RECENSIONES DE LIBROS
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¢SON EL DOMINIO FUNCIONAL DEL HECHO Y SUS ELEMENTOS
CRITERIOS VALIDOS PARA DELIMITAR LA COAUTORIA,
LA COOPERACION NECESARIA Y LA COMPLICIDAD? (y III)

(A la vez, un comentario critico al libro de PEREZ ALONSO, Esteban Juan:
La coautoria y la complicidad (necesaria) en derecho penal, Coma-
res, Granada, 1998) (y III).

¢) Seguidamente se ocupa Pérez Alonso (292 ss.) de la llamada
coautoria sucesiva o adhesiva. La caracterizacién del supuesto la toma
Pérez Alonso de Rodriguez Mourullo!>!, segiin el cual, se produce
«cuando una persona toma parte en un hecho cuya ‘ejecucién se ini-
cié’ en régimen de autoria Ginica por otro sujeto, a fin de, ensamblan-
do su actuacién con la de éste, lograr la consumacién» (en lo que yo
precisaria, como minimo, que el supuesto puede darse también aun-
que la ejecucion se iniciara en régimen de coautoria por otros sujetos).
Y justifica su tratamiento aqui porque se relaciona con el momento del
acuerdo, ya que, como se recordara, Pérez Alonso sefial6 que éste es
posible durante toda la fase ejecutiva antes de la consumacién y que
puede ser expreso o tacito. El problema seria saber si el que actta pos-
teriormente puede ser responsabilizado por el hecho global o bien de
forma fragmentaria. Pérez Alonso se pronuncia, en concordancia con
la opinién restrictiva que se va imponiendo en la doctrina alemana, y,
segun él, con la teoria del dominio del hecho, en el sentido de que, con
caracter general es admisible la coautoria sucesiva, siempre que el
actuante posterior cumpla con los requisitos objetivos de la coautoria
y no sélo con el subjetivo (acuerdo), como, por ejemplo, cuando un
sujeto ve a un amigo suyo golpeando a otro y (digo yo, en un acuerdo
tacito con el amigo) se suma a los golpes (coautoria). Desde mi pers-
pectiva, esta idea general también es aceptable (aunque naturalmente

151 R, MOURULLO, en: Comentarios al CP, 1, 1972, 837.
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mis requisitos objetivos para la coautoria son maés estrictos). Pero, con
razon, sentada esta idea general, Pérez Alonso pasa a analizar algunos
aspectos concretos problematicos:

¢;) En primer lugar, se adentra en la discusiéon de hasta qué
momento es posible intervenir (sucesivamente) como coautor: si,
como empieza a opinarse de modo mayoritario, hasta la consumacién
formal del delito, o si cabe todavia intervenir posteriormente a esa
consumacién hasta el momento de la terminacién o agotamiento
material del delito. Pérez Alonso considera con razén incorrecta la
segunda posicién, pues entiende que si la lesién tipica del bien juri-
dico «ya ha sido plenamente consumada, si ya se han realizado todos
los elementos tipicos, no parece materialmente posible realizar (do-
minar) lo que ya ha sucedido» (a lo que afiade que tampoco en ese
momento cabe ya participacion).

¢,) Mas problematico es decidir si el coautor sucesivo responde sé6lo
por el injusto realizado desde su entrada en accién («hecho parcial») o
también por el realizado antes de su intervencion («hecho global»).
Pérez Alonso cree que, como principio general, no es correcta la segun-
da solucién, que fue mayoritaria, y que si lo es la primera, que gana
cada dia més adeptos, pero, en cualquier caso, cree que la adopcion
genérica de una tinica solucién resultaria simplificativa y que se impo-
ne una valoracién y un tratamiento diferenciadores.

Asi, partiendo de la base de que para que exista coautoria del hecho
global tendrian que darse no sélo la conexién subjetiva del acuerdo,
sino también los presupuestos objetivos de la coautoria, cree que lo
decisivo es dilucidar si la parte ya realizada constituye, junto a la que
queda por realizar, un injusto unitario o uno separable de la globali-
dad. Si ambas partes aparecen indisolublemente unidas y suponen la
correalizacion de los elementos tipicos conducentes a la conjunta lesion
tipica del bien juridico, entonces habria coautoria en el hecho global
del que interviene posteriomente. Asi, seria coautor del hecho global
quien, al oir los gritos de una reyerta y acercarse, comprueba que su
socio intenta ajustar cuentas con una navaja a un traficante de drogas
de la competencia y, viendo que aquél no puede doblegar su resisten-
cia, sujeta fuertemente al traficante por la espalda, inmovilizandolo,
para que su compaifiero le aseste la pufialada mortal (aunque pueda
compartir la idea general de Pérez Alonso, evidentemente para mi
quien sujeta no es coautor, pero no porque se haya incorporado mas
tarde a la ejecucion, sino porque carece de dominio positivo del hecho);
o quien, tras el engafio y provocacién del error por parte de su socio
inmobiliario al comprador de una vivienda, como éste se retrasa en rea-
lizar el pago, lleva a cabo (hay que entender que de acuerdo con el
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socio) las gestiones necesarias para lograr la disposicién patrimonial
por parte de la victima.

Si, por el contrario, el plan delictivo global est4 integrado por accio-
nes independientes y temporalmente sucesivas, cada una de las cuales
configura una unidad de injusto con significado juridico, es decir, supo-
nen la realizacién de varios tipos con lesién de varios bienes juridicos,
el que interviene posteriormente no sera coautor del hecho global, sino
del parcial constituido por la segunda fase, pues lo contrario seria otor-
gar efectos retroactivos al pacto de adhesién, admitir un dolus subse-
quens, dando relevancia exclusiva al acuerdo durante la ejecucion e
ignorando los elementos objetivos del dominio funcional del hecho. Asi,
quien oyendo cémo su compaiilero estd dando una paliza a otro, apa-
rece cuando las lesiones ya se han consumado, y sujeta a la victima
para doblegar su resistencia mientras el otro le sustrae la cartera, no
seria coautor de las lesiones, pero si de un robo con violencia (estoy
de acuerdo en la solucién, siempre que en el robo violento, la aplica-
cién de la violencia —sujetar— sea considerada accién tipica nuclear,
lo que requeriria un estudio mas profundo de ese delito, pero que me
inclino a considerar acertado; las lesiones previas, en realidad consti-
tuyen otro hecho tipico en el que el segundo sujeto no ha intervenido
y que han sido realizadas por completo, en autoria individual, por el
primero); y tampoco seria coautor de las primeras defraudaciones el
contable que descubre la actividad defraudatoria de su superior jerar-
quico, llegando al acuerdo con él de seguir ambos con esa actividad en
el futuro repartiéndose las ganancias (STS 15-6-1994, A 4960).

