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Este articulo nuestro conjunto fue inicialmente concebido sobre todo para dar a
conocer a la doctrina alemana nuestras posiciones sustancialmente coincidentes sobre
autoria que hasta ese momento s6lo habian aparecido en lengua espafiola, publicandolo
en la Festschrift (Libro Homenaje) a Claus Roxin, nuestro maestro aleman, por su 70.°
aniv. (con el tit.: Objektive positive Tatbestimmung und Tatbestandsverwirklichung als
Téaterschaftsmerkmale, FS-Roxin, 2000, 575-608). Obviamente también quisimos que
apareciera en espafiol, porque destacabamos nuestras posiciones coincidentes y
citdbamos los lugares y afios exactos donde las habiamos publicado, pero la verdad es
que en aquellos afios un tanto inexplicablemente no nos preocupamos demasiado de su
difusion y el articulo aparecid inicialmente Unicamente en Espafia en una revista poco
difundida y ademas no especifica de Derecho penal, el Anuario de la Fac. de Derecho de
la Univ. de Alcala (n.° extraord. 2000), y después, de toda Iberoamérica Unicamente en
la rev. colombiana Derecho Penal Contemporaneo (n.° 2 2003). Por eso hemos decidido
publicar en este afio 2023 nuestro trabajo inalterado en las dos revistas electronicas de
la FICP, en ForFICP de acceso abierto, y por su importancia también en Libertas, de

contenido restringido a los socios. Al recogerse ahora en edicion “online” se

proporciona sin duda una difusion mucho mayor del articulo en cualquier pais a todos

* Se publica inalterado nuestro trabajo del mismo titulo cuya version en espafiol aparecio primero en:
Anuario Fac. Derecho Univ. Alcala 1998/99, num. extraord. homenaje al Prof. Garcia San Miguel, Alcala
2000, pp. 53-87, y posteriormente en Derecho Penal Contemporéneo. Revista Internacional, 2, 2003
(Bogotd, Colombia), pp. 89-128. Solamente se ha subsanado alguna minima laguna en la cita de algin
trabajo nuestro. El querer reproducirlo sin cambios ni adiciones tal como se public6 en su momento explica
la fecha limite de la doc. manejada.
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los lectores hispanohablantes o hispanoentendientes. Siendo esto lo esencial, también
confiamos en poder publicar més adelante una nueva version actualizada de nuestro

trabajo conjunto.
I.  INTRODUCCION

Desde hace ya bastantes afios nos ocupamos de la cuestion de la autoria y hemos
ofrecido, trabajando conjuntamente, una construccién, que uno de nosotros ha calificado
como “version heterodoxa de la teoria del dominio del hecho™?, plasmada en multitud de
trabajos?, y que ha tenido un notable eco entre los penalistas esparioles, sea para adherirse
a ella con mayores 0 menores matizaciones, sea para criticarla. Hasta el presente, nuestra
concepcion de la autoria es poco conocida, aunque no plenamente ignorada, en

Alemania. Se trataria por tanto aqui de esbozar las lineas principales de la misma, si bien

! Diaz Y GARCIA CONLLEDO, La autoria en Derecho penal 1991, 603.

