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I

La STS 8-7-1998 objeto de este comentario sefiala como hechos pro-
bados los siguientes:

Sobre las 21:30 horas del dia 14 de diciembre de 1995, se encontra-
ron en el bar «Las Vegas» los acusados: Jestis M.C., Francisco C.J. y Da-
vid M. M., y decidieron marchar a la Plaza Mayor no antes sin sustraer
en el centro de esta capital un bolso de sefiora por el procedimiento del
tirén.

Previamente concertados a tal fin, se montaron en el vehiculo pro-
piedad de Jesus, y sobre las 22:00 lo aparcaron en la calle Doctor Ma-
rafién de Caceres, quedandose Jesus en la acera, en tanto que sus com-
pafieros se apostaban en las escaleras de acceso del inmueble situado
en el namero 2 de la referida calle, permaneciendo Francisco en la par-
te inferior y David en el tramo superior de dichas escaleras.
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En ese momento aparecié por la acera de la calle Elvira A. M., que
llevaba el bolso colgado al hombro, y de acuerdo con el plan estableci-
do, Jests hizo una sefial previamente acordada a Francisco, quien a su
vez la transmitié a David, y una vez que Elvira estaba en el tltimo pel-
dano, de forma stbita, Francisco salié de detras de la garita del porte-
ro y de una forma brusca tiré del bolso que portaba Elvira, haciéndola
girar 180 grados, colocandola de cara a las escaleras y perdiendo el
equilibrio rodé por ellas hasta llegar al rellano del portal. Los acusados
emprendieron una veloz huida, haciéndolo Jests en su vehiculo mien-
tras sus comparieros lo hacian por las calles préximas.

A consecuencia de la caida Elvira sufri6 lesiones graves.

La Audiencia de instancia condend a los tres acusados como auto-
res criminalmente responsables de un delito de robo. Recurrieron en
casacion los procesados David M.M. y Francisco C. J.

I1

En el siguiente comentario analizaremos dos de las cuestiones abor-
dadas en esta sentencia. En primer lugar vamos a referirnos a qué ocu-
rre con los llamados supuestos del tirén, si son casos de hurto o de ro-
bo con violencia o intimidacién', y en el caso de que lo sean de robo,
cuando es aplicable el subtipo privilegiado del articulo 242.3> CP. Y en
segundo lugar analizaremos algunas cuestiones relativas al grado de
participacién en sentido amplio en el delito, especialmente la distincién
entre coautoria y cooperacién necesaria, prestando atencién a la teoria
del dominio funcional del hecho, cada vez mas aplicada en la jurispru-
dencia espafiola, y su compatibilidad o incompatibilidad con el sistema
esparfiol.

I

Los llamados supuestos del tirén son aquellos en los que un sujeto,
bien aprovechando un descuido de la victima, bien forcejeando con
ella, consigue apoderarse de un bolso, de pulseras, de cadenas o cual-
quier otro objeto que el sujeto pasivo del delito lleva consigo en la ma-

' También nos vamos a referir a un sector que manifiesta que cabe la posibilidad

de que nos encontremos ante un caso de robo con fuerza en las cosas.

> Art. 242.3 CP: «En atencion a la menor entidad de la violencia o intimidacién
ejercidas y valorando ademas las restantes circunstancias del hecho, podra imponer-
se la pena inferior en grado a la prevista en el apartado primero de este articulo».
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no, colgado del brazo o del hombro, o en el cuello. En estos casos la
fuerza se ejerce sobre la cosa objeto del apoderamiento, incidiendo de
manera indirecta en la persona, transformandose de este modo en vio-
lencia. La cuestién que aqui se debate es cudl es la calificacién juridica
que le hemos de dar a esos supuestos: hurto o robo con violencia o in-
timidacion en las personas o incluso robo con fuerza en las cosas. Por
ello hemos de hablar en primer lugar de esa fuerza ejercida sobre la co-
sa. El CP habla de robo violento en el art. 237 y sefiala que: «Son reos
de delito de robo los que, con dnimo de lucro se apoderaren de las co-
sas muebles ajenas...empleando...violencia...en las personas». ¢Qué
ocurre cuando la violencia se ejerce sobre las cosas?. ¢En qué supues-
tos hemos de aplicar el tipo atenuado del art. 242.3?. Pues bien, la vio-
lencia que se precisa en el robo con violencia o intimidacién es la que
consiste en un acometimiento fisico agresivo aplicado directamente so-
bre las personas’.

a) La jurisprudencia ha admitido con caracter general la califica-
cién de robo violento*, aunque en alguna ocasién ha considerado que
estabamos ante un hurto, en casos en que prepondera la habilidad so-
bre la fuerza®. Asi ha sefialado que «constituye violencia toda accién o

3

GonzALEz Rus, en CoBo DEL RosaL (dir.), Curso de DP Espafiol, PE, I, Madrid,
1996, pag. 616.

* Asi, entre otras muchas, SSTS 22-6-1998 (A 6851); 4-7-1998 (A 5811); 25-5-1998
(A 4435 6 3600); 5-3-1998 (A 1763); 5-2-1998 (A 656); 11-6-1997 (A 4674).

Con anterioridad a la entrada en vigor del CP 1995 la situacién era la misma; asi,
por ejemplo, la STS 5-3-1998 (A 1763) sefiala que: «El tirén consistente en accién o
efecto de tirar con violencia o golpe, violencia ejercida sobre la persona, ha sido in-
cardinado en el art. 501.5 del Texto Penal de 1973 (RCL 1973\2255 y NDL 5670), co-
mo constitutivo de robo con violencia o intimidacién» y las sentencias que alli se ci-
tan; SSTS 18-2-1981 (A 661), 29-9-1981 (A 3409), 15-1-1982 (A 99), 6-11-1982 (A 7080),
6-4-1983 (A 2248), 27-4-1983 (A 2310), 11-5-1983 (A 2697) 20-10-1983 (A 4810), 24-4-
1984 (A 2378), 16-12-1986 (A 7937), 23-1-1987 (A 456), 1-2-1988 (A 830), 9-6-1988 (A
4581), 8-2-1989 (A 2741), 27-3-1989 (A 1506), 19-1-1990 (A 449), 23-1-1990 (A 479), 13-
4-1992 (A 3042) y 15-10- 1992 (A 8010).

> Asi por ejemplo la STS 13-4-1992 (A 3042) en un supuesto en el que «el proce-
sado observé que la victima se encontraba sentada en un bar se acercé al mismo y con
el pretexto de ponerle bien una cadena de plata con crucifijo que llevaba al cuello, va-
lorada en 2.000 ptas., le dio un tirén sacdndosela por la cabeza sin llegar a romperla,
negandose a devolvérsela pese a los requerimientos que su duefio le hizo». En este ca-
so sefial6 el TS: «Cierto es que una reiteradisima doctrina jurisprudencial de esta Sala
[...] viene declarando que con caracter general el apoderamiento mediante el denomi-
nado ‘tirén’ supone el ejercicio de violencia sobre las personas previsto para la tipifica-
cién del delito de robo en los arts. 500 y 501 del Cédigo Penal; pero no menos exacto es
que tal doctrina general ha sido matizada en ocasiones por la misma jurisprudencia,
que excepcionalmente califica como hurto tales conductas [...] si prepondera la habili-
dad sobre la fuerza, pues en tales casos no existe el ‘tirén’ propiamente dicho, es decir,
el asimiento violento del objeto, de modo que el apoderamiento se realiza ‘sin’ la vo-
luntad del despojado (hurto) mas que ‘contra’ (robo) la voluntad del mismo»
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impetu de fuerza que se ejerza sobre la persona poseedora del objeto
delictivo para vencer la natural resistencia que pueda oponer al acto de
desapoderamiento, decidiéndose los supuestos fronterizos en favor del
hurto sé6lo cuando en el apoderamiento predomine la habilidad sobre la
fuerza fisica, por ser esta tiltima inexistente o apenas perceptible; y que-
dando excluidos en todo caso de la calificacién mas leve de hurto los
supuestos en que exista un tirén propiamente dicho, entendido como
asimiento violento del objeto, por poca que fuera la presiéon que hacia
la victima para sujetarlo, puesto que el forcejeo no es elemento de he-
cho necesario de la figura del robo con violencia» °. Lo que se aplica en
los supuestos del tirén es la fuerza directamente sobre la cosa para arre-
batarsela al sujeto pasivo. Dependiendo de cémo incida esa fuerza so-
bre la persona se podra decir que se esta ante un hurto o ante un robo.
La jurisprudencia sefiala que «el procedimiento depredatorio consis-
tente en arrebatar a la victima més o menos desprevenida el objeto del
delito mediante un tirén supone ya el empleo de la vis physica consti-
tutiva del robo violento, pues aunque la energia corporal se ejerza en
principio sobre la cosa apetecida por el delincuente, esa fuerza reper-
cute directamente sobre el sujeto pasivo, y se dirige a quebrantar su re-
sistencia, aun pasiva e involuntaria, a la sustraccién, sin importarle al
agente las eventuales consecuencias lesivas de su conducta»’.

La doctrina, por su parte, se encuentra dividida. Se pueden distin-
guir tres posturas:

1.) Niega que haya violencia. En este sector podemos incluir a Ro-
driguez Devesa, quien, al analizar si el arrancar un objeto a la victima
desprevenida, por ejemplo, un bolso de sefiora, es o no violencia, esti-
maba que «en nuestro derecho estos supuestos no pueden considerar-
se, en principio, incluidos en el concepto de violencia. Porque falta el
ataque a la libertad de la voluntad y, por otra parte la psicologia del des-
cuidero, caracteristica de estos casos, no es la del ladrén violento, pues
aprovecha el descuido para dar el tirén. No fuerza la voluntad del suje-
to pasivo, aprovecha el momento en que no piensa en la defensa de la
cosa» ®.

2.%) Es el sector mayoritario, que considera que «<hemos de distin-
guir dos grupos de casos. En primer lugar, aquellos en los que la cosa
se obtiene con habilidad, al estilo del carterista, en los que...destaca la

¢ STS 15-1-1998 (A 550).

” En este sentido, entre otras, SSTS: 14-11-1988 (A 9156); 10-2-1989 (A 1533); 19-
1-1990 (A449) 23-1-1990 (A 479); 3-12-1992 (A 9919); 15-1-1998 (A 550).

