no existe enella la posibili-
dad de Una divisi6n del trabajo ; el mismo, en Comentarios al CP, cit., 1976, p . 827 nota
6 ; BUSTOS, PG, cit ., 1984, p. 340, alegando que la coautoria requiere acuerdo sobre un
plan de ejecuci6n; BACIGALUPO, Principios, cit., 1985, pp . 151 y 194, con el argumento
de que en la omisi6n no se da un dolo en el sentido de los delitos comisivos, y por consi-
guiente, no es posible una decisi6n comdn al hecho ; COBO DEL ROSALNIVEs ANT6N, PG,
cit ., 1990, p . 576, respecto a la omisi6n propia; JAEN VALLEJO, en CP comentado, cit .,
1990,p.120 .
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Los dos primeros grupos de dificultades tratan de la cuestibn de si
cabe participaci6n (activa u omisiva) en el delito de omisi6n . Pues bien,
un sector doctrinal solventa la cuesti6n negando a priori la posibilidad
de toda participaci6n, sea de la clase que sea, en los delitos omisivos,
con to que la omisi6n s61o seria susceptible de ser cometida en autoria
(75) . Sin embargo, no toda la doctrina opina de igual manera ; hay auto-
res que no manifiestan un rechazo global y gen6rico de la participaci6n
en los delitos omisivos, por to que conviene analizar mas particulariza-
damente cada una de las hip6tesis mencionadas .

Por to que respecta al primer grupo de problemas, es decir : si cabe la
participaci6n mediante acci6n en un delito de omisi6n (76), hay quienes
creen admisible la modalidad de una activa cooperaci6n (necesaria o no)
en un delito de omisi6n (77) o la de una inducci6n activa a un omitir
(78) . En caso de que se acepte esta figura de la participaci6n activa en
un delito omisivo, se suscita la dificultad adicional de diferenciarla de la
muy discutida categoria de la «omisi6n por comisi6n» (79) .

El segundo grupo de problemas plantea el tema de si las concretas
formas de participaci6n son susceptibles de realizarse mediante una
omisi6n. Por to que a este aspecto se refiere, suele negarse la posibilidad
de una inducci6n por omisi6n (80), y aunque se aceptara tal posibilidad,

(75) En este sentido: BUSTOs RAMfREz, PG, cit ., 1984, p. 340 s . ; BACIGALUPO, Princi-
pios, cit ., 1985, p . 195 s .

(76) Rechaza esta posibilidad con caracter general JAEN VALLEIO, en CP comentado,
cit ., 1990, p . 120 .

(77) Asi: RODRfGUEZ MOURULLo, La omisi6n de socorro, cit., 1966, p. 301 ss ., pero
s61o en los supuestos de «auxilio psrquico» ; Ruiz ANT6N, El agente provocador, cit . 1982,
p. 315, respecto al ejemplo de WELZEL de quien entrega dinero al obligado a actuar en un
accidente de trdfico para disuadirle de intervenir.

(78) Asf : RODRfGUEZ MOURULLO, La omisi6n de socorro, cit., 1966, pp. 289 s . y
297-301, si bien admite que en algunos supuestos la inducci6n activa a una omisi6n pro-
pia puede convertirse en autoria activa de un delito comisivo ; OCTAVIO DE
TOLEDO/HUERTA TOCILDO, PG, cit ., 1989, p. 590, quienes la admiten en la omisi6n im-
propia (sea el inductor garante o no), pero no en la mayoria de los casos de la propia,
porque to mas frecuente serd que el inductor estara tambidn obligado a actuar, convir-
ti6ndose entonces en autor; SILVA SANCHEZ, CPC, n° 38, 1989, p . 394 nota 127 ; QUINTE-
RO OLIVARES, PG, cit ., 1989, p . 568, respecto a la omisi6n propia, si el que induce no
tiene capacidad de obrar.

(79) Cfr . sobre ella : RODRfGUEZ MOURULLO, La omision de socorro, cit., 1966, p. 294 ;
menciona sus distintas hip6tesis (aunque rechazdndola en general) BACIGALUPO, Princi-
pios, cit., 1985, p . 196 s . ; criticamente tambien SILVA SANCHEZ, El delito de omision . Con-
cepto y sistema, 1986, p . 219 s .