Pero, como sefiala Pérez Alonso, los casos més problematicos se pre-
sentan en los delitos compuestos de varias acciones y en los delitos o
tipos agravados, cuando el sujeto que interviene posteriormente reali-
za sOlo una (o una parte) de las acciones o la parte del tipo agravado
que se corresponde sélo con el tipo basico. En ambos casos se inclina
Pérez Alonso también por una solucién restrictiva: el que actiia poste-
riormente sélo serd coautor del injusto parcial realizado (una de las
acciones del delito compuesto por varias y siempre y cuando éste esté
tipificado de forma auténoma como delito) o del tipo basico, pues
todos estos casos no son sino supuestos especificos del segundo grupo
de los mencionados, y admitir la coautoria en el hecho global del que
interviene posteriormente supondria una subjetivizacién inadmisible
del dominio del hecho (basdandolo en el acuerdo o, peor atn, en oca-
siones, en el mero conocimiento de la actuacién previa de otro). Sin
embargo, cree que lo que si es posible es la complicidad del segundo
sujeto en el hecho global, porque el cémplice no responde por la rea-
lizacién de un «tipo principal (de autoria)», sino por la realizacién de
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un «tipo de referencia» consistente en la cooperacién a un hecho aje-
no, y, por tanto, el momento de la contribucién (mientras no sobrepa-
se la consumacién) no es decisivo, como vendria a reconocer el art. 29
CP. Pérez Alonso ilustra sus reflexiones con diversos ejemplos.

Aunque la cuestién es muy compleja y no es posible adoptar aqui
una postura suficientemente fundamentada y firme al respecto, si he
de decir que la opinién de Pérez Alonso me suscita dudas en varios
aspectos. Para empezar, los casos que ahora se analizan presentan
peculiaridades respecto de los del segundo grupo anterior, tal y como
los present6 Pérez Alonso. En los del segundo grupo, fijAndonos en los
ejemplos que citaba, resulta que quien, tras haber lesionado otro a la
victima, la sujeta para que el primero le sustraiga la cartera, la inter-
vencién como coautor del segundo sélo en el robo violento constituti-
vo de la segunda parte se basa en que él no intervino en absoluto en
las lesiones, que ya estaban consumadas cuando llegd, y en la segun-
da parte del suceso se daban todos los elementos del tipo de robo con
violencia, con lo que, a efectos de este delito (de esta segunda accién
también global con unidad de sentido juridico), las lesiones anteriores
resultan absolutamente indiferentes, son un hecho conectado con la
realizacién global (por el primero) de un plan que comprende la comi-
sién de varios delitos distintos, en uno de los cuales (las lesiones) no
ha intervenido el segundo. Dicho de otra manera, las lesiones no for-
man parte del delito de robo mas alld de que comprenden la violencia
exigida en el mismo. El ejemplo paralelo seria el de quien para vencer
su resistencia y tener acceso carnal con ella, lesiona con arma blanca
a una mujer, apareciendo en ese momento otro que no tenia nada que
ver con el hecho hasta entonces y sujeta, intimiddandola ademas con su
navaja, a la mujer para que el otro tenga acceso carnal con ella: ya en
la segunda etapa se dan todos los elementos de la violacién y ambos
son coautores de ella (suponiendo que el sujetar sea accién tipica nucle-
ar de la violacion, pues, si no, el segundo seria cooperador necesario),
sin que a estos efectos tenga ya relevancia (desde el punto de vista de
la configuracién legal de la violacién y en referencia al segundo inter-
viniente) la primera fase, por lo que ésta se puede considerar un hecho
(con valoracién juridica auténoma) distinto (lesiones) en el que no ha
tenido intervencion alguna el segundo sujeto.

Pero aun se puede decir més: cuando ya nos encontramos ante
hechos constitutivos de los ejemplos que utiliza Pérez Alonso para ilus-
trar el problema de la intervencién sucesiva en delitos compuestos por
mas de una accién, como la violacién o el robo, podemos modificar-
los para que se parezcan mas a los otros: un sujeto ha producido heri-
das constitutivas de lesiones a la mujer con la que pretende tener acce-
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so carnal para reducir su oposicién y después llega otro que aprove-
cha la situacién de la mujer para tener acceso carnal (también) con ella,
o un sujeto produce las mismas lesiones a otro para robarle unas per-
tenencias y después llega otro, cogiendo el primero la cartera y el
segundo el reloj. Me parece claro que estos supuestos son idénticos a
los anteriores en cuanto que en el hecho constitutivo de lesiones no
interviene (ni objetiva ni subjetivamente) el segundo, por lo que las
lesiones como tales son un hecho (con relevancia juridica) acabado de
las que el segundo no respondera ni como autor ni como participe. La
diferencia es que aqui, en la segunda parte del suceso, ya no se reali-
zan materialmente todos los elementos de la violacién o el robo vio-
lento (al contrario de lo que sucedia en los ejemplos anteriores), sino
s6lo uno de ellos, el acceso carnal o la sustraccién, siendo necesario
para la calificacién del segundo como interviniente en el delito de vio-
lacién o robo el recurso a la actuacién violenta del primero (en cuan-
to violencia, no en cuanto lesiones). El problema por tanto es si el
segundo puede ser coautor de un hecho que el CP (acceso carnal o sus-
traccion con violencia o intimidacién) considera un conjunto, una uni-
dad de valoracioén juridica (violacién, robo), y que no es un hecho glo-
bal o unitario s6lo desde el punto de vista del primer sujeto (como lo
seria la violacién o robo con lesiones graves, en la parte de éstas que
exceda a la aplicacion de violencia).