¢ RoODRIGUEZ DEVESA/SERRANO GOMEZ, DP espanol, PE, 17.* ed., Madrid, 1994, pag.
431.
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habilidad frente a la fuerza y que se calificarian de hurto...; y en segun-
do lugar aquellos en los que el autor del hecho tiene que utilizar la fuer-
za para desprender el bolso que de un modo méas o menos seguro lleva
agarrado el sujeto pasivo. En estos casos y siempre que la fuerza del ti-
rén se utilice para vencer la oposicion del sujeto pasivo, aunque sea una
oposicién involuntaria, debemos calificar el hecho de delito de robo»°.
Asi parece que la doctrina estd de acuerdo en que en los casos en que
concurra el factor sorpresa, es decir, en los que el sujeto activo, aprove-
chando un descuido de la victima y cogiendo a ésta por sorpresa, le
arrebata la cosa mueble ajena, la cuestién es cuando menos discutible;
y que en la mayoria de estos casos en que la fuerza aplicada no incide
en la persona estamos ante un hurto . Cuando la fuerza ejercida sobre
la cosa repercuta en la persona estaremos ante un robo violento.

3.%) Por altimo, podemos hablar de un tercer sector doctrinal, que
considera que en estos casos podemos encontrarnos ante un robo con
fuerza; asi sefiala Queralt Jiménez'": «...]la mayoria de los hechos que
cabe subsumir bajo la modalidad comisiva del tirén: no seria delito de
robo con violencia sobre las personas...De esta suerte, al no producirse
lesién alguna, pese al maltrato, ni ser la fuerza fisica la violencia tipica
del robo con violencia sobre las personas, la infraccién en juego seria,
como se ha propuesto...el del robo con fuerza en las cosas —fractura in-
terna: de una cartera cerrada, por ejemplo (art. 238.3.°...)— o el hurto».

b) Por otra parte, en la regulacién actual nos encontramos dentro
del robo violento con un tipo basico '?, un tipo agravado " y un tipo pri-

* Asi PEREZ MANZANO, en: Bajo Fernandez (dir.), Compendio de DP, PE, II,
Madrid, 1998. pag. 398. También encuadrado en este grupo Vives ANTON/GONZALEzZ Cus-
sac, (Vives ANTON/Boix/Orts/CARBONELL/GoNZALEZ Cussac, DP, PE, pag. 404), para quien
«no seria correcto entender que los casos de sustraccién mediante tir6n son, sin mas
hurtos; pero, parece que, de entre ellos, ha de reservarse la calificacién de robo para
los que impliquen el empleo de una auténtica violencia personal. Todo lo que exceda
del ambito delimitado por ella queda fuera del tipo. Aplicar, mas all4 de ese margen,
la figura del robo violento implica el recurso de una analogia in malam partem, a una
analogia prohibida, que no puede justificarse, como hace la jurisprudencia, en consi-
deraciones politico-criminales méas o menos certeras; pero que, en cualquier caso,
competen al legislador».

' En este sentido, GonzALEZ Rus, en CoBo DEL RosaL (dir.), Curso de DP Espariol,
PE, I, Madrid péags. 618 ss.; Murnoz Conpg, DP, PE, 11.* ed., 1996, pag. 340.

""" QuEerarr JiMENEzZ, DP Esparfiol, PE, 3.* ed., Barcelona, 1996, pag. 357.

Art. 242.1 CP: «El culpable de robo con violencia o intimidacién en las perso-
nas sera castigado con la pena de prisiéon de dos a cinco afios, sin perjuicio de la que
pudiera corresponder a los actos de violencia fisica que realizase».

" Art. 242.2 CP: «La pena se impondra en su mitad superior cuando el delin-
cuente hiciere uso de las armas u otros medios igualmente peligrosos que llevare, sea
al cometer el delito o para proteger la huida y cuando el reo atacare a los que acudie-
sen en auxilio de la victima o a los que le persiguierens».

12
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vilegiado ™. A continuacién haremos referencia al subtipo privilegiado
y su posibilidad de aplicacién al caso que comentamos del tirén.

El tipo de robo privilegiado del apartado tercero del art. 242 ha sido
creado por el legislador en el CP 1995 para casos en que la violencia o
intimidacién ejercida sean de escasa entidad . En estos supuestos la
pena a imponer es inferior a la del robo violento béasico, pero superior
a la del hurto. La jurisprudencia ha manifestado que este tipo privile-
giado ha sido creado por el legislador precisamente para resolver los su-
puestos del tirén. Asi sefnala que: «... la aplicacién del subtipo atenuado
del art. 242.3 del Cédigo Penal, cuya finalidad no es sino paliar el nota-
ble endurecimiento que en el nuevo Cédigo experimenta la pena mini-
ma del robo en casos fronterizos, que por ser la violencia o intimida-
cién insignificantes, se aproximan al hurto» '. En sentido similar aclara
el TS que la norma contenida en el art. 242.3 CP «tiene una doble utili-
dad: permite adaptar la pena a la menor antijuridicidad del hecho a fin
de conseguir la necesaria proporcionalidad y, ademaés, nos aclara que
también son delito de robo (y no delito o falta de hurto) los hechos en
que la violencia o intimidacién son de menor entidad, como pueden ser
los casos de amenazas leves o los de sustraccién de bolso por el proce-
dimiento del tirén, con la salvedad de que pueden existir tirones de es-
ta clase con violencia no menor, como son los casos en que se arrastra
el cuerpo de la victima que se sujeta el objeto que se le quiere sustraer.
Del texto del articulo 242.3 se deduce que la facultad de bajar un grado
la pena viene determinada por dos criterios, uno principal, la menor en-
tidad de la violencia y otro secundario (caracter que se revela por la pa-
labra ademas) que son las restantes circunstancias del hecho» .

Por su parte la doctrina también se ha pronunciado sobre el art.
242.3 CP. Asi para Munoz Conde, el precepto «esta pensado para casos
limite, como por ejemplo, el apoderamiento de un bolso por el procedi-
miento del tirén, en los que siempre se discute la diferencia entre el hur-
to y el robo», aunque este autor considera que el precepto es superfluo
«porque con la calificacién de hurto agravado del art. 235.4, puede con-

4 Art. 242.3 CP: «En atencién a la menor entidad de la violencia o intimidacién

ejercidas y valorando ademaés las restantes circunstancias del hecho, podra imponer-
se la pena inferior en grado a la prevista en el apartado primero de este articulo».

> El Proyecto de Cédigo penal de 1992 fue el que introdujo esta idea aunque uti-
lizando una expresion distinta: «violencia o intimidacién insignificantes».

' Asi, STS 15-1-1998 (A 550).

7 STS 10-12-1998 (A 9664). En sentido similar se pronuncian también las Au-
diencias Provinciales a la hora de aplicar el tipo atenuado del art. 242.3 CP; asi por
ejemplo SAP Zaragoza 3-3-1998 (ARJ 1998\1181) senala: «porque aunque el tirén im-
plique violencia en las personas, la misma puede ser objeto de graduacién en funcién
sobre todo de las consecuencias producidas».



REFLEXIONES SOBRE LA COAUTORIA EN LOS SUPUESTOS DEL TIRON... 445

seguirse el mismo efecto atenuatorio» '®. Para Gonzélez Rus " «la ate-
nuacién debe apreciarse cuando la violencia integra el maltrato de obra
del art. 617.2 o la amenaza leve del 620.1... dentro de las restantes cir-
cunstancias del hecho podran considerarse las relativas, por ejemplo, a
la reducida cuantia de la cosa robada. No obstante su consideracion es
ademas de la relativa a la entidad de la violencia que resulta preferente,
por lo que la atenuacién no procedera, por escasa que sea la cuantia,
cuando la violencia sea grave». En opinién de Benéytez Merino*, «el
apartado tercero del art. 242 es una concesion al ambito judicial para re-
ducir la pena, con fundamento en una minusvaloracién del hecho y sus
circunstancias. Debe tomarse en consideracion a estos efectos no sola-
mente la accién instrumental, sino también la accién final y su resulta-
do. Un robo por el procedimiento del tirén de un bolso con contenido de
escaso valor puede ser el paradigma de esta clase de hechos».

No comparto la opiniéon de Mufioz Conde respecto de la superflui-
dad del tipo atenuado, ya que a pesar de que efectivamente se puede
conseguir el mismo efecto atenuatorio aplicando el art. 235.4, no al-
canzo a comprender en qué medida puede resultar aplicable a los su-
puestos del tirén el subtipo cualificado?®'. En mi opinién no se puede es-
tablecer un criterio general y aprioristico al respecto, es decir, no se ha
de aplicar en todos los supuestos del tirén el robo violento, ni el subti-
po privilegiado, ni el hurto, porque «hay tirones y tirones» *. Aunque
entiendo que en ningtn caso cabe aplicar a estos casos el robo con fuer-
za en las cosas, como opina Queralt®, y ello porque el hurto dejaria de
tener significado, pues, si como el mencionado autor opina, los casos
del tirén lo fueran de robo con fuerza en las cosas concurriendo la cir-
cunstancia de fractura interna, todos los apoderamientos subrepticios

' Muroz Conpg, DP, PG, 11.* ed., Valencia, 1996, pag. 344.

' GonzALEz Rus, en CoBo DEL RosaL (dir.), Curso de DP Espafiol, PE, I, Madrid,
pag. 621.

*  BEeNEYTEZ MERINO, Comentario al art. 242, en: Conpe Pumpipo (dir.), Cédigo Pe-
nal, Doctrina y Jurisprudencia, II, 1997, arts 138 a 385, pag. 2622.

*' Esta circunstancia, como el propio Muxoz Conpe (DP, PG 11.* ed., 1996, pag.
326) considera, se refiere a situaciones similares de desequilibrio entre el sujeto acti-
vo y el pasivo. Quiza sea ahi donde este autor vea la posibilidad de aplicacion del hur-
to agravado al caso del tirén, es decir, el sujeto pasivo del delito esta colocado en una
situacién de inferioridad respecto al sujeto activo, que precisamente aprovecha esa si-
tuacion de inferioridad. Sin embargo no veo en qué puede consistir esa situacién de
superioridad que aprovecha el sujeto activo, pues lo que normalmente se viene ale-
gando por doctrina y jurisprudencia para apreciar esa circunstancia, son situaciones
como la minusvalia, la ceguera etc.