Z Aungue, como se ha dicho, partiendo de unas ideas iniciales de LuzON PERA [meramente insinuadas
en Concurrencia de culpas y autoria o participacion en los delitos imprudentes (Comentario a las Sentencias
TS 28-4-1978 y 3-5-1978), publicado por vez primera en RDCir 1978, 387 ss., espec. 390 n. 9, y después
en su: Derecho Penal de la Circulacién (Estudios de la jurisprudencia del Tribunal Supremo), 2.2 ed. 1990,
73 ss., especialmente 80; y algo mas perfiladas en Autoria e imputacién objetiva en el delito imprudente:
Valoracion de las aportaciones causales (Comentario a la Sentencia TS 27-1-1984), publicado
originalmente en RDCir 1984, 275 ss., en especial 278, 281, después en su: DPCir, 2.2 ed. 1990, 81 ss., en
especial 92, 99], desarrolladas y concretadas ya en La “determinacion objetiva del hecho”. Observaciones
sobre la autoria en delitos dolosos e imprudentes de resultado, ADPCP 1989, 889 ss., hemos ido elaborando
conjuntamente nuestra concepcion de la autoria, éste es el primer trabajo sobre el tema que firmamos
conjuntamente. Los trabajos de los autores sobre la materia (en especial los de DiAz Y GARCIA CONLLEDO)
son multiples, pero destacaremos aqui los dos que consideramos fundamentales: el cit. de LuzON PENA, La
“determinacion objetiva del hecho”. Observaciones sobre la autoria en delitos dolosos e imprudentes de
resultado, ADPCP 1989, 889 ss. (publicado también en sus: Estudios Penales, 1991, 197 ss., y DPCir, 2.2
ed. 1990, 105 ss.); DiAz Y GARCIA CONLLEDO, La autoria en DP, 1991. Quiza merezca destacarse aqui
ademas el trabajo de DiAz Y GARCIA CONLLEDO, Autoria y participacion, LL (La Ley) 1996-2, 1283 ss.,
por expresarse en él la interpretacion de éste, desde la concepcidn sefialada, de los preceptos sobre autoria
y participacion del nuevo Cédigo Penal espafiol de 1995 (en vigor desde finales de mayo de 1996);
asimismo ya con el nuevo CP LUzON PENA, Curso de DP, PG 1, 1996, 507 ss. Naturalmente, existen algunas
discrepancias entre los dos autores del presente trabajo, pero éstas (que en ocasiones se pondran de
manifiesto) no afectan a los puntos centrales de la concepcion.

3 Salvo seguramente y sobre todo para ROXIN. El propio ROXIN se ha ocupado en alguna reunion
cientifica internacional de nuestra tesis, ademas de mencionar el libro de DiAz Y GARCIA CONLLEDO, La
autoria en la bibliografia de Taterschaft, 6.2y 7.2 ed. 1994/2000, y en LK, 11.2 ed. 1992, antes del § 25/13
n. 29, y, sobre todo, ha contestado a la critica de DiAz Y GARCIA CONLLEDO en relacion con el criterio del
dominio funcional del hecho en Taterschaft, 7.2 ed. 2000, 685 s., discutiendo a la vez la idea del “dominio
positivo” que sustentamos. Nos honra profundamente que ROXIN haya dedicado un espacio en una obra tan
capital a ocuparse de nuestra tesis y de nuestras criticas; lamentablemente, hemos tenido acceso a la 7.2 ed.
2000 de Téaterschaft cuando ya estaba terminado nuestro trabajo vy, por lo tanto, no hemos podido ocuparnos
como se merece de la opinién de Roxin en relacion con nuestra tesis (y con otras recientes). También se
encuentra alguna referencia a este libro en la obra de BOTTKE Téterschaft und Gestaltungsherrschaft. Zur
Struktur von Téterschaft bei aktiver Begehung und Unterlassung als Baustein eines gemeineuropéischen
Strafrechtssystems 1992. LuzON PERA divulgd parte de su concepcion en la ponencia Taterschaft und
Teilnahme beim fahrléssigen Delikt, presentada en junio de 1987 en el Seminario juridicopenal dirigido
por el Pros. Hirsch en la Facultad de Derecho de la Universidad de Colonia, y dictada como conferencia en
junio y julio del mismo afio en las Universidades de Erlangen, Passau y Munich. Ambos autores hemos
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no es posible, por l6gicas limitaciones de espacio, confrontarla a fondo con las principales

concepciones que de la autoria se sustentan en Esparfia y en Alemania.

Nuestra tesis es que tanto en el Derecho penal espafiol como en el aleman se debe
partir de un concepto restrictivo de autor, cuyas notas caracteristicas (al menos en la
mayoria de los delitos) serian la realizacion por el sujeto del tipo de la Parte especial y,
como criterio material que concreta el anterior, la posesion por el sujeto del dominio o
determinacion del hecho. Como notas especialmente diferenciadoras de otras
concepciones aparecen que el concepto restrictivo de autor que propugnamos —y con sus
mismos elementos caracterizadores- se predica (frente a la doctrina alemana mayoritaria)
como valido también para los delitos imprudentes, y que el dominio o determinacion del

hecho se conciben como objetivos y positivos.
II. LAELECCION DE UN CONCEPTO RESTRICTIVO DE AUTOR
1.  Lapolémica en torno a los conceptos unitario y restrictivo de autor