(80) En este sentido: ANrr6N ONECA, Derecho penal, 2' ed . 1986, p. 473 ; BUSTOS,
PG, cit., 1984, p. 341 ; G6MEz BENfTEZ, Teoria juridica, cit., 1984, p. 520 s. ;
BACIGALUPO, Principios, cit., 1985, pp . 162 y 194 s. ; OCTAVIO DE TOLEDO/HUERTA TO-
CILDO, PG, cit., 1986, pp . 534 y 590; SILVA SANCHEZ, CPC, n° 38, 1989, p. 389 nota 103,
p. 390 yp. 397 nota 139; MUNOZ CONDE, Teoria General, cit., 1989, p. 184; MIR PUIG,
PG, 3° ed ., cit., 1990, p. 432, aunque indica que el no impedir la aparici6n en otro de la
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se suscitarfan dificultades de prueba practicamente insuperables . Sin
embargo, las hip6tesis de cooperaci6n necesaria o complicidad median-
te omisi6n son objeto de desacuerdo, pues frente a las opiniones que las
aceptan (81), otras se muestran en contra de su estimaci6n, en ocasiones
con el argumento de que el C6digo incluye en los articulos 14, 3.° y 16
el termino «acto» que impide la cooperaci6n omisiva (82) .

La polemica doctrinal y jurisprudencial se intensifica, como en Ale-
mania, cuando se trata del tercer grupo de supuestos (participaci6n omi-
siva en un delito de acci6n), y especialmente en aquellos casos en que
no se impide el delito cometido mediante accion por otro sujeto (83) .
Para simplificar las posturas (84), distinguir6 entre los que no admiten
tal participaci6n y los que si la admiten :

resoluci6n delictiva podria ser punible, si se admite, como cooperaci6n por omisi6n ;
Luz6N PENA, Estudios penales, cit., 1991, p. 244 nota 36, estima que la inducci6n por
omisi6n es conceptualmente casi inimaginable y que en los caos extremos en que la pa-
sividad de una persona pueda interpretarse como incitaci6n al delito de otra, se suscita
el problema de si tal comportamiento pasivo es compatible con los t6rminos legales del
art . 14, 2° que exige inducir «directamente» a otros a ejecutar el delito ; DEL RosAL
BLASCO, «Sobre los elementos del hecho tfpico en la inducci6n», CPC, n° 40, 1990, p .
128 s ., opina que por regla general no es posible una inducci6n por omisi6n, ni siquiera
en la hip6tesis imaginada por Luz6n, y que a to sumo es admisible una inducci6n media-
ta, cuando p . e ., un padre instrumentaliza a su hijo menor de edad, no impidiendo el pa-
dre que dicho hijo induzca a un tercero a cometer un hurto ; to que a mijuicio no explica
Del rosal Blanco, es en virtud de qu6 precepto habrfa que castigar tal inducci6n mediata,
puesto que el art . 14, 2 exige una inducci6n «directa» ; JAEN VALLEJO, en CP comentado,
1990, p . 120.

La unica opini6n discrepante es la de RODRfGUEZ MOURULLo, en Comentarios al CP,
cit., 1976, p . 851 s ., para quien cabe la inducci6n por omisi6n en casos en que la omisi6n
da lugar a una fuerza moral que representa el ultimo y determinante impulso en virtud del
cual el autor material se decide a actuar .

(81) En este sentido: RODRiGUEZ MOURULLO, La omisi6n de socorro, cit., 1966,
p. 301 s., pero s61o en la modalidad de auxilio psfquico ; el mismo, en Comentarios al CP,
cit., 1976, p. 892 ss ., aqui con mds amplitud ; VIVEs ANT6N, el agente provocador, cit.,
1982, p. 314, pero exigiendo en el cooperador un deber de garante «no equiparable a la au-
toria mediante omisi6n» ; G6MEz BENfTEz, Teoria juridica, cit., 1984, p. 535 s. ; OCTAVIO
DE TOLEDO/HUERTA TocILDO, PG, cit., pp . 534 y 591, pero s61o en la omisi6n impropia
cuando el participe no es garante; MANZANARES SAMANIEGO/ALBACAR L6PEZ, CP (Comen-
tarios y Jurisprudencia), cit., 1987, p. 226; MUfOZ CONDE, Teoria general, cit., 1989, p.
185 (en relaci6n a la complicidad) ; COBO DEL ROSALJVIVEs ANT6N, PG, cit. 1990, p. 582;
SAINZ CANTERO, Lecciones, cit., 1990, pp . 811, 825 s. y 829;~DEL ROSAL BLASCO, CPC,
n.' 40, 1990, pp . 126 s. y 129; Luz6N PENA, Estudios penales, cit., 1991, p. 246.

(82) Asi: ANr6N ONECA, DP, cit., 1986, p . 196, aunque en p. 458 parece adoptar la
posici6n contraria. Por su parte MIR PUIG, PG, cit. 3° ed., si bien en principio acepta las fi-
guras de cooperaci6n necesaria omisiva y complicidad omisiva (pp. 408 y 422), en p . 439
s . menciona la dificultad del t6rmino legal «acto» y propone una soluci6n de legeferenda .