2 En el mismo sentido, GonzALEz Rus, en CoBo DEL RosaL (dir.), Curso de DP Es-
pafiol, PE, I, 1996, pag. 617.

*  Querarr JIMENEZ, DP Espaiiol, PE, 3.* ed., 1996, pag. 357.
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de objetos «cerrados» pasarian a constituir robo con fuerza en las co-
sas. Por ejemplo, A se apodera al descuido en un supermercado de una
cinta de cassette, y cuando llega a su casa rompe el precinto y abre la
caja para poder tener acceso a la cinta: ¢es esa conducta constitutiva de
robo con fuerza en las cosas?. Creo que no. En el mismo sentido se pro-
nuncia el TS en la sentencia objeto del presente comentario respecto de
si cabe o no delito de robo con fuerza en las cosas en supuestos del ti-
rén, sefialando que «el articulo 238, que especifica supuestos especiales
equivalentes a la fuerza en las cosas, por otra parte, refiere casos en los
que se percibe, en principio la misma idea, dado que todos los supues-
tos conciernen a la fuerza (real o ficticia) utilizada para acceder al lu-
gar en que las cosas se encuentran. Consecuentemente, en la medida en
la que en este caso no se ha ejercido fuerza para acceder al objeto de la
apropiacion, se debe descartar la aplicacién del tipo penal del robo con
fuerza en las cosas».

Por tanto, habra casos en que se deba aplicar el hurto, en otros ca-
sos el robo violento en su modalidad de tipo basico y en otras ocasio-
nes se aplicara el tipo privilegiado de robo violento. No hemos de olvi-
dar que, para encontrarnos ante el robo, la violencia ejercida sobre la
cosa ha de repercutir en la persona. Para saber si la entidad de la vio-
lencia en un determinado supuesto es o no de escasa entidad, se tiene
que realizar —en mi opinién— un juicio ex ante*, es decir, se ha de
atender al momento en que se ejercié la violencia, independientemente
del resultado que se produzca después, aunque ese resultado si que ha
de ser tenido en cuenta al valorarse las restantes circunstancias del he-
cho; y de ese modo, teniendo en cuenta los dos aspectos a los que se re-
fiere el precepto —la menor entidad de la violencia o intimidacién ejer-
cidas y las restantes circunstancias del hecho—, sabremos si nos
encontramos o no ante el tipo privilegiado. Por ejemplo, si A camina
por una acera cuando se le acerca B en un vehiculo a motor que circu-
la a una velocidad considerable y le da un tirén de gran entidad, esta-
mos ante el tipo basico (ya que no se puede considerar que la violencia
ejercida haya sido de escasa entidad), y ello independientemente de
cual haya sido el resultado posteriormente producido: puede ocurrir
que caiga al suelo y sea arrastrada unos metros y se produzcan asi le-
siones graves o incluso la muerte, o por el contrario puede ocurrir que
la victima no sufra ninguna lesién, pero en ambos casos se esta ante el
tipo basico. Y lo mismo ocurre si el sujeto activo del delito se acerca a
su victima de una manera subrepticia y le propina un tirén con tan ma-
la suerte que la victima cae al suelo y sufre lesiones graves; en este su-

* Indudablemente se produce también a la hora de aplicar este tipo privilegiado del

art. 242.3 un juicio ex post, y ello se hara al valorar las demas circunstancias del hecho.
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puesto no cabe considerar —en mi opinién— que la violencia ejercida
entre en el tipo privilegiado del art. 242 CP, sino que por el contrario,
aunque la violencia ejercida ha sido de escasa entidad, como el resulta-
do producido ha sido grave, no cabe aplicar el subtipo privilegiado, ya
que lo que nos dice el CP es que tengamos en cuenta la escasa entidad
de la violencia o intimidacién ejercida valorando ademas las restantes
circunstancias del hecho *. En definitiva, la escasa entidad de la vio-
lencia (dato a valorar ex ante y con independencia del resultado) no es
el inico dato a tener en cuenta: la gravedad del resultado puede y debe
valorarse también entre «las restantes circunstancias del hecho».

La sentencia que comentamos me parece acertada en este punto, ya
que establece, por una parte, que estamos ante un robo violento: «La ju-
risprudencia de esta Sala ha apreciado la concurrencia de violencia en
las personas cuando es necesario el empleo de fuerza fisica para vencer
la resistencia anterior o concomitante de la victima desapoderada del
objeto del robo. Sélo excepcionalmente, cuando sobre el empleo de
fuerza fisica ha predominado manifiestamente el factor sorpresa seria
posible pensar en la inexistencia de violencia. La cuestién debe ser ana-
lizada con especial cuidado en los casos de la modalidad comisiva del
tirén. El hecho probado de la sentencia recurrida revela, sin embargo,
que en el presente caso no se da una excepcion de estas caracteristicas,
dado que la victima evidentemente retuvo el bolso todo lo que pudo,
hasta el punto que ésa ha sido la causa que explica la caida que le pro-
dujo las lesiones. En los casos en los que, como el presente, el tirén pro-
duce la caida del sujeto pasivo, la exclusién de la violencia es practica-
mente imposible». Y, por otra parte, rechaza la aplicaciéon del tipo
privilegiado. Frente a la alegacién de la defensa de uno de los procesa-
dos, de aplicacién del articulo 242, tercer parrafo, CP, basandose en que
la violencia no ha sido ejercida sobre la victima sino sobre el objeto que
portaba, el TS no admite la cuestién considerando que «que si bien el
autor ejercié la fuerza sobre el objeto al apoderarse de él en primer tér-
mino, no es posible soslayar que también tuvo que vencer la resistencia
fisica del sujeto pasivo para alcanzar su objetivo».

IV

Antes de entrar en el analisis del supuesto concreto que vamos a co-
mentar, haré referencia a algunas cuestiones basicas de coautoria y de
su distincién respecto de la cooperacién necesaria.

» En el mismo sentido, PEREZ MaNzaNO, en: Bajo FErRNANDEZ (dir.), Compendio de

DP, PE, II, 1998, pag. 416.
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a) En la vida cotidiana, el ser humano no suele actuar solo, sino
junto con otros. Esto mismo ocurre en los supuestos delictivos, el suje-
to interviene en hechos delictivos en compaiia de otros. Y es ahi don-
de se plantean numerosas cuestiones sobre codelicuencia. Se ha de de-
terminar quién, de todos los que intervienen en un hecho, es autor y
quién es un mero participe*, o si puede haber varios intervinientes en
un mismo hecho que sean autores” o coautores. Cuando varias perso-
nas realicen un hecho delictivo conjuntamente y exista ademaés acuer-
do mutuo se podra hablar de coautoria.

El concepto de coautoria depende del concepto de autor del que se
parta. La doctrina actual define a los coautores en funcién de la teoria
que se admita en torno a la autoria: asi, algunos la definen como los que
de mutuo acuerdo realizan conjuntamente un hecho o como pluralidad
de sujetos que se reparten funcionalmente la ejecucién de un hecho, y
se esta partiendo en este caso del dominio funcional del hecho*. Otros
hablan de la presencia de varios autores inmediatos en el mismo hecho
y sefialan que lo relevante serd decidir cudando cabe apreciar que al-
guien ha intervenido en la ejecucién conjunta del hecho”. Otra opinién
doctrinal sostiene que la coautoria supone la realizacién compartida
por varios sujetos de la accion tipica, la determinacién objetiva y posi-
tiva conjunta del hecho®. Para otros, lo acertado es considerar coauto-
res no solo a los que ejecutan en sentido formal los elementos del tipo,

**  Ello porque se parte de un sistema diferenciador.

Autores accesorios para el caso en que no se cumpla el requisito subjetivo de
la coautoria: el acuerdo comun.

* La teoria del dominio funcional del hecho es compartida por un amplio sector
en la doctrina espanola. Asi, entre otros, GomEz BeNiTEZ, Teoria Juridica del delito, DP,
PG, Madrid, 1984, pags. 128 ss, CHocLAN MoNTALvO, La autoria y la participacion, LL,
1996-1, pag. 1644; Gomez Rivero, Regulacién de las formas de participacion intentada
y de la autoria y la participacién, LL, 1996-1, pag. 1627; LorEz Baria DE QUIROGA, Au-
toria y la participacién, 1996, pags. 64 ss; Morexo Y Bravo, Autoria en la doctrina del
Tribunal Supremo (coautoria, autoria mediata y delitos impropios de omisién), Ma-
drid, 1997, pags. 53 ss.; SANCHEZ-OsTiz GUTIERREZ, Mutuo acuerdo y exceso de algin in-
terviniente en la coautoria, AP, 1997, nm. 43, si bien este autor senala que no tomara
partido, pero parece inclinarse por el dominio funcional; BacicaLuro, Principios de De-
recho Penal, PG, Madrid, 4.* ed., 1997, pags. 365 ss., PErEZ ALONSO, La coautoria y la
complicidad (necesaria) en Derecho Penal, Granada, 1998, pag. 138.

*  QuINTERO OLIVARES, Curso de Derecho Penal, PG, 1996, pag. 481.

Diaz v Garcia CoNLLEDO, La autoria en Derecho Penal, Barcelona, 1991, pags.
625 ss., siguiendo la construccion de LuzoN PeNa, La «determinacién objetiva del he-
cho». Observaciones sobre la autoria en los delitos dolosos e imprudentes de resulta-
do, ADPCP, 1989, pags. 889 ss., = Estudios Penales, Barcelona, 1991, pags. 197 ss., si
bien Diaz Y Garcia CoNLLEDO hace la precision adicional de que los coautores tienen que
realizar la accién tipica nuclear. Admite la determinacién objetiva y positiva del hecho,
siguiendo a estos autores, LoPEz PEREGRIN, La complicidad en el delito, Valencia, 1997,
pags. 397 ss.

27
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sino a todos los que aportan una parte esencial de la realizacién del
plan durante la fase ejecutiva. A todos ellos pertenece el hecho, que es
obra inmediata de todos, los cuales comparten su realizacién al distri-
buirse los distintos actos por medio de los cuales tiene lugar?®'.

El Tribunal Supremo, por su parte, ha acudido durante una larga
etapa a la teoria del acuerdo previo, si bien esta teoria esta siendo su-
perada® y actualmente acude a la teorfa del dominio del hecho *.

Lo primero que hay que destacar es que la autoria se manifiesta de
tres formas distintas: como autoria directa, como autoria mediata y co-

' MR Puig, Derecho Penal, PG, 5.* ed., 1998, pag. 389.

*  Un analisis sobre la evolucién jurisprudencial de la teoria del acuerdo previo
puede verse en Diaz Y Garcia CoNLLEDO, La autoria, 1991, pags. 361 ss.