Para determinar cudles son los criterios que definen la autoria, 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 practicamente unanime para los delitos dolosos el
concepto unitario de autor, al cual no se presta demasiada atencién, haciéndole objeto de

una critica acérrima®. En Espafia, el concepto unitario de autor es también generalmente

defendido posteriormente en diversas reuniones cientificas internacionales, casi siempre con participacion
de penalistas alemanes, nuestra concepcion o aspectos o aplicaciones de ella; asi, entre las que han dado
lugar a publicaciones, puede citarse las aportaciones de DiAz Y GARCIA CONLLEDO, Dominio funcional,
determinacion positiva y objetiva del hecho y coautoria, en: Silva Sanchez (ed. espafiola)/Schiinemann/de
Figueiredo Dias (coords.), Fundamentos de un sistema europeo del Derecho 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” alternativa y “coautoria” aditiva: ;jAutoria o participacion? Reflexiones
sobre el concepto de coautoria, en: Silva Sanchez (ed.), Politica criminal y nuevo Derecho penal. Libro-
Homenaje a Claus Roxin con ocasion de su investidura como Doctor Honoris Causa en la Universidad de
Barcelona, 1997, 295 ss. [cit. LH-Roxin (Barcelona)].

4 El concepto extensivo de autor que se ha defendido tanto desde teorias subjetivas como objetivas de
la autoria, si se desarrolla consecuentemente, en nuestra opinién no es mas que un concepto unitario
funcional de autor con ligeros matices, o es contradictorio con el Derecho positivo al que se pretende
aplicar, especialmente el StGB, que se decanta por un concepto restrictivo de autor con acogimiento expreso
del principio de accesoriedad de la participacion. Al respecto, ampliamente, DiAZ Y GARCIA CONLLEDO,
La autoria, 1991, 253 ss.

5> En la doctrina reciente defienden un concepto unitario funcional de autor s6lo KIENAPFEL (se cita
unicamente sus trabajos publicados en Alemania), “Beteiligung” und “Teilnahme”. Zum Verhéltnis vom
OWiG zum StGB, NJW 1970, 1826 ss.; Der Einheitstéter im Strafrecht, 1971, passim; Erscheinungsformen
der Einheitstaterschaft, en: Muller-Dietz (eds.), Strafrechtsdogmatik und Kriminalpolitik 1971, 21 ss.;
SchluBwort zu Dreher, Der Einheitstater im Ordnungswidrigkeitenrecht. Eine letzte Stellungnahme, NJW
1971, 123 s.; Probleme der Einheitstaterschaft, en: Strafrechtliche Probleme der Gegenwart, |
(Strafrechtliches Seminar), 1973, 63 ss.; Das Prinzip der Einheitstaterschaft, JuS 1974, 1 ss.; Der
Einheitsgedanke — lebendiger denn je, en: Strafrechtliche Probleme der Gegenwart, VII (Strafrechtliches
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rechazado®, si bien en la jurisprudencia a menudo se ha manejado sin ese nombre un

concepto cercano al unitario, con exclusion, eso si, de la complicidad’.

Lo cierto es que el Derecho positivo aleman toma partido claramente por un
concepto restrictivo de autor al consagrar en los 88 26 y 27 StGB la accesoriedad limitada
de la induccién y la complicidad. Lo que llama la atencién es que, pese al rechazo
doctrinal generalizado del concepto unitario de autor para los delitos dolosos y la
plasmacidn en el StGB de un concepto restrictivo de autor (al menos claramente para esos
delitos), la doctrina ampliamente dominante en Alemania defienda un concepto unitario
de autor para los delitos imprudentes (si bien cada vez son mas las voces en contra), pero

de esta cuestion nos ocuparemos mas adelante.

Por lo que respecta al Derecho positivo espariol, bajo la vigencia del CP 1944/73,
existié una importante tradicion doctrinal en el sentido de interpretar sus preceptos sobre
codelincuencia® desde la perspectiva de un concepto restrictivo de autor, si bien en nuestra
opinion no era ni mucho menos evidente la obligatoriedad de interpretarlos desde esa
perspectiva®. El vigente CP de 1995 ha introducido modificaciones que lo aproximan mas
aun al concepto restrictivo de autor, sobre todo al distinguir expresamente entre quienes
son autores y quienes también seran considerados tales (a efectos de pena)®, si bien no

ha sido lo claro que resultaria deseable'.