(83) Sobre el planteamiento del problems cfr. GIMBERNAT ORDEIG, Introducci6n, cit .,
1979, pp. 138-139 y nota 13 .

(84) V6ase para to que sigue las distintas posiciones recogidas por: Luz6N PE&A, Estu-
dios penales, cit ., 1991, pp . 233-234 nota 15 ; SILVA SANCHEZ, CPC, n° 38, 1989, p . 386 s . ;
DEL RosAL BLASCO, CPC, n'40,1990, p . 195 .
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a) La no admisi6n se fundamenta en la idea de que el garante es au-
tor del tipo no impedido en comisi6n por omisi6n, siempre que el tipo to
permita; si no hay posici6n de garante, el sujeto sera autor de la omisi6n
del deber de impedir determinados delitos (85) .

b) Dentro de la postura que si admite la participaci6n omisiva en un
delito comisivo cabe distinguir a su vez varias posiciones:

ba) Los que exigen al omitente los mismos requisistos que al autor
para calificarle como partfcipe (en comisi6n por omisi6n) de un delito
de acci6n, y esta exigencia puede consistir bien en la posici6n de garan-
te (86), bien en el aumento o contribuci6n al aumento del riesgo (87) .

bb) Para otros, el garante omitente es siempre autor, pero cabe una
cooperaci6n, necesaria o no, por omision del no garante en un delito do-
loso comisivo (88) .

bc) Segun otra opini6n, el garante omitente es, por regla gene-
ral, autor pero puede ser participe en comisi6n por omisi6n cuando
el tipo exige condiciones especiales de autorfa (deiitos de propia
mano, delitos especiales propios) que no refine dicho omitente ga-
rante (89) .

bd) Un sector doctrinal entiende, finalmente, que la no evita-
ci6n de un delito de acci6n puede dar lugar a autorfa o a participa-
ci6n segun los casos (90) . Habra autorfa accesoria o coautorfa en
comisi6n por omisi6n, si hay identidad estructural con la comisi6n .
Y habra participaci6n en comisi6n por omisi6n en dos situaciones :
cuando al sujeto, pese a asumir el control de un riesgo que se reali-
zara de modo inmediato en un resultado tfpico de la Parte Especial,
le faltan las condiciones especiales de autorfa o el tipo no es suscep-
tible de ser cometido por omisi6n ; y cuando el compromiso asumido
se refiere al control del riesgo que se deriva de un sujeto que en el

(85) En este sentido: Bums RAMiREz, PG, cit ., 1984, p . 341 ; parece inclinarse tam-
bi6n por esta opini6n BACIGALUPO, Principios, cit ., 1985, p . 195 .

(86) Asf: RODRiGUEZ MOURULLO, La omision de socorro, cit ., 1966, p . 380 s .; el mis-
mo, en Comentarios al CP, cit ., 1976, p. 892 s . ; GIMBERNAT ORDEIG, Recensi6n al libro de
BACIGALUPO, Delitos impropios de omisi6n, ADPCP, t. 23, 1970, p. 725 s ., si bien pone en
duda que la equivalencia de la omisi6n a la acci6n pueda alcanzarse simplemente con la
exigencia de la posici6n de garante; el mismo, Estudios de Derechopenal, 3a ed., 1990, p.
281 ss., en referencia al tipo de auxilio al suicidio ; DEL ROSAL BLAsco, CPC, n° 40, 1990,
p . 126 s .

(87) Asf Luz6rr PENA, Estudios penales, cit ., 1991, p . 243 ss . ; si no se produce ese
aumento o contribuci6n al aumento del riesgo, Luz6N estima que el sujeto responderd co-
mo autor de una omisi6n propia (arts . 338 bis, 489 ter, 371 pdrrafo 3°), con agravaci6n en
caso de que ostente una posici6n de garante .

(88) En este sentido OCTAVIO DE TOLEDO/HUERTA TocILDO, PG, cit., 1986, pp . 546 y
590. Es posible que se encuadre en esta opini6n tambidn CEREZO MIR, Problemasfunda-
mentales, cit., 1982, p. 345 s.

(89) Asf : G6MEz BENfTEz, Teoria juridica, cit . 1984, p . 608 ; HUERTA TOCILDO, Pro-
blemasfundamentales de los delitos de omisi6n, 1987, p . 59 nota 162 .