* Al anélisis jurisprudencial realizado por Diaz vy Garcia CoNLLEDO, desde la pu-
blicacién de la obra de GimBerNAT (Autor y cémplice en DP, Madrid, 1966), afiade P&-
REZ ALONSO, La coautoria y la complicidad (necesaria), 1998, pags. 126 ss., una cuarta
linea jurisprudencial, la linea seguidora del dominio del hecho. Baste como ejemplo
citar una reciente STS 14-12-1998 (A 10345) en la que se analiza la responsabilidad del
«cerebro» del golpe, es decir, el llamado «jefe de la banda», quien planifica, organiza,
prepara, dirige a distancia, gestiona el aprovechamiento del botin y se beneficia de un
atraco. En este caso el TS consider6 que estabamos ante un coautor y sefiala que: «La
realizacion conjunta del hecho implica que cada uno de los concertados para ejecutar
el delito colabora con alguna aportacion objetiva y causal, eficazmente dirigida a la
consecucioén del fin conjunto. No es, por ello, necesario que cada coautor ejecute, por
si mismo, los actos materiales integradores del ntcleo del tipo, pues a la realizacién
del mismo se llega conjuntamente, por la agregacién de las diversas aportaciones de
los coautores, integradas en el plan comtn. En consecuencia, a través del desarrollo
del pactum scaeleris y del co-dominio funcional del hecho, cabe integrar en la coau-
toria, como realizacién conjunta del hecho, aportaciones ajenas al nicleo del tipo, co-
mo la de quienes planifican, organizan y dirigen a distancia la operacion, sin interve-
nir directa y materialmente en su ejecucion.». Hace una referencia a esta sentencia
Sorto NieTo, Coautoria. Plurales intervinientes en la realizacién del delito. Funciones
de planificacion, organizacioén y direccion, LL, 1999-2, pags. 1788 s., quien considera
que «la idea del dominio funcional del hecho representa una férmula que, aun no per-
fecta, sintoniza con la apreciacién del desvalor de las conductas en conjunta movili-
zacién y desarrollo. Ello permite valorar determinadas funciones en las que el intervi-
niente no ejecuta ningun elemento tipico pero asume tareas organizativas y de
direccién basicas para el éxito del proyecto criminal». Acepta también la teoria del do-
minio funcional del hecho la STS 5-3-1999 (A 1295) que sefiala: «Una de las teorias
mas aceptadas para conformar la autoria es la que la identifica con el dominio fun-
cional del hecho. Seran, pues, coautores los que co-dominan funcionalmente el hecho
que se subsume en la conducta tipica. Y ese dominio funcional del hecho que ejerce
cada uno de los coautores se manifiesta en el papel que le corresponde en la divisién
del trabajo, integrado en la decisiéon conjunta al hecho. En esa decisién conjunta o co-
mun aparecen conectadas los distintos aportes o tareas en que se divide la realizacién
del hecho». En el mismo sentido SSTS 7-11-1997 (A 7845), 6-4-1998 (A 4017), 9-10-
1998 (A 8053), 18-2-1999 (A 1175). Sefiala también la penetracion de la teoria del do-
minio del hecho en la jurisprudencia espafiola en los tltimos afios Diaz Y Garcia Con-
LLEDO, Autoria mediata, coautoria y autoria accesoria, EJB, 2.* ed., en prensa.
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mo coautoria; los coautores son, por lo tanto, autores. Luego para de-
terminar si se esta ante un coautor, lo primero que se tiene que saber es
si su conducta puede o no englobarse dentro de la autoria. Esta es la
premisa de la que se ha de partir. Es fundamental aceptar un concepto
de autor y ser lo mas respetuoso posible con él.

El art. 28 del CP hace referencia por primera vez a los supuestos de
coautoria, y establece: «Son autores quienes realizan el hecho...conjun-
tamente». Para una gran parte de la doctrina este articulo se inspira di-
rectamente en la doctrina del dominio del hecho*. Aunque, como sefia-
la JUANES PECES, «de aceptarse esta ultima solucién habria que
redefinir los conceptos de cooperador necesario y complice, sobre bases
parcialmente distintas a las mantenidas en la actualidad por la doctrina
y la jurisprudencia» *. Para determinar quién realiza el hecho hemos de
acudir —en mi opinién— a los tipos de la parte especial *. El sujeto que
realice la conducta tipica sera autor. En los delitos puramente resultati-
vos se plantea la dificil cuestién de determinar cuales son las acciones
tipicas, cuéles de las acciones que se han realizado son las que «realizan
el hecho conjuntamente», es decir, cudles de las acciones son de autén-
tica autoria y cuéles son de mera participacién. Sin embargo, en el deli-
to que nos ocupa, el robo violento, la cuestién es mas sencilla, pues las
acciones tipicas son claramente dos: el ejercicio de la violencia o intimi-
dacién* y el apoderamiento de la cosa mueble ajena. Es decir, estamos
ante un tipo complejo, un delito que se integra por diversas acciones que
pueden constituir varios delitos. Por ello, deberemos analizar si la con-

*  Vid. PErEz ALONSO, La coautoria y la complicidad (necesaria), 1998, pags. 389

ss., sefiala que «la interpretaciéon mas convincente de la nueva legalidad sobre la au-
toria y participacion la ofrece al teoria del dominio del hecho»(pag. 391). Reconoce
ademas este autor (pags. 392 s.) que la coautoria plasmada legalmente, como «reali-
zacién conjunta del hecho» (art. 28, 1.° CP), se define por el criterio del dominio (po-
sitivo y material) funcional (acordado y final) del hecho (punible), poseyendo ademas
las caracteristicas personales y especiales de la autoria (idénea). Para PEREZ ALONSO
(pag. 390, nota 51), el término «conjuntamente» del art. 28.1 CP, con el que se define
la coautoria —como dominio funcional del hecho— se ha tomado del «gemeinschaf-
tlich» del § 25.2 StGB. No estoy de acuerdo con este autor, y ello porque aunque am-
bos términos signifiquen lo mismo, eso no quiere decir que en el art. 28 CP se esté ha-
ciendo referencia a la teoria de dominio funcional del hecho, porque entonces
deberiamos preguntarnos dénde est4 en la legislacién alemana el «notwediger Gehilfe»
(cooperador necesario).

*  Juangs PEces, La autoria y la participacion, a la luz de la doctrina de la teoria
del domino del hecho, LL, 1997-2, pag. 1677.

* Véase, por todos, Diaz v Garcia CoNLLEDO, La autoria en Derecho Penal, 1991,
pags. 708 ss. y las notas bibliograficas que alli se citan.

7 Cosa distinta es que la violencia o intimidacion sea ejercida entre varios; ahi
deberemos delimitar si todas las actuaciones lo son de autoria o por el contrario hay
alguna de participacion.
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ducta de cada uno de los sujetos puede quedar integrada dentro de la
violencia o la intimidacién o dentro del apoderamiento.

En el caso objeto de este comentario, el TS califica a los tres intervi-
nientes en el hecho como coautores, aplicando la teoria del dominio del
hecho tal y como se ha entendido por un sector doctrinal en Alemania a
supuestos ocurridos en Espafia. Sin embargo, en mi opinién no pode-
mos sin mas trasladar las soluciones de la doctrina alemana a la espa-
fiola, sobre todo en materia de autoria y participacién, dado que la re-
gulacién legal es diferente y ello porque nosotros tenemos una figura de
la que ellos carecen: la cooperacién necesaria®. Y aunque un sector en
la doctrina espafiola aboga por su supresién™®, lo cierto es que esta en el

#¥ En este sentido se han manifestado diferentes autores; asi, entre otros, ha-

ciendo referencia al anterior Cédigo penal, GonzALEz Cussac/Mira BENAVENT, Autoria o
participacién en determinados supuestos de vigilancia, PJ, 27, 1992, pags. 193 ss.,
quienes sefialan «la inadecuacion de extrapolar a un ordenamiento juridico una cons-
truccién doctrinal nacida para interpretar otro muy distinto, pasando por encima de
su tradicién juridica [...] la teoria del dominio funcional del hecho sélo aporta una
imagen de la autoria, y no un criterio certero y seguro acerca de la misma [...] condu-
ce a una ampliacién de la autoria a comportamientos de mera participacién»; LoPEz
PEREGRIN, La complicidad en el delito, 1997, pags. 393 ss., quien sefiala que: «Los pro-
blemas que plantea la aplicacién del dominio funcional del hecho provienen de la pre-
tension de trasladar directamente a nuestra legislacion una teoria desarrollada en Ale-
mania para una regulacién legal diferente, caracterizada precisamente por no
disponer de una figura similar a la del cooperador necesario»; Diez RipoLLES, Una in-
terpretacion provisional, del concepto de autor en el nuevo cédigo penal, RDPCr, 2.*
época, 1, 1998, pag. 43, senalando que «El dominio funcional del hecho es un concepto
cuyo surgimiento sélo se explica en el marco de legislaciones carentes de una figura
como la cooperacién necesaria».

* En este sentido, entre otros, ZucaLpia EsPINAR, prologo a Pérez Alonso, La co-
autoria y la complicidad (necesaria) en Derecho Penal, 1998, pag. XVI, quien califica
la figura del cooperador necesario de «rancia, desfasada y prescindible (aunque legis-
lativamente incombustible e inmortal)». También Ptrez Aronso, La coautoria y la
complicidad (necesaria), 1998, pag. 411, siguiendo a CErREzo MIR, Autoria y participa-
cién en el Borrador de Anteproyecto de Cédigo penal. Parte General, de octubre de
1990, en Estudios sobre la moderna reforma penal espafiola, 1993 pag. 190, sefialan-
do como el mas grave defecto de la regulacion de la autoria y la participacién en el Bo-
rrador de 1990 el mantenimiento de la figura del cooperador necesario; BaciGaLupo,
Notas sobre la propuesta de anteproyecto de nuevo cédigo penal, RFDUC, 6, 1983,
pag. 59; Octavio pE ToLEpo/HUERTA TociLpo, Derecho Penal, Parte General, 2.* ed., 1986,
pag. 546. En contra de la desaparicion de esta figura, entre otros autores, GOMEZ Ri-
VERO, Regulacién de las formas de participacién. intentada y de la autoria y la partici-
pacién, LL.1996-1 pag. 1627; LorEz PEREGRIN, La complicidad, 1997, pag. 431 ss. Vid
sobre propuestas de lege ferenda y de lege data respecto de la figura del cooperador ne-
cesario, PEREZ ALONSO, La coautoria y la complicidad (necesaria), 1998, pags. 409 ss.
En un sentido intermedio, Diaz v Garcia CoNLLEDO, Autoria y participacién, LL, 1996-
2, pag. 1287, quien pone de relieve que el legislador ha hecho bien en ser cauto y man-
tener la figura de la cooperacién necesaria con la rebaja obligatoria de la pena, pero
que deberia reflexionarse sobre la mencionada figura para una posible revisién futu-
ra del texto legal.
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Cédigo y no podemos prescindir de ella; y mucho menos cuando esa fi-
gura esta ahi para resolver problemas como el que nos ocupa, en el que
no podemos considerar coautores a los tres intervinientes y en el que sin
embargo observamos que los tres son merecedores de igual pena.