Seminar), 1979, 53 ss.; AT, 4.2 ed. 1984, 546 ss.; y DETZER, Die Problematik der Einheitstaterlésung (esis
doct., Erlangen-Nirnberg), 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 CONLLEDO, La
autoria, 1991, 49 ss., 60 ss. Mas adelante mencionaremos brevemente la peculiar concepcion de LESCH e
incluso la de JAKOBS, que se aproximan, al menos parcialmente, a conceptos unitarios funcionales de
autoria (o de intervencion o participacion en sentido amplio).

6 V. referencias doctrinales en DiAz Y GARCIA CONLLEDO, La autorfa, 1991, 64 s. n. 73.

7V. amplias referencias en DiAz Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, 1991, 208 ss. n. 14, 213 ss. n. 19 ss.

8 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 ejecucion del hecho./2°. Los que fuerzan o inducen
directamente a otros a ejecutarlo./3°. Los que cooperan a la ejecucién del hecho con un acto sin el cual no
se hubiere efectuado”. Por su parte, el art. 16 establecia: “Son complices los que, no hallandose
comprendidos en el articulo 14, cooperan a la ejecucion del hecho con actos anteriores o0 simultdneos”.

® A esta conclusidn llegaban separadamente y practicamente a la vez en el tiempo (la cuestién no habia
sido estudiada en profundidad anteriormente, aunque algunos autores habian sefialado la proximidad —sobre
todo en perspectiva histérica- del CP a un concepto unitario de autor) PENARANDA RAMOS, La participacion
en el delito y el principio de accesoriedad, 1990, 322 ss.; y DiAz Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, 1991,
205 ss., a quienes siguieron posteriormente otros autores.

10 EI 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 instrumento./También serdn considerados
autores:/a) Los que inducen directamente a otro u otros a ejecutarlo./b) Los que cooperan a su ejecucion
con un acto sin el cual no se habria efectuado”. El art. 29 dispone: “Son cémplices los que, no hallandose
comprendidos en el articulo anterior, cooperan a la ejecucion del hecho con actos anteriores o simultaneos”.

11 Al respecto, v. DiAz Y GARCIA CONLLEDO, LL 1996-2, 1285.
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2. Laopcion por un concepto restrictivo de autor

Sin embargo, estimamos que un concepto unitario funcional (no meramente formal
0 causal) de autor, convenientemente desarrollado y matizado, con previsiones
legislativas que eviten sus consecuencias menos deseables, no adolece de tantos defectos
como pretenden sus detractores’?, como lo demuestra, entre otras cosas, el hecho de que
dicho concepto se haya sostenido historicamente y en la actualidad en diversas

legislaciones®, sefialadamente hoy la austriaca, sin demasiados inconvenientes.

No obstante, creemos que el concepto restrictivo de autor, especialmente por
anudarse estrechamente a la idea de la accesoriedad limitada de la participacion®, es en
todo caso preferible. La razon fundamental de ello es que dicho concepto o sistema de
autoria (y participacion) 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 mas
acorde con el mandato de determinacion o concrecion de los tipos penales, y, por tanto,
con el Derecho penal propio de un Estado de Derecho. El concepto restrictivo de autor
hace mas tolerables las lagunas de prevision legislativa, si existieran, pues se trataria de
lagunas de punicion, mientras que los olvidos del legislador en la evitacion de las
consecuencias indeseables de un concepto unitario de autor se traducirian en una punicién

excesivals,

12 Sobre las diversas criticas a que se somete el concepto unitario de autor, tomando posicidn respecto
de ellas, DiAz Y GARCIA CONLLEDO La autoria, 1991, 117 ss.

13V, DiAz Y GARCIA CONLLEDO La autorfa, 1991, 56 ss.

4 Concluyen que el concepto unitario de autor no es tan desafortunado como a menudo se pretende
DiAz Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, 1991, 200 (entre otras pp.); y, prefiriendo hablar de un "sistema" o
"concepto unitario de participacion”, PENARANDA, La participacién, 1990, 323, a quienes han seguido
posteriormente diversos autores.