Segtin Pérez Alonso, el segundo interviniente no es coautor de la vio-
lacién o el robo porque le falta (al menos) la parte objetiva del domi-
nio funcional del hecho y admitir su coautoria supondria subjetiviti-
zar el dominio funcional (basado en un mero pacto de adhesién) y la
admisién como valido para fundamentar la coautoria de un dolo sub-
sequens, es decir, por las mismas razones que negabamos la coautoria
de lesiones en los ejemplos del segundo grupo anterior (y los paralelos
de delitos con dos acciones tipicas que yo he puesto). Pero esto no esta
tan claro como a Pérez Alonso le parece. En primer lugar, en cuanto a
los elementos objetivos del dominio, segtin Pérez Alonso éstos consis-
tian en la aportacién de una contribucién independiente y esencial (en
division del trabajo o acumulacién de esfuerzos) en fase ejecutiva. Y,
efectivamente, en los ejemplos del segundo grupo general, el segundo
interviniente no aporta esa contribucién (ni ninguna otra) a las lesio-
nes (como tales), por lo que no puede ser considerado coautor (jni par-
ticipe!) en ellas, en un hecho con sentido juridico propio que ya habia
sido consumado. Pero en los ejemplos del grupo de casos que ahora
nos ocupa, resulta que la fase ejecutiva de la violacién o del robo (no
de unas eventuales lesiones previas) todavia no ha terminado cuando
interviene el segundo sujeto (salvo que modifiquemos los ejemplos, en
el sentido de que el primer sujeto ya haya consumado el acceso carnal
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o se haya llevado la cartera y entonces llegue otro y aprovechando las
circunstancias en que se halla la victima tenga acceso carnal con ella
o le sustraiga el reloj, en cuyo caso no estamos ante un problema de
coautoria, ini de participacién!, del segundo en el hecho del primero,
sino ante el problema, latente en esta constelacién de casos, como vere-
mos, de si el aprovechamiento posterior de una violencia previa unido
al acceso carnal o a la sustraccion es suficiente para que se dé el tipo
de la violacién o el robo violento). La prueba de que la diferencia no
esta en los elementos objetivos del dominio es que exactamente la mis-
ma contribucién, pero acordada previamente, se calificaria (eso da a
entender la argumentacion de Pérez Alonso, aunque yo matizaré pos-
teriormente) de coautoria de violacién o robo. Luego la diferencia ha
de estar en el acuerdo y, a primera vista (luego matizaré segiin mi pro-
pia opinién), éste sélo difiere del mas habitual en la coautoria en que
no es previo. Pero anteriormente se nos habia dicho que el momento
del acuerdo no es decisivo. ¢Entonces, por qué no puede haber coau-
toria en los casos que ahora analizamos?

En cuanto al argumento de que aceptar la coautoria supone dar rele-
vancia (para castigar) a un supuesto de dolus subsequens, la cosa tam-
poco esta tan clara: si la violacién todavia se estd cometiendo, ¢no se
trata méas bien de un dolo concomitans? Mas bien parece que si y enton-
ces el caso se pareceria mas a uno de los ejemplos primeros en que
Pérez Alonso admitia la coautoria del segundo interviniente, el del suje-
to que ve a un compaifiero golpeando a un tercero y se suma a los gol-
pes (que, esto lo afiado yo, por ejemplo, persiguen la muerte del ter-
cero y la consiguen mediante su conjuncién). Ademas, el que Pérez
Alonso si admita que en los casos que ahora nos ocupan cabe atin par-
ticipacién del segundo parece indicar a las claras que no se trata de un
hecho acabado (en el que tampoco cabria participacién) y que no es
un dolo subsequens inadmisible (es decir, referido a un hecho pasado),
pues supongo que tampoco lo admitiria para la participacién. En defi-
nitiva, los argumentos que manifiesta Pérez Alonso no parecen sufi-
cientes para fundamentar su negativa de calificar al segundo intervi-
niente como coautor en estos casos.

En mi opinidn, en la solucién de estos supuestos se mezclan varias
cuestiones. La primera de ellas no tiene especificamente que ver con
la coautoria, sino en general con lo que se entienda que requiere la rea-
lizacién tipica de delitos con més de una accién. Y esto es una cues-
tién de los tipos de la parte especial. Naturalmente, no estoy ponien-
do en duda que la violencia o la intimidacién sean elementos
imprescindibles del tipo de la violacién o el robo ni me refiero aqui al
caracter nuclear o no de cada una de las acciones tipicas (entre otras
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cosas porque las que realiza el segundo interviniente en los ejemplos
que se citan son sin duda nuclearmente tipicas en el robo y la viola-
cién). Me refiero a si, con caréicter general, el acceso carnal con o la
sustraccién de una cosa a quien previamente ha sido sometido a vio-
lencia (o intimidacién, procedan de donde procedan), aprovechando-
la, constituyen realizacién tipica de la violacién o el robo o no. Es decir
si es autor de violacion o robo quien, sin acuerdo previo ni concomi-
tante, tiene acceso carnal o sustrae una cosa a quien previamente otro
(con total independencia y no necesariamente para tener él mismo
acceso carnal o sustraer una cosa) ha atado a un arbol o a una silla
inmovilizandolo totalmente, o cuando esa inmovilidad se produce por
la violencia de una fuerza de la naturaleza, como un fuerte vendaval
que derriba un arbol que aprisiona a la victima, o incluso por una con-
ducta de la propia victima, como cuando, por ejemplo, de modo impru-
dente, ésta choca con su coche contra una pared o contra otro vehi-
culo y queda apresada en un amasijo de hierros.

Como digo, no se puede dar una solucién general de todos los casos,
sino que se trata de una interpretacién del sentido de los tipos de la
parte especial que debe atender a los diversos criterios que se usan en
esa labor interpretativa. Aunque no he realizado ese estudio y aqui no
puedo detallar las razones, diré por ejemplo (aunque existen argu-
mentos a favor y en contra) que me inclino a pensar que en la viola-
cién resulta suficiente para ser autor acceder carnalmente aprove-
chando la violencia cualquiera que sea su origen (con ciertos limites
que tampoco puedo detallar aqui), mientras que la cuestién me pare-
ce mas dudosa en el robo.