Ademis el TS, en este caso, alude expresamente al condominio, pe-
ro no hace referencia a nada mas, se limita a decir que «los acusados
han tenido el condominio del hecho y, por lo tanto, han ejecutado el he-
cho como coautores». Lo cierto es que los tres sujetos se pusieron de
acuerdo para dar «algtn tirén». Hasta ahi, lo inico que podemos decir
es que se cumple el primer requisito para que podamos hablar de co-
autoria: el acuerdo comun. Es algo comtinmente admitido que este re-
quisito es necesario pero no suficiente*. Sin embargo, parece que al TS
le basta con este acuerdo comtn para afirmar la coautoria.

Intentaré demostrar a lo largo de la presente exposicion que la teo-
ria del dominio funcional del hecho* aplicada por nuestro maés alto Tri-
bunal no es la mas adecuada en una legislacién como la nuestra®. Y
ello, ademas, porque en algunas ocasiones parece que se retorna a la te-

“  De la corriente general de exigir un acuerdo reciproco o comun discrepan fun-

damentalmente autores alemanes: Jakos (AT, 1983, pag. 511) y sus discipulos Lescu
(Die Begriindung mittiaterschaftlicher Haftung als Moment der objektiven Zurech-
nung, ZStW 105. 1993, pags. 271 ss.) y DeErksEN (Heimliche Unterstiitzung fremder
Tatbegehung als Mittaterschaft. Zugleich ein Beitrag zur Struktur der Mittéterschaft,
GA, 1993, pags. 163 ss.), quienes desarrollando la construccién de su maestro recha-
zan también la necesidad de exigir la resolucién conjunta al hecho para fundamentar
la coautoria, todos desde la teoria del dominio del hecho.

‘' Sobre los elementos del dominio funcional del hecho: plan comtn (aunque al-
gunos autores no lo exigen), la esencialidad en la contribucién y la contribucién en la
fase ejecutiva, puede verse Diaz Yy Garcia CoNLLEDO, La autoria en Derecho Penal, 1991,
pags. 653 ss., quien rechaza dicho dominio funcional del hecho. Véase igualmente, Ro-
xiN, Kommentar zum § 25, LK, 11.2 ed., 1993, nm. 173 ss.

#  Sobre la aplicacion de la teoria del dominio funcional del hecho a la coautoria
ha habido ya importantes comentarios por parte de la doctrina espafiola. La teoria del
dominio funcional del hecho aplicada en Espafa no es admitida por toda la doctrina
y ha sido objeto de criticas; asi por ejemplo los comentarios a la STS 21-2-1989, si bien
con arreglo a la legislacién anterior, BALDO LaviLLA y otros, Autoria y participacién en
determinados supuestos de vigilancia, PJ, 1992, 27, pags. 189 ss. En este supuesto se
fundament6 la coautoria del vigilante en un robo en la teoria del dominio funcional
del hecho. Esta sentencia, que rechaza expresamente los postulados de la teoria for-
mal objetiva y que considera los actos de vigilancia como actos de coautoria, afirma
que la teoria del condominio funcional del hecho es un concepto que presupone una
division de tareas mediante la cual cada uno de los participes ejerce parcialmente el
dominio del hecho en el estadio de la ejecucién y que el que espera en un coche dis-
puesto para alejar a los autores del atraco del lugar del hecho realiza un aporte esen-
cial para la consumacién y que al haber tenido en sus manos la conduccion del auto-
moévil, el recurrente tuvo el domino de una parte del plan comun y, por tanto, un
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oria del acuerdo previo, a pesar de que el propio TS considere que el
acuerdo previo no es suficiente para fundamentar la coautoria, sino
que constituye un requisito, pero no el tnico, de la coautoria. Por ello,
estoy de acuerdo con las opiniones vertidas por Gonzélez Cussac/Mira
Benavent cuando sefialan que «la teoria del dominio funcional del he-
cho no difiere de la elaboracién jurisprudencial del acuerdo previo, que
parece seguir todavia guiando la mano del Tribunal Supremo» *.

En concreto, trataré la admisiéon de la teoria del dominio funcional
del hecho para caracterizar la coautoria o el rechazo a dicha teoria,
considerando mas vélida la teoria de la determinacién objetiva y posi-
tiva del hecho™®.

dominio funcional de todo el hecho. Frente a estas afirmaciones del TS, las posturas
doctrinales fueron diversas; asi GonzaLEz Cussac/Mira BENAVENT, Autoria y participa-
cién en determinados supuestos de vigilancia, PJ, 1992, 27, pag. 193, sefialan muy
acertadamente en mi opinién que «la teoria del dominio del hecho, surgida en el seno
del finalismo para explicar el derecho positivo aleman, se quiere implantar a un De-
recho, como el espafiol, que no sélo contiene una regulacion distinta de la coautoria,
sino que ademas ofrece literalmente en el articulo 14.1 una definicién restringida de
autor sobre la base de tomar parte directa en la ejecuciéon del hecho»; para estos au-
tores la conducta del que vigila es de participacién. PENARANDA RAMOS/SUAREZ GONZALEZ,
Autoria y participacién en determinados supuestos de vigilancia, PJ, 1992, 27, pags.
196 ss., reconocen que con la teoria del dominio funcional del hecho se amplia el con-
cepto de autor a conductas que no constituyen una propia realizacion del tipo, sin em-
bargo; ello no les parece criticable. Sefialan también que el criterio objetivo-.formal si
puede explicar adecuadamente la consideracién como coautores de quienes realizan
actos tipicos o, al menos, ejecutivos, sefialando que si la conducta del sujeto consiste
en conducir el vehiculo hasta alejarse de lugar de los hechos, el acto del sujeto forma
parte directa de la ejecucién del apoderamiento en virtud de la doctrina jurispruden-
cial de la disponibilidad como criterio de la consumacién en los delitos contra la pro-
piedad; sin embargo, si el sujeto se limita a conductas como la de vigilar, situar el au-
tomévil en las inmediaciones de la joyeria y proporcionarselo en el momento
oportuno a los compinches, pero sin conducirlo, habria que negar la existencia de un
acto de ejecucion, mientras que la tesis del dominio funcional del hecho permite ad-
mitir también la coautoria. Diaz Y Garcia CONLLEDO/DE VICENTE REMESAL, Autoria y par-
ticipacion en determinados supuestos de vigilancia, PJ, 1992, 27, pags. 203 ss., recha-
zan que el vigilante sea coautor, pues para ellos la idea del dominio funcional para
fundamentar la coautoria es rechazable, al suponer una extensién del concepto de au-
tor mas alla del tipo; BALDO LaviLLa/Siiva SANCHEZ, Autoria y participacién en determi-
nados supuestos de vigilancia, PJ, 1992, 27, pags. 212 ss., consideran que la conducta
del vigilante es este caso es efectivamente de coautoria, pero ello es asi porque esta-
mos ante una vigilancia cualificada, y en los casos de vigilancia cualificada el sujeto si
realiza una accion ejecutiva del hecho tipico: la de apoderamiento. A estas opiniones
realiza una réplica el ponente de la sentencia, Bacicarupro, Notas sobre el fundamento
de la coautoria en Derecho penal, PJ, 1993, 31, pags. 31 ss.

#  GonzALEz Cussac/MIrRA BENAVENT, Autoria o participacion en determinados su-
puestos de vigilancia, PJ, 1992, 27, pag. 195.

*  No estudiaré, por tanto, otras concepciones, igualmente importantes, de la au-
toria. Vedase sobre ello, por todos, la excelente exposicién de Diaz Y Garcia CONLLEDO,
La autoria, 1991, passim.
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b) El gran problema, al menos desde el punto de vista del que aqui
se parte®, es la delimitacion entre coautoria y cooperacién necesaria. Sin
embargo, la cuestién puede ser distinta dependiendo del concepto de
autoria del que se parta. Seguin la opinién de un sector doctrinal el co-
operador necesario es siempre un coautor; para otros sera a veces co-
autor y a veces participe; por fin, para otro sector doctrinal, el coope-
rador necesario es siempre participe *.

Un sector doctrinal considera que el coautor no es otro que el que
aporta una contribucién esencial al hecho en la fase ejecutiva y con
acuerdo comun; sin embargo, si ese mismo sujeto aporta también una
contribucién igualmente necesaria pero lo hace en la fase preparatoria
entonces es cooperador necesario®’. Asi lo esencial para estimar que es-
tamos o no ante una conducta de autoria es que el sujeto haya o no in-
tervenido en la fase ejecutiva.

Especial consideracién merece la opinién de PErREzZ ALONSO, por ser
el estudio mas completo realizado en Espafa sobre la coautoria. Este
autor llega desde la teoria del dominio del hecho®, a la conclusién de
que «el cooperador necesario a veces es coautor, porque tiene el domi-
nio funcional del hecho, y a veces es participe que contribuye a un he-
cho ajeno dominado por el autor principal ¥». Es decir, que si existe
acuerdo comun y se realiza una aportacién esencial en la fase ejecuti-
va, se es coautor y sin embargo, si no hay acuerdo comun, aunque se
realice una aportacioén esencial ya no se tiene dominio del hecho, sino
que el sujeto contribuye a un hecho ajeno dominado por otro, por el au-
tor principal, y entonces ya no es coautor sino participe.

Para este autor «el cooperador necesario al que se refiere el art.
28,2.° b) CP es siempre participe en un hecho injusto dominado por el
autor. Con caracter general podria decirse que es cooperador necesario
todo aquel que presta una contribucién esencial durante la fase prepa-
ratoria del hecho ajeno, o bien durante su ejecucién, faltando el acuer-
do mutuo o careciendo, en su caso, de las cualidades especiales exigi-
das por el correspondiente tipo para ser autor idéneo». Es decir, que

* La coautoria es una forma de autoria y la cooperacién necesaria lo es de par-

ticipacion.

“ Vid., PEREZ ALONSO, La coautoria y la complicidad (necesaria), 1998, pégs. 22
ss., que expone perfectamente estas tres corrientes.

‘7 En este sentido BacicaLupo, Principios de Derecho Penal, PG, 4.* ed, 1997, pag.
366 ss.; le sigue MoreNo Y Bravo, Autoria en la doctrina del Tribunal Supremo (coau-
toria, autoria mediata y delitos impropios de omisién), Madrid, 1997, pag. 51.