15 Nos referimos aqui 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
antijuridico. Y a los efectos de mayor determinacion de los tipos como ventaja del concepto restrictivo de
autor, interesa sobre todo el aspecto o funcién negativos (v. HERZBERG, Téterschaft und Teilnahme, 1977,
139 ss. —resumiendo-; PENARANDA, La participacion, 1990, 336 ss.), que implica que, si el hecho del autor
no retne los caracteres minimos necesarios (ser tipicamente antijuridico), nunca se puede castigar la
participacion en él (esta faceta no admite mas quiebras que las que expresamente establezca la ley). No nos
referimos por tanto aqui al aspecto o funcion positivos de la accesoriedad, que significa que el hecho del
autor posibilita el castigo del participe y, sobre todo, determina el tipo por el que se castiga al participe, ya
gue éste sera en principio el mismo que haya cometido el autor (esta faceta admite, ademas de las quiebras
que expresamente se establezcan en la ley, otras derivadas de principios dogmaticos o valorativos,
fundamentadas en el hecho de que el injusto del participe es propio y s6lo parcialmente apoyado en el del
autor; no podemos detenernos aqui en el alcance de tales quiebras, cuestion sobre la que existen opiniones
diferentes).

16 Toda esta argumentacion (seguida posteriormente por diversos autores en la doctrina espafiola) con
mayor detenimiento y sefialando ademas otras ventajas de menor transcendencia del concepto restrictivo
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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 preceptos del CP espafiol desde la
perspectiva de un concepto restrictivo de autor, como viene haciéndolo unanimemente la
doctrina espafiola moderna” (del mismo modo que sucede en el StGB). Pero, una vez
tomada la decision por un concepto restrictivo de autor, para que éste conserve sus
ventajas, hay que ser lo mas coherente posible con el mismo y no ampliar en casos
concretos ese concepto por razones de mas justa punicion, salvo que la propia ley
establezca excepciones concretas a ese sistema de autoria. De lo contrario, se pueden
producir ataques a la seguridad juridica tal vez mayores que los que produce un concepto
unitario de autor construido prudentemente®®. Y, en nuestra opinién, se producen
ampliaciones indeseables en el concepto de autor por parte de defensores de un concepto
restrictivo, especialmente en la coautoria (no solo desde teorias subjetivas hoy
practicamente desechadas, sino desde la teoria del dominio del hecho) y, desde luego, en
la adopcidn de un concepto unitario de autor en los delitos imprudentes por parte de la
doctrina dominante alemana y de un sector de la espafiola.

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

Desde la perspectiva adoptada, conviene reflexionar sobre el papel que desempefian
en un concepto auténticamente restrictivo de autor con accesoriedad limitada de la
participacion las consideraciones de merecimiento y necesidad de pena, presentes, se

confiese 0 no, en éste y en todos los problemas juridicopenales®. Creemos que ese papel

de autor, en DiAz Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, 1991, 130 ss., 201 s., 531 (entre otras pp.). Destacan,
entre otros, la funcién de precision de los tipos que desempefia el principio de accesoriedad ROXIN, LK,
11.21993, antes del § 26/5; Ruiz ANTON, El agente provocador en Derecho Penal 1982, 204; HERZBERG,
Taterschaft, Mittaterschaft und Akzesorietat der Teilnahme, ZStW 99 1987, 61, 65 s., 67 s. Como sefiala
Diaz Y GARCIA CONLLEDO, LH-Roxin (Barcelona), 1997, 305 n. 68, olvida este aspecto (sin duda, por otro
lado, limitado) del principio de accesoriedad LESCH, Taterschaft und Gestaltungsherrschaft —Uberlegungen
zu der gleichnamigen Monographie von Wilfried Bottke—, GA 1994, 118 s., quien pone en tela de juicio la
idea del mejor cumplimiento del mandato de precision de los tipos y la mejor adecuacion al Estado de
Derecho del concepto restrictivo de autor, y quiere desplazar las diferencias entre autoria y participacion
desde el marco de la realizacidn 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
principios de precision y adecuacion al Estado de Derecho.

17V, PENARANDA, La participacion, 1990, 325; DiAz Y GARCiA CONLLEDO, La autoria, 1991, 251 s.
(entre otras pp.).

18 En este sentido, DiAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, 1991, 202 s., 531 (entre otras pp. y lugares).