Pero sea como fuere, lo que queria destacar aqui es que el proble-
ma relativo a la posible (co)autoria del segundo interviniente se da sélo
en los tipos en que se considere que no es suficiente el «aprovecha-
miento» de una circunstancia anterior para la realizacién tipica. Algo
similar a esta idea parece apuntar Pérez Alonso cuando afirma (301):
«En los casos de violacién o robo con violencia o intimidacién, quien
intervenga después del ejercicio de la violencia o intimidacién, sélo
podra responder como (co-)autor de los actos parciales realizados a
partir de ese momento, salvo que el aprovechamiento de la violencia per-
tenezca en si a la lesién del bien juridico» (subrayado mio), si bien pare-
ce que después no admite que esto suceda o no explica por qué no
sucede en sus ejemplos. Aunque también es verdad que el ejemplo de
violacién que propone es peculiar: no es coautor de violacién, sino
autor de abusos sexuales quien, tras observar de cerca como un ami-
go realiza una violacién después de vencer fuertemente la resistencia
de la victima, aprovecha la situacién de ésta, «que estaba exhausta y
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no opuso ya resistencia alguna», para realizar el acto sexual. No se
sabe muy bien si la falta de resistencia de la victima es producto del
agotamiento de la victima por su «lucha» con el primer violador o se
debe a que persiste la situacién de violencia o, al menos de intimida-
cién, creada por éste; pero sobre todo, concediendo que los efectos de
la violencia (incluida la propia del primer acceso carnal forzado) sub-
sistan, nos hallariamos aqui ante la duda de si basta el aprovecha-
miento de la violencia anterior para condenar al segundo como autor
(individual) de violacién o no, puesto que no parece que pueda haber
coautoria (ni participacién) en la violacién del primero, que ya se
habia consumado.

Si en los supuestos anteriores entendemos que no basta el aprove-
chamiento de la circunstancia de fuerza para, realizando la segunda
accién, ser autor (aunque sea individual) del delito de mas de una
accién, entonces si se plantea ya la cuestion de si la intervencién sobre-
venida con un acuerdo en ese momento puede ser constitutiva de coau-
toria por tratarse (toda la violacién o el robo) de una accién conjunta
con la abrazadera subjetiva del acuerdo. Segun la tesis de Pérez Alon-
so, el segundo no puede ser coautor. Ello llevaria a algunas conse-
cuencias que parecen extraias si modificamos algo los ejemplos:
supongamos que el primer sujeto pretende por su cuenta violar a una
mujer, para lo cual ha entrado en su habitacién y ha vencido la resis-
tencia de la mujer atando a la fuerza cada brazo y cada pierna de ella
a las barras que sobresalen en cada una de las esquinas de la cabeza y
los pies de la cama; cuando esta a punto de realizar el acto sexual, entra
en la habitacién el otro sujeto que, percatiandose inmediatamente de
la situacioén, le dice al primero: «Déjame hacerlo a mi», a lo que el pri-
mero accede; efectivamente, el segundo penetra a la mujer y el prime-
ro ya no lo hace (por ejemplo, porque, excitado por ver como el otro
realiza el acto sexual con la mujer, ha eyaculado y después ya no tiene
ganas ni posibilidad de penetrar él mismo a la mujer). Segun la solu-
cién de Pérez Alonso, no habria existido aqui una violacién consuma-
da, sino una tentativa de violacién (a lo sumo en concurso con una par-
ticipacién en los abusos sexuales del segundo, por la contribucién
consistente en «cederle el paso» aceptando asi poner al servicio del otro
la «obra» comenzada) del primero y unos abusos sexuales consuma-
dos por parte del segundo (quien ademés seguramente no seria parti-
cipe de la tentativa del primero, pues todos los actos que han dado lugar
a la misma se han producido antes de la entrada en el cuarto del segun-
do, que ni habia colaborado materialmente en ella ni hasta ese momen-
to conocia siquiera de su existencia). Es decir, se calificaria el hecho
(salvo en cuanto a la posible participacién del primero en el hecho del
segundo) o, mejor, los hechos, igual que si el primer sujeto hubiera
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comenzado la ejecucién de la violacién sin poder consumarla por razo-
nes distintas a su desistimiento voluntario, y tres meses después el
segundo hubiera abusado sexualmente (de cualquier otro modo) de la
misma mujer. En definitiva, especialmente respecto del segundo, se
esta disociando en dos un hecho (de violacién) que parece a primera
vista unico y que, de haberlo realizado un solo sujeto, desde luego
habria sido tnico y que también lo habria sido si ambos, repartiéndo-
se de modo idéntico los papeles, lo hubieran acordado previamente o
cuando todavia no ha cesado la aplicacién de violencia por el prime-
ro. Me da la impresién de que se estéa convirtiendo en dos hechos algo
que es uno solo en la valoracion legal y en la contemplacién social gene-
ral de los sucesos. Lo tnico que se ha hecho es atribuir en un proceso
delictivo (de un tnico delito de violacién) atun en curso, mediante un
acuerdo de (re)distribucién de papeles o funciones, una funcién a un
nuevo socio que, dado que el hecho relevante (aunque se componga de
actos parciales) atin no ha concluido, lo asume en todas sus circuns-
tancias, aunque €l no las realice de propia mano (y el hecho global, no
la primera parte del mismo, pasa a ser su hecho, naturalmente cuan-
do su intervencion objetiva retina las caracteristicas que se consideren
exigibles para la autoria, cosa que en nuestro ejemplo sucede). Por tan-
to (aun con reservas porque seguramente hay que tener en cuenta mas
datos) me inclino a afirmar la (co)autoria del segundo en la violacién
(en cuanto a la calificacion de la actuacién del primero como coautor
o como cooperador necesario dependera de si se considera que el pri-
mer acto constituye parte del nicleo del tipo o si es un acto auxiliar
aunque descrito en el tipo, cuestiéon a la que ya me he referido con
anterioridad). S6lo cuando la primera y la segunda fase (para el segun-
do o para ambos) puedan considerarse hechos separados y no partes
de un unico hecho, porque los sujetos actian de manera totalmente
independiente (sea por faltar entre ellos cualquier tipo de acuerdo, sea
por razones objetivas de separacion de las fases), faltara la (co)auto-
ria del segundo en el hecho global (salvo, naturalmente, que se acep-
te en el delito de que se trate que basta el aprovechamiento —con los
requisitos que se quiera— de un hecho anterior para fundamentar la
autoria del segundo interviniente, y, aun asi, no se trataria de autoria
del hecho global, sino del segundo hecho, constitutivo ya, por si solo,
aunque por aprovechamiento del primero, de, por ejemplo, una vio-
lacién).