“  PEREZ ALONSO, La coautoria y la complicidad (necesaria), 1998, pags. 138, 165
s., y en general a lo largo de toda su obra.

*  PEREz ALONSO, La coautoria y la complicidad (necesaria), 1998, pag. 87.



REFLEXIONES SOBRE LA COAUTORIA EN LOS SUPUESTOS DEL TIRON... 455

para Pérez Alonso caben las siguientes posibilidades para entender que
estamos ante una conducta de cooperacién necesaria.

1. Realizacién de contribuciéon esencial en fase preparatoria.

2. Realizaciéon de contribucién esencial en fase ejecutiva y sin
acuerdo mutuo.

3. Realizacién de contribucién esencial en fase ejecutiva faltando
alguna cualidad especial exigida por el tipo.

Centrandome en la segunda posibilidad, entiendo que segtin Pérez
Alonso sera cooperador necesario el que realice una contribucién esen-
cial en fase ejecutiva y sin acuerdo mutuo. Ahora bien, si ese mismo su-
jeto realiza esa misma aportacién, pero lo hace con acuerdo mutuo en-
tonces sera un coautor. Luego parece que lo que le interesa no es la
aportacién que se realice, sino si hubo o no acuerdo comun. ¢No se es-
ta concediendo de este modo un papel excesivo al acuerdo comun?.
Considero que Pérez Alonso* deberia haber concluido, fiel a sus pre-
supuestos, que estamos ante una autoria accesoria, pues si esa conduc-
ta iba a ser, objetivamente, constitutiva de una forma de autoria como
es la coautoria, si falta el acuerdo no puede pasar a ser constitutiva de
participacién; por ello discrepo del mencionado autor, y estimo que
«con caracter general» nunca se podra decir que un cooperador nece-
sario es aquel que realiza una contribucién esencial en fase ejecutiva
sin acuerdo comun’'. En mi opinién, no podemos hacer depender la ca-

*  PEREzZ ALoNso, La coautoria y la complicidad (necesaria), 1998, passim. Este

autor en una parte de su obra llega a la siguiente conclusién: «Cualquier aporte pres-
tado sin acuerdo reciproco, por muy importante que sea, no permite el acceso al do-
minio funcional del hecho, debiendo considerarse como otra forma de autoria —si se
dan sus presupuestos— o, normalmente, como participacién en el hecho ajeno: coo-
peracién necesaria o innecesaria (art. 28,2.*,b) o art. 29 CP)» (pag. 311). En otra parte
de su obra, al referirse al acuerdo comun sefiala: «Este acuerdo o conexién de volun-
tades constituye el segundo elemento esencial del tipo (subjetivo) de la coautoria, sin
el cual no es posible su existencia, sino que puede darse otra forma de autoria o bien
de participacion» (pag. 281). Entiendo, que si el aporte es esencial pero falta el acuer-
do comun, debemos estar ante una conducta de autoria y no de participacién. Sin em-
bargo, no alcanzo a comprender por qué se empefia PEREZ ALONSO en pensar que nor-
malmente estaremos ante una conducta de participacién, pues si una conducta
objetivamente puede ser considerada de coautoria, aunque subjetivamente falte el
acuerdo comun y no podamos ya estar ante una conducta de coautoria, estaremos an-
te otra forma de autoria, pero nunca de participacion.

*' He de mencionar aqui que P£rEz ALONSO, La coautoria y la complicidad (nece-
saria), 1998, pag. 311, llega a la siguiente conclusién: «Por tanto, cualquier aporte
prestado sin acuerdo reciproco, por muy importante que sea, no permite el acceso al
dominio funcional del hecho, debiendo considerarse como otra forma de autoria —si
se dan sus presupuestos— o, normalmente, como participacién en el hecho ajeno: co-
operacion necesaria o innecesaria (art. 28,2.2.% b) o art. 29 CP)» Es decir, que reconoce
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lificacién de un sujeto de que haya o no existido acuerdo comun, pues
como ya he senalado el acuerdo comun es un requisito necesario pero
no suficiente, hace falta ademés una aportacién al hecho que constitu-
ya una conducta de autoria inmediata (al menos ha de ser constitutiva
de tentativa de autoria*) y sin esa aportacién de «autoria» estaremos
ante una conducta de participacién haya existido o no acuerdo comun.

No estoy de acuerdo, por lo tanto, con este caracter residual que al-
gunos dejan a la cooperacién necesaria. Es decir, distinguen la figura de
la cooperacién necesaria tinicamente por el momento en que el sujeto
interviene y por la existencia o no del acuerdo. La posicién que me pa-
rece mas correcta es la de los que mantienen que los cooperadores ne-
cesarios son siempre participes >.

La cuestién es distinguir la cooperacién necesaria (una forma de
participacién) de la (co)autoria (una forma de autoria). Asi, en la sen-
tencia que comentamos, lo que nos interesa es conocer si la conducta
del sujeto que estd en la acera y la del sujeto que esté bajo las escaleras
puede ser constitutiva de cooperacién necesaria (o incluso no necesa-
ria) o de coautoria. Si partimos de la teoria del dominio funcional del
hecho, como ha hecho el TS, la conducta de los tres sujetos es de co-
autoria, porque ha habido un acuerdo comun, una contribucién esen-
cial y una actuacioén en la fase ejecutiva. Partiendo de la teoria del do-
mino objetivo y positivo del hecho la cuestién es distinta. Y la pregunta
es: ¢sirve la teoria del dominio funcional del hecho para distinguir la
autoria de las formas de cooperacién o por el contrario, es méas valida
para distinguir la cooperacién necesaria de la complicidad? En mi opi-
nioén, ese criterio es valido para distinguir la cooperacion necesaria de
la no necesaria.

Partidarios de la teoria del dominio funcional del hecho senalan co-
mo criterio valido para la distincién entre la cooperacién necesaria y la

que podemos estar, cuando nos encontremos ante un aporte esencial sin acuerdo, an-
te una forma de autoria si se cumplen sus presupuestos. Pero para él lo normal sera
encontrarnos ante una forma de participaciéon. Considero, por el contrario, que lo nor-
mal serd encontrarnos ante una forma de autoria.

> A este criterio me referiré posteriormente en otra parte de la presente exposi-
cién (Vid. apartado IV d).

> En este sentido, y desde la teoria de la determinacién objetiva y positiva del he-
cho, Diaz v Garcia CoNLLEDO, La autoria, 1991, pags. 600 ss., 669 ss., 743 ss.; LuzoN
Pexa, El Anteproyecto del CP 1992: observaciones de urgencia, Jueces para la Demo-
cracia, 14 (3/1991), pags. 54 s.; LoPEz PEREGRIN, La complicidad en el delito, 1997, pags.
397 ss., 488. A la misma conclusién puede llegarse desde las teorias objetivo-formales
(GIMBERNAT y RODRIGUEZ MoURULLO), y desde algunas construcciones doctrinales deri-
vadas de la teoria del dominio del hecho (Mir Puic): vid. PEREZ ALONSO, La coautoria y
la complicidad (necesaria), 1998, pags. 22 ss.
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complicidad el de la esencialidad en la contribucién; éste es, dicen sus
adeptos, un criterio extraido de la teoria del dominio del hecho y saca-
do totalmente del ambito de la coautoria .

No comparto esta opinién y ello porque se utiliza, en su esencia, el
mismo criterio para distinguir la autoria y la cooperacién necesaria que
para distinguir la cooperacién necesaria de la no necesaria. Aunque se-
fialen que el criterio de la esencialidad lo extraemos del ambito de la te-
oria del dominio del hecho, lo cierto es que lo que se esta haciendo es
utilizar el mismo criterio anadiendo para que se trate de coautoria el
acuerdo comun® y la actuacién en fase ejecutiva . Otros autores sefia-

> En este sentido, PEREZ ALONSO, La coautoria y la complicidad (necesaria), 1998,

pag. 346, que senala al referirse a la distincién entre la cooperacién necesaria y la com-
plicidad, (momento y esencialidad de la contribucién): «En realidad, el criterio mas
convincente para resolver esta problemética se puede extraer de la propia teoria del do-
minio del hecho, tomando también como punto de referencia sus presupuestos de par-
tida, aunque desvinculado totalmente de los elementos del tipo de la coautoria como
dominio funcional del hecho. La diferencia punitiva del cémplice necesario y no nece-
sario s6lo puede hallarse y fundamentarse en la relevancia objetivo-material de la con-
tribucioén, que favorece la realizacion del hecho ajeno en distinta medida y que, por ello,
ataca mediata e indirectamente en distinto grado el bien juridico protegido. Se trata de
un principio tomado del dominio funcional del hecho, pero sacado éste totalmente fue-
ra del ambito de la (co-) autoria: el criterio de la esencialidad de la contribucion.

No juega aqui el principio de la independencia de las contribuciones, que consti-
tuye el aspecto (objetivo) mas directamente vinculado al de la esencialidad en el do-
minio funcional del hecho. Y ello porque el mismo presupone la intervencién confi-
gurativa en la fase de ejecucion y en el marco del plan delictivo conjunto (acuerdo o
decision conjunta), aspectos que conjunta o alternativamente faltan en la cooperacién
necesaria, o bien, existiendo, el sujeto no es autor idéneo. Dicho de otra forma, en
cualquier caso el sujeto no es coautor (art. 28,1.* CP), sino participe (art. 28,2.°, b) CP).
Por ello, el principio de la importancia esencial de la contribucién hay que adoptarlo
como un criterio auténomo y separado del dominio funcional del hecho (coautoria),
dado exclusivamente para delimitar las dos formas de complicidad legalmente reco-
nocidas, aunque enjuiciado con los mismos parametros valorativos. Pero, insisto —pa-
ra evitar malos entendidos— este criterio tiene que ser sacado totalmente fuera del
ambito de la autoria, desvinculandolo absolutamente del tipo de la coautoria como do-
minio funcional del hecho». Emplea el mismo término, LoPEz Baria DE QUIROGA, Auto-
ria y participacién, Madrid, 1996, pags. 81 s.

> Lo que significa que realmente para este sector doctrinal la coautoria no es una
forma de autoria; de ahi que, por ejemplo, PErEZ ALoNSO, La coautoria y la complicidad
(necesaria), 1998, pags. 261 ss., rechace que la accion de coautoria sea la misma que la
de autoria individual y, por el contrario, admita que la forma de estructuracién del
comportamiento humano con relevancia juridico-penal en la coautoria es distinta a la
autoria inmediata y, por ello, requiere una valoracién y criterios propios para obtener
su concepto con significado juridico y critique a Diaz vy Garcia CoNLLEDO, considerando
que éste tiene muy presente la autorfa individual cuando analiza la coautoria.