19 Sobre los conceptos de merecimiento y necesidad de pena y su relevancia para los elementos del
delito, v., en la doctrina espafiola, LUzON PERA, Die Beziehung von Strafwirdigkeit und Strafbedurftigkeit
zum Verbrechensaufbau, en: Schiinemann/Figueiredo Dias (eds.) Bausteine des europdischen Strafrechts.
Coimbra-Symposium fiir Claus Roxin 1995, 97 ss. (La relacion del merecimiento de penay de la necesidad
de pena con la estructura del delito, ADPCP 1993, 21 ss.), con ulteriores referencias, entre otras muchas, a
la posicion de Diaz Y GARCIA CONLLEDO respecto de la relevancia de esas categorias en el &mbito de la
codelincuencia.
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es doble: por un lado, en la diferenciacion entre autor y participes en sentido estricto,
habra queé decidir qué sujeto merece y necesita una sancion penal independientemente de
la calificacion juridica de la conducta de otros intervinientes (ése sera el autor); por otro
lado, en la fijacion de marcos penales, habra que ver qué conductas, sin llegar a merecer
0 necesitar una sancion auténoma, sin embargo merecen y necesitan una pena tan alta

como la del autor y cuales no?.

Asi, conducta de autoria seria aquella que mas directamente se enfrente a la
prohibicion o mandato contenido en la norma penal tipica, o sea, la que mas directamente
realice el injusto tipico, la que de modo directo (que no hay que confundir con inmediato)
lesione o ponga en el peligro descrito por el tipo de la parte especial el bien juridico
protegido por el mismo, la que, segun se desprende de la propia redaccion tipica, la ley
pretende impedir de manera mas perentoria o urgente, 0 como quiera expresarse la idea

que subyace a las anteriores formulaciones?..

Especialmente en lo que se refiere a la urgencia o perentoriedad en la prohibicién
puede apreciarse una cierta relacion de la citada fundamentacion con la fundamentacion
normativa que propone STEIN%, aunque desde luego nuestra concepcion de la autoria es

muy diferente a la de este autor®. Como RoOXIN* ha efectuado una critica a la

20 Asf, DiAz Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, 1991, 453 s., 456, 531 s. (entre otras pp.).

2L En este sentido, DiAz Y GARCIA, La autoria, 1991, 454, 532 (entre otras pp.). Similar LUzON PENA,
Coimbra-Symposium flr Roxin 1995, 102 (ADPCP 1993, 27 s.). Ya antes, LuzON PENA , ADPCP 1989,
907 s. (Estudios Penales, 1991, 217 s.), habia expresado que se podia encontrar un fundamento material y
prejuridico -aunque formulado “en términos de cierta relatividad”- al criterio de autoria que propone para
los delitos puros de resultado en “la autonomia o no dependencia de otras acciones o factores para la
produccion del resultado”, que podria ligarse al especifico fundamento juridicopenal de la autoria, que
LuzON formula en términos parecidos a los de DiAz Y GARCIA CONLLEDO.

22 STEIN, Die strafrechtliche Beteiligungsformenlehre, 1988, 221 ss., 283 ss. También diferente, pero
con puntos de contacto, BLoY, Die Beteiligungsform als Zurechnungstypus im Strafrecht, 1985, 290 ss. V.
ademas BOTTKE, Téterschaft, 1992, 21 s. Recientemente, RENZIKOWSKI, Restriktiver Téaterbegriff und
fahrlassige Beteiligung, 1997, especialmente 123 ss., fundamenta la diferencia normativa entre la autoriay
la participacion en la autonomia de la conducta del autor, ausente en la del participe (naturalmente esto es
una simplificacion 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 imprudente (algo que admite la mayoria de la doctrina espafiola), aproximan
la tesis de RENzIKOWSKI a la que aqui defendemos, si bien el autor aleman no proporciona un criterio
manejable para distinguir autoria de participacion, tanto en los delitos dolosos como en los imprudentes,
por lo que su construccion puede ser calificada de “incompleta” (asi lo hace, poniendo de relieve los
aspectos positivos de la misma, Roso CANADILLAS, La autoria y la participacion en el delito imprudente,
tesis doctoral, Univ. Alcala, 1999, 191 s. [asi cit. por nosotros en la vers. inicial de 2000; en la vers. posterior
en DPCo ya cit. por su libro Autoria y participacién imprudente, Comares, 2002, 133-135])

23 Como se desprende de la valoracidn critica de la concepcion de STEIN que realiza DiAzZ Y GARCIA
CONLLEDO, La autoria, 1991, 660 ss., 703 ss. (en estas Ultimas pp. se contiene también la réplica a ROXIN
que se reproduce en el texto).