Creo que la situacién no es muy distinta a la siguiente: un sujeto
comienza a golpear a otro, dejandolo ya «medio muerto»; en ese ins-
tante aparece otro sujeto que no habia tenido nada que ver con el asun-
to, pero que se percata perfectamente de la situacién, y el primero le
dice: «Rematalo tii», asestandole el segundo el golpe final que, sélo uni-
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do a los primeros, resulta mortal. Objetivamente hay un solo aconte-
cimiento o hecho homicida y, aunque sobre la marcha, también hay un
acuerdo que sirve de abrazadera subjetiva al hecho; por tanto, hay
coautoria (soluciéon que también defiende Pérez Alonso). Sin embar-
go, no hay coautoria, si un sujeto ha dejado medio muerto a otro al
que queria matar, y un rato después, sin existir conexién subjetiva algu-
na entre el primer y el segundo sujeto, otro llega y encontrandose a la
victima en el suelo, decide por su cuenta «rematarla» con un golpe que
por si solo no habria sido suficiente para matar, pero que, dadas las
circunstancias de la victima (de las que es consciente el segundo suje-
to y que serian apreciables por cualquiera; evito asi que se pueda trans-
formar el caso en un problema de otra indole, como de imputacién
objetiva del resultado a la accién del segundo sujeto), es mortal de nece-
sidad. El primer sujeto sera autor de una tentativa de homicidio o ase-
sinato, mientras que el segundo sera autor individual de un asesinato,
pero no porque actiie en coautoria o participando en el hecho de otro,
sino porque realiza su propio hecho, sin que aqui se encuentren difi-
cultades para decir que éste puede aprovechar las circunstancias deri-
vadas de un hecho anterior, delictivo o no (igual que es autor de la vio-
lacién, pero no coautor de ella, si interpretando este delito se concluye
que es suficiente con que el sujeto aproveche una violencia proceden-
te de terceros, la naturaleza o la propia victima).

El llegar a soluciones diferentes entre si (en las primeras variantes
de los dos ejemplos citados, violaciéon y homicidio o asesinato), como
hace Pérez Alonso (aunque no plantea los casos de delitos de dos actos
en la forma extrema, pero creo que ilustrativa, en que yo lo he hecho),
parece contradictorio o, al menos, parece indicar que la existencia de
un hecho conjunto (en el caso del asesinato, en su primera versién) o
su inexistencia (en el caso de la violacién, en su primera versién) se
hace depender del dato, ahora si, en gran medida formal, de que la ley
describa el hecho con una tinica accién o con mas de una —o, mas en
general, con dos o més elementos realizables mediante acciones dis-
tintas— (en esta ocasién, por cierto, este dato sirve para negar la coau-
toria de un sujeto, mientras que, con caracter general, habia servido
para no dejar lugar a dudas —ni siquiera a plantear la posibilidad de
otras hipétesis, como hago yo— de que la realizacién de cualquiera de
las acciones tipicas —no de todas ellas— por un sujeto en el marco de
un acuerdo fundamenta siempre coautoria). O (tercera posibilidad,
ademas de la eventual contradiccién o formalismo), si no hay diferen-
cias objetivas en cuanto a la aportacién de cada sujeto en ninguno de
los casos vistos ni el contenido del acuerdo en si mismo es diferente
cuando es previo y cuando es simultaneo a la ejecucién (a un sujeto se
le asigna la misma funcién), entonces habria que decir que la diferen-
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cia estriba en el carécter previo o no del acuerdo (por ejemplo, adu-
ciendo que sé6lo hay verdadero reparto de papeles en el acuerdo previo
porque en ese momento todos los papeles estan disponibles, mientras
que, comenzada la ejecucion, algunos ya no se pueden asignar por
haberse incluso puesto en practica); pero entonces, esta (discutible) dis-
tincién por el momento del acuerdo deberia hacerse extensiva a todos
los casos, se componga el hecho tipico de una sola accién (o, si se pre-
fiere, también de posibles acciones parciales de la misma clase) o se
componga de dos o més (de acciones parciales de distinta clase). Por
fin, la solucién que da Pérez Alonso a los supuestos de intervencién
sucesiva en delitos de dos o mas actos, deberia, de ser coherente, lle-
var también a negar la posibilidad de coautoria de cualquier otro suje-
to de los que él normalmente considera coautores cuando éstos entren
en accion, mediante acuerdo simultaneo a la ejecucién, una vez que se
ha producido ya la primera accién tipica: en un robo con fuerza, unos
sujetos han realizado ya un boquete en la pared de una casa para poder
llevarse las joyas y dinero que hay dentro, pero, antes de proceder al
apoderamiento, se dan cuenta de que han hecho mucho ruido y de que
es posible que alguien les haya oido y llame a la policia; por eso, aun-
que en un primer momento habifan descartado que alguien actuara
como vigilante, deciden llamar inmediatamente a un amigo que vive
en las proximidades, le cuentan lo que estan haciendo y le piden (ofre-
ciéndole participar en el botin) que venga a vigilar inmediatamente por
si viene la policia, cosa que el otro acepta y hace. Para Pérez Alonso,
este sujeto (vigilante necesario), que normalmente seria un coautor
(para mi s6lo un participe) del robo si hubiera estado incluido en los
planes desde el principio, deberia pasar a ser coautor s6lo de un hur-
to (y a lo sumo participe en el robo)!52; sin embargo, no estoy seguro
de que en este caso Pérez Alonso admitiera esta solucion.