(90) En este sentido SILVA SiNCHEZ, CPC, n° 38, 1989, p. 388 ss .
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caso concreto obra como partfcipe, sea inductor, cooperador necesa-
rio o c6mplice (91) .
Ami entender, deben ser rechazadas aquellas opiniones conforme a

las cuales el garante s61o puede ser autory nunca puede ser participe, es
decir, las opiniones senaladas bajo a) . Pienso que el argumento de justi-
cia material ofrecido al respecto por Gimbemat sigue siendo convincen-
te : «pues si el padre hace algo mas que presenciar, inactivo, como un
tercer mata a su hijo, y 61 mismo le da al homicida el cuchillo instru-
mento del delito, esta acci6n positiva es de complicidad. Con to que re-
sulta que to mas -la accion: pues es mas grave intervenir activamente
en el delito que no la mera abstenci6n-, es complicidad; y to menos-
la omisi6n-, es autoria; y que to que le interesa al padre es que califi-
quen su conducta por to mas grave -por la entrega del cuchillo-, que
por to menos grave -por la mera inactividad-» (92) . Junto a este ar-
gumento puede aducirse otro de caracter sistematico : s61o en supuestos
excepcionales nuestro C6digo Penal eleva a la categoria de autor inter-
vienciones omisivas en referencia a un delito de acci6n, como ocurre en
el parrafo segundo del articulo 502, que contiene una presunci6n de au-
toria por omisi6n del delito no impedido (93) ; luego, por regla general,
el garante omitente sera partfcipe.

Por to que respecta a la jurisprudencia vertida sobre este tema desde
1987 hasta 1990 (94), conviene resaltar las siguientes caraceristicas : el
Tribunal Supremo ha estimado que el problema se plantea en los casos
en que ante la comisi6n de un delito, se da la presencia inactiva de otro
sujeto, y sobre todo cuando no consta el concierto de voluntades entre
los codelincuentes activos y el sujeto inactivo (95) ; en tales casos, de
forma mayoritaria, se castiga por cooperaci6n necesaria o complicidad
en comisi6n por omisi6n, exigi6ndose la posici6n de garrante en el omi-
tente bien a trav6s de la teoria formal, bien a trav6s de la teoria funcio-
nal, bien a trav6s de la teoria de la contenci6n del riesgo (96) ; no obstan-

(91) Cfr. SILVA SANCHEZ, CPC, n° 38, 1989, p. 389 s. y 397.
(92) GIMBERNAT ORDEIG, ADPCP, t. 23, 1970, p. 725 .
(93) Sobre este precepto llam6la atenci6n ANT6N ONECA, DP, cit., 1986, p . 458. La ex-

presi6n «presunci6n de autoria por omisi6n» proviene de QuiNTANo RIPOLLtws, Tratado de la
Parte Especial del Derecho penal, 2' ed . (puesta al dia por GARCiA VALD6s), 1977, p . 456 .
No obstante, la constitucionalidad de esta disposici6n ha sido puesta en duda por VIVES
ANT6N, en COBO DEL RosAL y otros, Derecho penal. Pane Especial, Ted ., 1988, p. 788 s .

(94) Sobre la jurisprudencia anterior a 1987, cfr. Luz6N PENA, Estudios penales, cit .,
1991, p . 230 nota 5 y p . 246 notas 39 y 41 .

(95) Vid . STS 22-11-1988 (A . 9229) .
(96) Exigen la posici6n de garante las SSTS : 26-2-1987 (A . 2253) ; 13-12-1988 (A .

9505) ; 21-4-1989 (A . 3480) ; 16-2-1990 (A . 1562) ; 26-6-1990 (A . 5679) ; 3-12-1990 (A.
9863); 17-12-1990 (A . 9526) . Vid. tambidn, fuera del periodo de tiempo acotado, STS 30-
10-1984 (A . 5112).

No la exigen o no la mencionan las SSTS : 27-1-1988 (A . 496) ; 22-11-1988 (A .
9229); 21-2-1990 (A . 1594) .
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te, en algunas ocasiones en que se llega a tal calificaci6n resulta muy
dudoso que se trate de una verdadera omisi6n (97) ; puesto que el Tribu-
nal Supremo entiende generalmente que todas las figuras del artfculo 14
son de autorfa y que ademas son intercambiables entre si, resulta dificil
a veces determinar si al omitente se le considera autor en sentido estricto
o participe (98) ; y por ultimo, es de resaltar que la cooperaci6n necesa-
ria o complicidad omisiva se ha admitido en tipos comisivos de mera
actividad (99) o de medios comisivos determinados (100) .

Muchas gracias .

(97) P . e ., en la STS 16-2-1990 (A. 1562), puesto que el sujeto en cuestibn ya habfa
realizado una conducts positiva de vigilancia respecto a la vfctima.

(98) Vid ., p. e ., STS 26-6-1990 (A . 5679) .
(99) Vid . STS 27-1-1988 (A . 496), respecto a un delito de violacibn .
(100) Asi STS 22-11-1988 (A . 9229), respecto a un delito de robo con intimidacibn .