24 RoxIN, Téaterschaft, 7.2. 2000, 648 s. A pesar de estas criticas, como el propio ROXIN reconoce, las
soluciones a que conduce la concepcion de STEIN no estan demasiado lejos de las de ROXIN. En realidad,
conducen a resultados mas alejados de los que se derivan de la concepcion que nosotros mantenemos.
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fundamentacion 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
participacion en virtud de la urgencia, si se afirma, como hace STEIN%, que ésta es igual
en la autoria y en la induccion. Pero creemos que ello se debe a que STEIN confunde aqui
el grado de perentoriedad o urgencia con la mera cuestion de la magnitud de pena con
que se conmina la autoria y la induccidén, que efectivamente es idéntica, tanto en el
Derecho aleman como en el espafiol, olvidando un rasgo fundamental distintivo de la
autoria respecto de las formas de participacion en sentido estricto en un concepto
restrictivo de autor: el caracter independiente de la responsabilidad del autor, frente al
accesorio de la del participe®.

Menos convincente nos parece la opinion de ROXIN de que es imposible graduar los
deberes de conducta segun su perentoriedad o urgencia, argumentando que un
comportamiento injusto no esta m&s o menos prohibido, sino prohibido sin mas, y que la
introduccion 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 conminacion de una pena mayor o
menor, como hace STEIN. Sin embargo, no existe tal riesgo si se entiende la urgencia de
la prohibicion no como un mas o un menos de prohibicion (lo que, como hemos visto,
resulta problemaético en el supuesto de la induccidn, y también en el de la cooperacion
necesaria, conminada con la misma pena que la autoria en el Derecho espafiol), 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 participacion se deduce no sélo
ni principalmente del marco penal al que se somete cada figura, sino mas bien del hecho
de que la conducta de autoria se prohibe autbnomamente (si bien con las limitaciones que
la imputacion reciproca supone en la coautoria que, en este sentido, comparte algunos
caracteres con la participacion en sentido estricto), mientras que la prohibicion de la

conducta del participe se hace depender, por un lado, de la propia actuacion de éste (que

%5 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 participacion.
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evidentemente realiza su propio injusto), pero, ademas, por otro, de que la actuacion del
autor revista ciertas caracteristicas (accesoriedad de la participaciéon). El que esta
diferencia se exprese en términos de perentoriedad o urgencia, de realizacion mas o
menos directa del injusto tipico, de riesgo mas o menos directo y grave de lesion o puesta
en peligro de bienes juridicos, etc., resulta en cierto modo secundario. Por tanto, en la
fundamentacion de un concepto restrictivo de autor es fundamental la atencion a la

presencia de una responsabilidad autdnoma o (parcialmente) accesoria?.

En la equiparacion o distincion de marcos penales entre la autoria y las diversas
formas de participacion intervienen otras consideraciones en las que aqui no podemos
detenernos, aunque sefialaremos que nos parece un acierto la equiparacion penolégica en
el CP espafiol no sélo de la induccidn, sino también de la cooperacién necesaria (art. 28,

2.%inciso, b) a la autoria.
I1l. LOS CRITERIOS O CARACTERISTICAS DE LA AUTORIA
1.  Larealizacion tipica

Dado el caracter restrictivo del concepto de autoria que se ha propugnado y la
fundamentacion de la autoria que se acaba de exponer, ambos estrechamente ligados a la
tipicidad, autor de un delito es quien, cumpliendo el resto de los requisitos tipicos y
cuando en el tipo no existan razones formales que impidan su castigo, realiza la accién

tipica o, si se prefiere, quien realiza el tipo? de la Parte especial o aquel cuya conducta es