En definitiva, mi idea es que la coautoria sucesiva (y también la par-
ticipacién sucesiva, aunque aqui habria que realizar algunas matiza-
ciones) es sélo posible si la fase en la que interviene el nuevo sujeto
constituye una unidad con la primera (ambas son un hecho con signi-
ficacién social y juridica unitaria) o no (cuando méas bien constituye
un hecho distinto, aunque conectado al primero), en cuyo caso habra
que estudiar cada fase para determinar el titulo de intervencién de cada

152 Mientras que si la llamada y aceptacién se produce cuando todavia se estan
cometiendo los hechos de un homicidio (aunque ya se hubieran infligido algunas
heridas) o de un sabotaje a una fabrica o comercio en que sélo se han realizado algu-
nos actos, el vigilante necesario todavia habria de ser (supongo) coautor para Pérez
Alonso.
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sujeto!33. Por tanto, aun sin pretender resolver la compleja cuestién de
modo firme, sino proponiendo un principio para la solucién de casos,
que habria que concretar, creo que la argumentacién y fundamenta-
cién de Pérez Alonso (con independencia de sus soluciones) no resul-
ta convincente.

La propia naturaleza de los elementos tipicos de cada delito es
importante. Asi, en el ejemplo que maneja Pérez Alonso (que él consi-
dera de tipo agravado) de quien se incorpora a la ejecucién de un plan
de homicidio sin recibir nada a cambio, aun sabiendo que a su com-
panero le han pagado un millén de pesetas por matar (finalmente
ambos matan conjuntamente), sefiala el autor del libro que el que no
cobra es autor de homicidio y no coautor de asesinato. Si eso es asi,
¢se debe a la incorporacién tardia del que no cobra al plan y al hecho
de que el sicario ya haya cobrado, o la calificacién tampoco variaria si
el sicario atin no hubiera cobrado y contara con la promesa de pago
tras la ejecucién del hecho, o también seria la misma si en un acuer-
do expreso y previo se decide matar conjuntamente, pero uno por pre-
cio y otro gratuitamente? Me da la impresién de que en todos los casos
la solucién seria la misma, lo que indica que no tiene que ver son el
caracter sobrevenido del acuerdo ni con el hecho de que el sicario haya
cobrado o no. La razén seria mas bien que el precio en el asesinato no
es una accién que se pueda aportar al hecho o no, sino un elemento o
circunstancia tipico (esencial) del asesinato. La accién tipica de matar
la llevan a cabo los dos conjuntamente, pero sélo uno de ellos actia
con el moévil de precio (que afectard seguramente al mayor desvalor
subjetivo de accién —y quiza la haga mas peligrosa, cuestién en la que
aqui no se puede entrar—, no a la culpabilidad como ha sido tradicio-
nal sostener) y el tipo pide que el autor actiie por (es decir, movido por)
precio, cosa que en ningun caso hara el que no cobra, pues el mover-
se por precio en la accién de matar no es algo que se pueda compartir
o repartir, sino que cada sujeto posee ese movil o no: se puede decir de
los dos que han matado, pero no que han matado por precio (sélo lo
ha hecho uno); ocurre aqui algo similar a lo que sucede cuando un
extraneus y un intraneus realizan conjuntamente la accién tipica (lo que
se determina aplicando el criterio material que se considere proce-
dente) de un delito especial impropio: ambos realizan conjuntamente

153 Naturalmente, los supuestos pueden ser muy diversos y las soluciones habrian
de ser matizadas, cosa que no es posible aqui (por ejemplo, pueden superponerse dos
empresas, una conjunta en que intervengan, como coautores o como participes unos
u otros, y otra que transcurre a la vez, pero en la que sélo se pueda afirmar la inter-
venciéon de uno, o en la que uno sea autor o coautor en la primera empresa y sélo
participe en la segunda o viceversa).
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la accién comun al tipo especial y al comun (en este sentido son coau-
tores), pero no el tipo del delito especial, sino que éste sélo lo reali-
za el intraneus, mientras que el extraneus sera autor del delito comun
(la condicién de funcionario o pariente en cierto grado se posee o no,
pero no se comparte). Otra cosa es que en ambos ejemplos el que
actiia no movido por precio y el extraneus puedan ser considerados
a la vez participes en el delito especial, en concreto cooperadores
necesarios, pues me parece (como ya he explicado anteriormente) que
todo coautor a la vez participa necesariamente en el hecho de los
otros coautores. En tal caso, si se defiende, como creo correcto (no
asi Pérez Alonso: 275 n. 231) la unidad de titulo de imputaciéon del
participe respecto del del autor (porque el participe realiza su propio
injusto, pero éste se basa en buena medida en que favorece un injus-
to ajeno, aqui un asesinato o un delito especial), deberia prevalecer
la calificacién (en este caso y salvo problemas derivados del princi-
pio de accesoriedad) mas grave de cooperador necesario en el asesi-
nato o en el delito especial 154, Y, en el supuesto de la participacién
en el asesinato, sea cual sea el momento de incorporacién al plan de
quien actia gratuitamente.

Por fin, aunque fuera correcta la solucién de Pérez Alonso, queda
por hacer una observacién en cuanto a su afirmacién de que la com-
plicidad sucesiva (cita el art. 29, es decir, que se refiere a la complici-
dad en sentido estricto) si que es posible en los delitos de dos actos o
en los tipos agravados (naturalmente, siempre que el sujeto haya par-
ticipado de algiin modo), y que incluso convendra en muchos casos la
calificacion del interviniente posterior como coautor del injusto reali-
zado (segundo acto del delito compuesto o tipo bédsico) y como cém-
plice por el injusto previo favorecido (primer acto del delito compues-
to o agravado)!35, es decir, autor de unos abusos sexuales y complice
en una violacién, autor de hurto y cémplice de robo, etc., ambas cali-
ficaciones en concurso ideal. Pero esta solucién del concurso ideal es
problemaética en el Derecho espanol, pues olvida que el que interviene
posteriormente (de participar de algin modo) va a ser normalmente

154 Téngase en cuenta que estamos hablando de elementos esenciales del delito
y no de circunstancias agravantes genéricas, por lo que considero que no es aplica-
ble aqui el régimen de intransmisibilidad del art. 65.1, sino los principios generales
de la participacién, aunque soy consciente de que la cuestién es polémica y no entro
aqui en su discusion.