Asi, que por lo que alcanzo a ver, la principal discrepancia doctrinal estriba en la
propia esencia de la coautoria, en definitiva, en su concepto.

* Tampoco todos los partidarios de la teoria del dominio del hecho mantienen
esta posicién. Este es uno de los puntos mas discutidos entre los defensores alemanes
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lan, desde fuera de la teoria del dominio del hecho, que el criterio de la
esencialidad en la contribucién es el idéneo para distinguir la coopera-
cién necesaria de la complicidad, pero éstos son mas coherentes con su
razonamiento, ya que para la distincién entre coautoria y cooperacién
necesaria emplean otro criterio.

Asi, una opinién doctrinal espafola, que comparto, sefiala que el do-
minio funcional del hecho sirve para caracterizar los supuestos de coo-
peracién necesaria. El dominio funcional es s6lo un dominio negativo,
un dominio negativo que no es suficiente para ser coautor. En este sen-
tido se manifiestan LuzoN Pexa®’, Diaz vy Garcia CoNLLEDO *, LOPEZ PERE-
GRIN® y Roso CANADILLAS ®, quienes estan a favor de la teoria de la deter-
minacion objetiva y positiva del hecho, y entienden la teoria del dominio
del hecho como un dominio negativo que puede caracterizar la coope-

de la teoria del dominio del hecho, siendo mayoritaria la postura de quienes no exigen
este requisito. Como sabemos, ROXIN exige este requisito y la mayoria de autores es-
pafioles que defienden la teoria del dominio del hecho le siguen. Vid. Diaz y Garcia Con-
LLEDO, La autoria, 1991, péags. 672 ss. y nota 444. RoxiN, Comentario al § 25, nm. 181,
189, en LK, 11.* ed., 1993, senala: «Quien solo co-realiza en la fase preparatoria pue-
de ciertamente influir en el acontecimiento pero no dominar». «También si fuese pro-
ducida una contribucion al hecho en la fase ejecutiva fundamentaria la coautoria si
fuese esencial, es decir cuando en el marco de una ejecucién con division del trabajo
produce una contribucién esencial». A esto realiza Diaz Y Garcia COoNLLEDO una obje-
cién senalando que una contribucién necesaria en el estadio de preparaciéon podria ser
decisiva para el éxito del plan. Frente a ello, replica RoxiN que «el que interviene en la
fase preparatoria, incluso cuando realiza una contribucion insustituible, suelta de sus
manos el suceso y no puede codominar, mientras €l deje a otro la ejecucién. Un codo-
minio de la realizacién del tipo es solo posible a través de una division del trabajo en
el estadio de ejecucion». Para RoxiN el concepto de coautoria de Diaz Y GArRciA CONLLE-
po es demasiado limitado, «porque la co-realizacién positiva en las acciones tipicas,
como €l las entiende, es la mayoria de las veces una autoria inmediata» (Las objecio-
nes de Diaz v Garcia CoNLLEDO y las réplicas que realiza RoxiN aparecen en una Po-
nencia inédita titulada «Las formas de intervencién en el delito: un punto de discu-
sién» y expuesta en el verano de 1998 por RoxiN en la Universidad de Barcelona). Sin
embargo, no estoy de acuerdo con la posiciéon de RoxiN, porque no puede tampoco co-
dominar el que realiza una aportacion al hecho, el que realiza una accion ejecutiva
aunque sea con divisién del trabajo y acuerdo mutuo, si su aportaciéon aunque esen-
cial no determina el si y el como del acontecimiento.

7 LuzoN PERa, La «determinacion objetiva del hecho». Observaciones sobre la au-
toria en los delitos dolosos e imprudentes de resultado», ADPCP, 1989, pags. 889 ss., =
DPCir, 2.* ed, 1990, pags. 105 ss., = Estudios Penales, Barcelona 1991, pags. 197 ss.

*  Diaz y Garcia CoNLLEDO, La autoria, 1991, pags. 625 ss., quien expresa que la ca-
racterizacién de autoria que realiza Luzon PERa le parece la mdas convincente. La pos-
tura de Diaz Y Garcia CoNLLEDO puede verse a lo largo de toda su obra.

*  Lorez PEREGRIN, La complicidad en el delito, 1997, pags. 397 ss., quien sefiala
expresamente que acepta el criterio del dominio objetivo y positivo desarrollado por
LuzoN PeERA y su discipulo Diaz Y Garcia CONLLEDO.

% Roso CaNapiLLAs, Autoria y participacién en el delito imprudente, tesis docto-
ral, Univ. Alcal4, 1999, passim.
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raciéon necesaria pero no la coautorfa. Para LuzoN PERa, en la determi-
nacion objetiva del hecho es donde «se encuentra el sustrato o base ob-
jetiva de la autoria, es decir de la auténtica realizacién del hecho tipico,
tanto en el delito doloso como en el imprudente. En el doloso ese sus-
trato pasa a denominarse dominio del hecho cuando al mismo se le ana-
de una decisién y direccién consciente y final» *'. «Puede encontrarse un
fundamento material suficientemente explicativo de que la determina-
cién objetiva del hecho pueda constituir el criterio delimitador de la au-
toria en los delitos puros de causacién o de resultado, a saber: la auto-
nomia o no dependencia de otras acciones o factores para la produccién
del resultado...La conducta que, sola o a través de otra, determina obje-
tivamente el curso del acontecer tipico, o que, unida a otra, ya lo co-de-
termina objetivamente, no depende de otros factores para provocar o
configurar el curso causante del resultado; o, si ha habido una coopera-
cién necesaria, ha dependido parcialmente: negativamente de ella para
la concreta forma de produccién, pero, si la consigue, la accién deter-
minante ya no depende de nada para producir el resultado. Frente a es-
to, las acciones que meramente favorecen o facilitan el curso del hecho
son totalmente dependientes de otras acciones o sucesos para que se
pueda producir el resultado» . Diaz Yy Garcia CoNLLEDO destaca que la te-
oria del dominio de hecho ofrece formulas vagas y dificiles de concretar,
que permiten justificar casi cualquier calificacién de los intervinientes.
El criterio del dominio funcional no es apto para caracterizar la coauto-
ria; y mucho menos otras concepciones del dominio del hecho en la co-
autoria que caracterizan ésta de forma todavia mas amplia. La coauto-
ria tiene, para Diaz Y Garcia CoNLLEDO, un ambito de existencia mas
reducido de lo que pretenden los partidarios de la teoria del dominio del
hecho. La coautoria sélo se da cuando varios sujetos acordados y divi-
diéndose el trabajo realizan en conjunto la accién que determina positi-
vamente el si y el cémo del hecho. Esta accién no puede ser otra que la
que sirve para decidir quién es autor individual inmediato y quién es au-
tor mediato por realizar esa accion a través del otro. La accion es siem-
pre la misma, aunque la estructura de su realizacién varia en cada caso:
unas veces se realiza inmediatamente, otras a través de otra persona, y
otras junto con otra u otras personas®. Para este autor «en la coautoria
...habra que determinar cuando se puede decir que estructuralmente va-
rios realizan un hecho conjunto (no varios hechos individuales), es de-
cir actiian conjuntamente, a cuyo respecto la idea de la divisién acorda-

¢ LuzoN PeNa, La «determinacion objetiva del hecho», ADPCP, 1989, pag. 894,
DP Cir, 2.* ed., 1990, pags. 112 s., = Estudios Penales, Barcelona, 1991, pag. 204.

¢ LuzoN PENa, La «determinacion objetiva del hecho», ADPCP, 1989, pag. 907,
DP Cir, 2.* ed., 1990, pag. 126, = Estudios Penales, Barcelona, 1991, pags. 217 s.

¢ Diaz vy Garcia CoNLLEDO, La autoria, 1991, pags. 675 ss.
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da (en sentido amplio) del trabajo o la de la conjuncién acordada de es-
fuerzos proporcionan un buen fundamento; pero por otro lado, habra
que precisar si lo realizado entre varios realmente domina el hecho, es
decir lo determina objetiva y positivamente; sélo la accién conjunta...
que posea la caracteristica de la determinacién objetiva y positiva del he-
cho fundamenta la coautoria, y hace que quienes la realizan sean au-
ténticos coautores. El criterio valido de la determinacién positiva con-
junta restringe bastante el campo propio de la coautoria» *.

c) Centrandonos en el supuesto que nos ocupa, lo que si parece cla-
ro es que hacer una senal a otro sujeto para que a su vez la transmita a
un tercero, que a partir de ahi sabe cuando la victima va a pasar por su
lado y de ese modo conoce cuando ha de realizar la conducta tipica, pue-
de ser quiza un acto necesario constitutivo de cooperacién necesaria, pe-
ro no de coautoria ®. El que exista una acuerdo comun y se intervenga
en fase ejecutiva no implica, como parece entender el sector doctrinal
sefnalado, que estemos ante un caso de coautoria. La cooperacion nece-
saria no puede sin méas quedar reducida a los casos en que se interven-
ga en la fase preparatoria o falte algtin requisito o cualidad personal o
no haya existido acuerdo comun, y se intervenga en la fase ejecutiva. La
cooperacioén necesaria no es, como ya he sefialado, una forma residual
de intervencion en el delito. La cooperacién necesaria serda también apli-
cable a todos aquellos supuestos en los que exista un acuerdo comun y
se intervenga en la fase ejecutiva, pero no se tenga un dominio objetivo
y positivo del hecho, sino simplemente un dominio negativo. Y el domi-
nio objetivo y positivo del hecho exige que se realicen actos tipicos, o
conductas que puedan englobarse en los actos tipicos, que en el robo
violento consisten en ejercer la violencia o la intimidacién y el apodera-
miento, conductas ambas que no han realizado ni el primer sujeto que
da la sefial apostado en la acera, ni el que permanece en la parte inferior
de las escaleras y que recibe la sefal y a su vez avisa a quien realiza el
apoderamiento y la violencia. El dominio objetivo y positivo del hecho
es el mismo que se exige para el autor directo. Sélo el tltimo sujeto es el
que realiza la violencia y ademas el apoderamiento, y sélo él es el autor
del delito de robo con violencia. Considerar coautores a los otros dos in-
tervinientes es, por una parte, una herencia de la tan criticada teoria del
acuerdo previo, que como sabemos ha sido rechazada y objeto de muy
duras criticas®, y por otra parte, una aplicacién de la teoria del dominio

¢ Diaz v Garcia CoNLLEDO, La autoria, 1991, pag. 690.