27 Idea que creemos no estd ausente en el “principio rector” contenido en la definicion de ROXIN,
Téterschaft, 7.* 2000, 25 s., del autor como “figura central del proceso de actuacion” (“Zentralgestalt des
handlungsméaligen Geschehens”) o del “proceso de actuacion concreto” (“des konkreten Handlungs-
geschehens™) (op. cit., 527), en su busqueda metodoldgica de un modo de contemplacion que sintetice los
aspectos ontologicos y teleoldgicos en una formulacion concretable. Por lo demas, esta idea de la “figura
central” de ROXIN, generalmente aceptada en la doctrina, tiene una relativa significacion, siempre que no
se la considere desde un punto de vista puramente prejuridico y se la dote de un contenido normativo (de
atencion al tipo legal) mayor al que le da RoxIN (v. al respecto la valoracion parcialmente critica de Diaz
Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, 1991, 586 ss.; mas extremo en su critica, STEIN, Beteiligungsformenlehre,
1988, 63 ss.).

28 Asf, LuzON PERA, ADPCP 1989, 892 (Estudios Penales, 1991, 202); Diaz Y GARCIA CONLLEDO, La
autoria, 1991, 513, 532 (entre otras pp. y como resumen de una larga argumentacion desarrollada en
confrontacidn con la teoria objetivo-formal en las pp. anteriores), si bien afiadiendo que ha de tratarse de la
accion tipica nuclear. La razon por la cual Diaz Y GARCIA CONLLEDO afiade el adjetivo “nuclear” es porque
deja abierta la posibilidad de que, en alguno de los tipos de la Parte especial que describen mas de una
accion tipica, no todas ellas sean de autoria, sino que lo sea alguna o algunas de ellas, que seria(n) la(s) que
constituyen el nucleo del tipo, pudiendo ser otras, cuando las realiza una persona distinta, de participacion
(en concreto, en el vigente CP espafiol de cooperacion necesaria del art. 28, segundo inciso b, conminada
con la misma pena que la autoria, pues su carécter esencial para el curso del acontecer tipico es destacado
expresamente por la ley). Este aspecto de la concepcion de la autoria de DiAz Y GARCIA CONLLEDO ha sido
probablemente el més criticado de toda ella en la doctrina espafiola, incluso entre quienes, por lo demas,
aceptan con mayores 0 menores matices la tesis de LuzON PENA y DiAz Y GARCIA CONLLEDO; el propio
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subsumible en el correspondiente tipo de la Parte especial®.

La estrecha vinculacion entre autoria y realizacion 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 consecuente con la idea de esa vinculacion.

Por lo demas, especialmente en los delitos de resultado (sobre todo si no son delitos
con modalidades limitadas o tasadas de accion), el criterio de la realizacion tipica no es
suficiente, pues precisamente en ellos no se deriva directamente del tipo quién, por

ejemplo, “mata’s.,

LuzON ha manifestado, aunque no por escrito, dudas sobre la correccion de la opinion de DIAZ Y GARCIA
CONLLEDO en este punto. La critica consiste en decir que en los delitos con més de una accion tipica no
cabe distinguir entre acciones tipicas nucleares y no nucleares, sino que toda accion descrita en un tipo es
de autoria, por expresa decision legal. Pese a todo, DiAz Y GARCIA CONLLEDO considera que las criticas
son, por un lado, exageradas, pues se dirigen a un aspecto bastante secundario o marginal de una concepcién
completa sobre la autoria, y, por otro lado, injustificadas. DiAz Y GARCIA CONLLEDO no afirma (como
parece deducirse de lo que expresan algunos de sus criticos) que en todos los casos en que un tipo legal
describe mas 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 interpretacion generales, aplicados a alguno de los tipos
de la Parte especial que describan en el tipo més de una accion, hagan constatar que, en algun caso, la ley
configura una parte de la conducta como central y otra u otras como meramente instrumentales de ella
(aunque muy importantes); en definitiva, que el caracter central o accesorio de un elemento tipico no tiene
por qué depender necesariamente de que el mismo se exprese en forma de accion o de otra manera; el que
siempre que en el tipo se exprese un elemento en forma de accion tenga que conducir necesariamente a
considerarla de autoria le parece excesivamente formalista. Como se ve, la cuestién es meramente de
interpretacion de los tipos de la Parte especial. Por otro lado, ya el propio ROXIN, Téaterschaft, 7.2 2000, 37,
denuncié el excesivo formalismo de la idea —propia 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 domini