155 Asilo expresa Pérez Alonso, porque piensa en los casos en que el primer inter-
viniente, el que realiza el primer acto del tipo o el elemento de la agravacién realiza
completamente —solo o en coautoria— el tipo mas grave (pero sabemos que los
supuestos pueden ser diferentes).
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cooperador necesario del delito del otro, puesto que aporta una de las
acciones descritas en el tipo (compuesto o agravado) que parece esen-
cial (salvo que se refiera a la complicidad no por esta accién de sus-
traer o tener acceso carnal, sino por el refuerzo de la siguiente accién
del otro de sustraer o acceder carnalmente él mismo, lo cual no que-
da claro), en cuyo caso la calificacién por el concurso ideal llevaria
generalmente a una pena mas grave (la de la cooperacion necesaria en
la violacién o el robo —la misma del autor—, en su grado méaximo) que
la que resultaria de considerar al sujeto coautor del delito mas grave
(la del robo o hurto en toda su extensién).

d) Dedica Pérez Alonso un ultimo apartado (306 ss.) en conexion
con el elemento subjetivo de la coautoria a la contemplacion de este
elemento desde el neonormativismo, haciendo un repaso de los auto-
res que, desde este neonormativismo, pretenden suavizar la exigencia
del acuerdo comun o incluso prescindir de ella (comenta las posicio-
nes, mas o menos radicales en unos y otros, de Jakobs, Derksen, Stein
y Lesch), y adhiriéndose a las respuestas criticas que éstos han recibi-
do. Puedo estar de acuerdo en lineas generales (y, como Pérez Alonso
sefiala, desde un concepto de coautoria diferente al suyo) con estas cri-
ticas!56, aunque es claro (y no lo niega Pérez Alonso) que no todas las
criticas son iguales ni afectan por igual a la posicién de cada uno de
estos autores. Simplemente veo en el rechazo de Pérez Alonso lo que
para mi es un exceso de argumentacion finalista que no creo necesa-
ria (pero no entraré a discutir este punto, pues ello nos llevaria muy
lejos). Por lo demds, como critica mas global a ese llamado neonor-
mativismo, en la que coincido con Pérez Alonso, sefialaré que me pare-
ce empobrecedora (aunque eso por si solo no descalifica a esta corrien-
te) la reducciéon cada vez mas amplia de categorias penales a la
imputacién objetiva.

Finaliza Pérez Alonso este apartado con su conclusién sobre la exi-
gencia de acuerdo o decisién comun al hecho.

7. Concluye Pérez Alonso su estudio de la coautoria refiriéndose
(311 ss.) a lo que denomina supuestos especiales de la misma, en con-
creto a dos casos «extremos y especialmente discutidos», como son las
(mal, en mi opinién) llamadas «coautoria aditiva» y «coautoria suce-
siva»157, cuya peculiaridad reside, segtin Pérez Alonso, en que, en prin-

156 Respecto a JAKOBS y a STEIN, me manifesté criticamente en este punto en DiAz
Y GARCiA CONLLEDO, La autoria, 1991, 657 ss. DERKSEN y LESCH no habian escrito sus
trabajos cuando yo publiqué el mio.

157 De estos supuestos ya me ocupé brevemente en DiAz Y GARciA CONLLEDO, La
autoria, 1991, 684 s. («coautoria» alternativa), 686 ss. («coautoria alternativa»), pero
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cipio, no parecen responder a la estructura de la coautoria clasica
(«correlativa o propia»).

a) En cuanto a la llamada «coautoria» aditiva» (312 ss.), ya sabe-
mos en qué consiste. Pérez Alonso expone y valora diversas opiniones
de autores alemanes sobre este supuesto. Pero, contra lo que parecia
daba a entender cuando criticaba mi posicién en este punto, no sos-
tiene que exista una coautoria de todos en una tentativa de delito (se
ve que esto es lo minimo que se me podia exigir a mi, aunque en los
casos de agresiones en grupo no aclara expresamente cual es su posi-
cién definitiva), sino que se alinea con quienes defienden que se trata
de coautoria de delito consumado. Efectivamente, como senalé en su
momento, parece que desde la perspectiva que él sostiene se han dado
y se han probado (luego el principio in dubio pro reo no debe desem-
penar papel alguno) todos los elementos del dominio funcional del
hecho: acuerdo comun e independencia y esencialidad de la contribu-
cién en fase ejecutiva, y asi lo senala Pérez Alonso. Sin embargo, como
sabemos, ni el acuerdo conjunto ni la esencialidad de la contribucién
ni la actuacion (esencial) en fase ejecutiva son determinantes de la
coautoria en mi opinién. Se podria empezar por indagar en qué con-
siste el reparto de papeles en el acuerdo previo y, desde luego, toman-
do el ejemplo del pelotén de fusilamiento, hay que decir que el papel
de cada uno es tirar a matar, por lo que (supuesta la esencialidad de la
contribucién) eso podria ya fundamentar una coautoria de tentativa de
homicidio cuando disparan, siempre y cuando se pueda hablar aqui de
un reparto de papeles o una division del trabajo y no de una suma de
idéntico papel (recordaria méas a un supuesto de pluriautoria individual
de tentativa, que, naturalmente, se puede inscribir en un acuerdo), por
lo que no parece tan claro que haya una accién conjunta de matar (ése
debe ser el objeto del dominio conjunto), sino varias acciones indivi-
duales de matar orientadas al mismo blanco; mas que una accién con-
junta, hay varias yuxtapuestas, o sea, una al lado de otra aunque rea-
lizadas con la intencién comiin de matar a una misma persona vy, si se
quiere coordinadas (que no es lo mismo que una accién conjunta).
Pero, en cualquier caso, aun de admitirlo, poco habriamos avanzado
con el recurso a la coautoria, pues, sin necesidad de recurrir a la coau-
torfa, ya cada uno es autor individual de una tentativa de homicidio.