Podria plantearse incluso, la cuestién de si la mencionada conducta es consti-
tutiva de cooperacion necesaria o de complicidad. Para la delimitacién entre ambas fi-
guras puede verse LoPEz PEREGRIN, La complicidad en el delito, 1997, passim.

% Una exposicion y critica a esta teoria puede verse en GIMBERNAT ORDEIG, Autor
y complice en Derecho Penal, Madrid, 1966, pags. 57 ss.

65



REFLEXIONES SOBRE LA COAUTORIA EN LOS SUPUESTOS DEL TIRON... 461

funcional de hecho que, como ya he sefialado, no debe ser trasladada sin
mas al Derecho espariol .

Sélo el que realice alguna de las conductas que el tipo describe, en
este caso la violencia o la intimidacién 6 el apoderamiento, podra ser
considerado autor. Si uno de los intervinientes ejerce la violencia y el
otro el apoderamiento, ambos son coautores, y si varios ejercen actos
de violencia y otro, por ejemplo, se apodera de la cosa, seran todos co-
autores. Pero si, como ocurre en este caso, el mismo sujeto ejerce la vio-
lencia y el apoderamiento mientras los otros hacen sefales, sélo el pri-
mero es autor. Considerar a los tres coautores es, en mi opinién, no
respetar el concepto restrictivo de autor .

d) En la coautoria rige el principio de imputacién reciproca, de
acuerdo con el cual lo que haga cualquiera de los coautores es imputa-
ble a los demas: cada uno responde de la totalidad del hecho, como si
lo hubiera llevado a cabo por si; supone, en definitiva, la aceptacién de
todos de lo que va a hacer cada uno de ellos. Este principio marca la di-
ferencia altima entre la coautoria y la participacién, regida por el prin-
cipio de accesoriedad, de acuerdo con el cual el participe sélo respon-
de en la medida de su participaciéon, cuando existe un hecho

¢ No dejaria de ser problematico (por mucho que sea conceptualmente correcta

para delimitar autoria y participaciéon) que en Alemania tomasen, por ejemplo, la teo-
ria del dominio objetivo y positivo del hecho, exigiendo que se determine el si y el c6-
mo del acontecer tipico para poder hablar de coautoria y la trasladasen sin mas a su le-
gislacion, porque esto llevaria a soluciones injustas a efectos de pena (aunque sean
satisfactorias desde el punto de vista de la accesoriedad de la participacién), teniendo
que considerar complices a personas que merecen la pena del autor, y teniéndoles que
rebajar la pena por haberlas considerado complices. Si algiin autor aleman hiciera es-
to, probablemente alguien dirfa que la teoria del dominio objetivo y positivo del hecho
puede ser valida para una legislacién en la que podemos decir que si un sujeto no de-
termina objetiva y positivamente el hecho, sino que simplemente tiene un dominio ne-
gativo, pero realiza una aportacion al hecho esencial, que le hace merecedor de la mis-
ma pena que el autor, se le puede imputar el hecho como cooperador necesario; pero
que en una legislacién como la alemana esa teoria no es penolégicamente satisfactoria.
Nosotros podemos aplicar esta teoria, porque tenemos una figura de la que ellos care-
cen. Por eso no entiendo la traslacién de doctrinas alemanas a nuestro ambito cuando
las premisas de las que se parte en una legislacién y en la otra son distintas.

* En este sentido, sefala Diaz vy Garcia CoNLLEDO, Voz «Autoria», EJB 2.* ed., en
prensa, con razén, que: «El concepto de coautoria no debe ser ampliado excesiva-
mente (como con frecuencia se hace), si es que se quieren mantener las ventajas de un
concepto verdaderamente restrictivo de autor. Creo que, en un CP como el espafiol
(mas dificilmente en otros ordenamientos, como el aleman) pueden conciliarse sin ex-
cesivos problemas el mantenimiento de un concepto restrictivo de coautoria con las
exigencias materiales de punicién de conductas que, sin ser de autoria, suponen una
participacién esencial en el hecho (la figura de la cooperacion necesaria, castigada en
el CP espanol con la misma pena que la autoria —e inexistente en el StGB—, permite
no forzar el concepto estricto de coautoria para incluir esas conductas)».
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antijuridico del autor®. La cuestion estriba en determinar hasta dénde
llega la imputacién reciproca, es decir, a quiénes de los que intervienen
en un hecho punible alcanza dicha imputacién y a quiénes de ellos he-
mos de aplicarles el principio de accesoriedad limitada. Y cuando y por
qué comienza a entrar en juego el principio de imputacién reciproca.
Para poder aplicar este principio necesitamos que se cumplan los re-
quisitos de la coautoria, tanto el elemento subjetivo (acuerdo comun),
como el elemento objetivo (realizacién de una accién constitutiva de
autoria) . En la sentencia que comentamos, el TS aplica automatica-
mente la imputacién reciproca por la existencia del acuerdo: hay acuer-
do, luego se imputa reciprocamente lo que hace un sujeto a otro, y creo
que esto es incorrecto. Ademas —en mi opinién— imputacién recipro-
ca significa imputar a un sujeto lo que otro hace y viceversa, es decir, a
cada sujeto que interviene en el hecho hemos de imputarle la parte del
hecho realizada por otro, para asi poder hacerle responder como coau-
tor. Pero en el caso de que de entre todos los intervinientes en un hecho
a uno de ellos no haga falta imputarle lo que otro realizé, ello es por-
que él ha llevado a cabo el hecho por si, y sélo él sera autor; por esta ra-
z6n, se habla de reciprocidad. Es decir, que cada uno de ellos necesita
para ser coautor que se le impute la parte del otro u otros, ya que tni-
camente con lo que él ha realizado no podria ser coautor.

Considero que para determinar si un sujeto es coautor o no de un
determinado delito podriamos aplicar el criterio de la tentativa™, y ello
enlazado con el criterio de la determinacion objetiva y positiva del he-
cho, es decir, de aquel sujeto del que no se pueda decir que domina
objetiva y positivamente el hecho no se podra decir que es autor, ni
por tanto coautor. ¢Qué es realmente la coautoria? La realizacién con-
junta de un tipo penal. Puede tener distintas combinaciones: puede
consistir en que A realiza una parte del tipo y B realiza otra parte del
mismo, cuando se trate de un tipo con una sola accién tipica; o la re-
alizacién de una accién tipica por parte de un sujeto y la realizacién
de otra accioén tipica por parte de otro en el caso en que estemos ante
tipos que describen mas de una accién tipica, o puede también darse

¢ GonzALEz Rus, Autoria Unica inmediata, autoria mediata y coautoria, CuadDJ,

1994, pag. 121.

Lo tnico que ocurre es que esa conducta no se realiza totalmente por un tinico
sujeto, sino que soélo se realiza una parte de ella, es decir, se realiza conjuntamente.

™ No pretendo con este criterio solucionar todos los casos de coautoria, sino tini-
camente esbozar un criterio que esta atn por desarrollar. Por esta razén no tomaré
partido, por el momento, sobre las posturas existentes en torno al inicio de la tentati-
va: el comienzo de la tentativa se fija con el inicio de actos tipicos o el inicio de la ten-
tativa comienza con los actos ejecutivos anteriores a los tipicos pero irremediable-
mente unidos a éstos.
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el caso de que en un tipo en el que se describen distintas conductas ti-
picas un sujeto realice una de ellas y la otra sea realizada por otros
dos; pero para realizar el tipo se necesitan las dos contribuciones, la
de A y la de B (en el primer y segundo casos descritos), o las de A, B
y C (en el tercer caso); por tanto, si uno de ellos no realizase su con-
tribucién al hecho, el otro sujeto seria autor, al menos, de una tenta-
tiva de delito. ¢Por qué?. Porque le falta la parte de contribucién del
otro sujeto, pero, sin olvidar que ha llevado a cabo una accién tipica
o ha comenzado a determinar el hecho, como ya he explicado™. En la
medida en que no se pueda decir que un sujeto es como minimo au-
tor de una tentativa inacabada™ de un delito determinado no se podra
decir nunca que es coautor de un delito: es decir, si A y B se concier-
tan para la ejecucion de un robo con fuerza en las cosas, de tal forma
que A va a realizar la fuerza en las cosas y B el apoderamiento, la con-
ducta de A por si sola serfa una tentativa inacabada de un delito de ro-
bo con fuerza en las cosas y la conducta de B, en el caso en que A no
actuase, le convertiria en autor de un delito o falta de hurto consu-
mado si hubiera logrado la disponibilidad de la cosa o autor de una
tentativa de delito o falta de hurto para el caso en que no se hubiera
logrado la disponibilidad, porque A, a través de la fuerza en las cosas,
domina positiva y objetivamente el hecho y B, a través del apodera-
miento, también.

En el caso que manejamos de robo con violencia o intimidacién en
las personas ocurre lo mismo. Si, por ejemplo, el sujeto A ejerce la
violencia o la intimidacién y el sujeto B no se apodera de la cosa, A
por si sélo sera autor de una tentativa inacabada de robo con violen-
cia o intimidacién en las personas™. En el caso en que B se apodere
de la cosa, pero A no ejerza violencia o intimidacién en las personas,
podremos decir que su conducta es constitutiva de delito o falta de
hurto consumado o en grado de tentativa dependiendo de que haya o
no tenido la disponibilidad de la cosa. La cuestiéon podra ser dudosa
en algunos casos, porque no pueda determinarse si una determinada
conducta es de apoderamiento o no, o si es o no de violencia o inti-
midacion, pero eliminando mentalmente y ex ante la conducta del
otro sujeto, la conducta del sujeto que analizamos ha de ser constitu-

 Ello no impide que su conducta pueda ser constitutiva de otro tipo penal.

Como me sugiere RopriGUEZ MONTARES, deberiamos hablar de tentativa inaca-
bada, ya que si de cada sujeto pudiera decir que es autor de una tentativa acabada es-
tarfamos ante un supuesto de pluriautoria y no de coautoria. Y si s6lo de uno de los
sujetos que intervienen se puede decir que es autor de una tentativa acabada, enton-
ces estamos ante un caso de autoria inmediata tnica.

™ Cosa distinta es que finalmente y por problemas de prueba sea castigado por
lesiones.
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tiva de tentativa de delito”; por ello es fundamental estudiar la ten-
tativa en los supuestos de codelincuencia. Ahi donde la cuestién sea
dudosa, es decir, donde no se pueda saber si una determinada accién

es o no tipica, es donde entra la determinacién objetiva y positiva del
hech