lo hice con mayor extensién y profundidad valorando las principales posiciones doc-
trinales respecto de esas figuras en mi trabajo (no manejado por Pérez Alonso) en el
LH-Roxin (ed. por Silva), 1997, 295 ss. En mi comentario a la exposicion y postura
de Pérez Alonso omitiré la cita concreta de estos trabajos mios, en los que reflejo mi
posicion al respecto, asi como la cita detallada de otros autores.
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Cada contribucién no complementa la del otro, sino que asegura el
resultado frente a posibles fallos del otro y es precisamente en este dato
(disminucién del riesgo de fracaso y aumento de las posibilidades de
éxito y de lesién del bien juridico) en el que Pérez Alonso basa la esen-
cialidad. Pero resulta que esa disminucion de las posibilidades de fra-
caso la produce también cualquier cooperacién necesaria (y segura-
mente también la complicidad, en menor medida). Curiosamente,
citando a Roxin, Pérez Alonso da por bueno que «de cada uno de ellos
podia depender el éxito» (subrayado mio); pero «poder depender» no
es lo mismo que «depender».

Pero admitamos que ex ante todas las contribuciones son esencia-
les y que esto permite afirmar la coautoria de todos. Si ello fuera asi,
la solucién del caso no deberia diferir demasiado de la que se dé al
siguiente. Varios sujetos deciden matar a otro y, para asegurar la eje-
cucién, deciden situarse cada en uno en distintos puntos del recorri-
do que realizard un determinado dia desde su casa al lugar de trabajo
la victima y en las posibles lugares por los que podria intentar huir
cuando se diera cuenta de que le estaban intentado matar, de modo que
el primero disparara y, si falla, lo hara el segundo y asi sucesivamente
hasta que alguno lo alcance y lo mate. El supuesto recuerda algo al de
la «coautoria» alternativa, del que enseguida nos ocuparemos, sélo que
en este ultimo la actuacién de un «coautor» excluye necesariamente y
con seguridad la de otro (alternatividad pura), mientras que en mi
ejemplo la actuacién de un sujeto no excluye necesariamente la de otro.
El primer tirador falla, el segundo también, el tercero acierta y la vic-
tima muere y el cuarto no llega a tener que disparar. Supongo que la
tnica duda que le planteara este supuesto a Pérez Alonso es si todos
han llegado a intervenir en fase ejecutiva, porque, al menos el cuarto
simplemente se ha apostado y quiza ello no sea suficiente para deter-
minar el comienzo de la ejecucién (aqui corresponderia discutir varios
aspectos sobre el comienzo de la tentativa, pero no entraré en ello). El
resto de los elementos del dominio se da en todos ellos.

Pues bien, mi ejemplo sélo difiere del clasico de «coautoria» aditi-
va en dos cosas: no todos disparan a la vez y uno incluso no dispara y
sabemos perfectamente qué bala ha dado en el blanco y producido la
muerte. Por lo demas, la contribucién de cada uno ex ante tiende a ase-
gurar fuertemente el éxito del plan. Y, sin embargo, adoptando ya otra
perspectiva, ¢diriamos de los cuatro sujetos de nuestro ejemplo han
matado conjuntamente, han determinado todos por igual y positiva-
mente la muerte? Yo creo que no, que sélo lo ha hecho el que ha dis-
parado y dado en el blanco. No es la supuesta accién conjunta la que
ha matado, sino la accién de uno de los confabulados. Sin duda, de los
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dos que dispararon se puede decir que son autores individuales de una
tentativa de homicidio y el cuarto quiza ni siquiera eso. Pero los dos
primeros, al fallar, no tuvieron mas remedio que dejar en las manos del
tercero el éxito de la empresa criminal, la determinacién positiva del
hecho constitutivo del delito de homicidio consumado (aunque antes
ese tercero la hubiera dejado en las manos sucesivamente del primero
y el segundo y ya fuera participe en las tentativas de homicidio de éstos)
y desde luego el hecho no ha llegado a estar en las manos del cuarto.
En una contemplacién ex ante el hecho no dependia por igual de todos,
sino que dependia sobre todo (y por eso precisamente se intenta ase-
gurar el hecho actuando varios) del que no fallara (s6lo que ex ante no
era seguro cudl de ellos acertaria). Lo mismo pasa en los casos de
«coautoria» aditiva (simultanea): incluso ex ante se prevé la posibili-
dad de que alguno falle y por eso se prevén también alternativas (indi-
viduales) de actuacion (y de determinacién positiva del hecho), sélo
que, al actuar todos a la vez, la contribucién de todos entra a un tiem-
po en la fase de tentativa (el acuerdo permite tal vez, sélo tal vez, hablar
de coautoria de la tentativa, de dominio comun del tipo de la tentati-
va de homicidio, pero ello es irrelevante, pues ya hay tentativas indi-
viduales de todos ellos). Pero s6lo determinan el hecho tipico del homi-
cidio consumado el que o los que alcanzan el blanco y ello era
previsible ex ante (por lo que precisamente se dispone la actuacion adi-
tiva); la posibilidad de fallar no excluye la determinacién individual del
hecho por cada sujeto (son autores individuales), s6lo que el hecho se
queda en tentativa para algunos de ellos. En realidad lo que acuerdan
son acciones alternativas (en un sentido amplio, puesto que no se exclu-
ye tampoco la posibilidad de que varios maten a la vez —conjunta-
mente, por la suma de las lesiones que provocan-) de matar, ni siquie-
ra se acord6 en realidad el reparto de funciones parciales para la
realizacién tipica conjunta. Fue autor individual o coautores del homi-
cidio consumado quien alcanza o quienes alcanzaron el blanco.

El segundo problema que plantea este caso frente al anterior es ya
un problema de prueba que no se da en el segundo caso y que no se
daria tampoco si en el de «coautoria» aditiva las balas de cada uno estu-
vieran marcadas (caso en el que supongo que, desde la perspectiva de
Pérez Alonso, no deberia variar en absoluto la calificacién de coauto-
res de todos los que dispararon)!38. Y s