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1. Introduccion

La Sentencia n° 10/2011 de la Seccién Cuarta de la Audiencia Na-
cional de 3 de mayo de 2011 (Ponente Ilma. Sra. Diia. Carmen-Pa-
loma Gonzalez Pastor) condena a Cabdiweli Cabdullahi, alias Abdu
Cabdiweli Willy, y a Raageggesey Hassan Aji, alias Raageggesey Adji
Haman, como coautores de los delitos de: pertenencia a asociacion ili-
cita, detenciones ilegales, robo con violencia e intimidacién con uso
de armas y delitos contra la integridad moral.

En esta Sentencia se abordan diferentes y complicados problemas
que superan ampliamente los limites de este trabajo: la determina-
cién de la edad de sujetos indocumentados; la subsuncion de los he-
chos en el delito de terrorismo; la competencia de los tribunales es-
pafioles en supuestos de pirateria cometidos fuera del ambito de
aplicacion del principio de territorialidad de la ley penal espariola
(art. 23.1 LOPJ); los problemas derivados de la aplicacién de los prin-

“ El presente articulo se lleva a cabo en el marco del Proyecto DER2009-07236 fi-
nanciado por el Ministerio de Ciencia e Innovacion de Espaiia.
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cipios de irretroactividad de las leyes sancionadoras a las leyes pro-
cesales; las negociaciones como forma de colaboracién con asocia-
ciones ilicitas y la determinacién de la responsabilidad penal indivi-
dual en los hechos cometidos en grupo. Es precisamente en este
altimo punto en el que centraremos nuestro analisis.

2. Hechos probados

La Sentencia considera probado que sobre las 7.00 horas del 2 de
octubre de 2009, cuando el atunero Alakrana se encontraba faenando
en altamar a una distancia de 120 millas nauticas de la costa de So-
malia, fue abordado por unas 12 personas con armas de fuego con in-
tencién de secuestrar a la tripulacién para obtener un rescate por su
liberacién. Una vez controlada la embarcacion y sus tripulantes, el
que hacia las funciones de jefe («Elias») y el resto de los asaltantes,
conminaron con sus armas al capitan y al patrén a entregarles cuan-
tos objetos de valor y dinero hubiera en la caja fuerte del barco, apro-
piandose de aproximadamente 50.000 euros, y a la tripulacién a que
les entregasen sus pertenencias (dinero, ordenadores, méviles, radios
o ropa). A continuacion, los asaltantes obligaron, rifle en mano, al
patrén y al capitan a dirigir el pesquero hasta el lugar donde se en-
contraba un esquife de mayor tamarfio, provisto con grandes canti-
dades de combustible y en el que se encontraban los acusados Cab-
diweli Cabdullahi y Raageggesey Hassan Aji, quienes una vez en el
pesquero con sus correspondientes armas colaboraron con el resto
de los asaltantes en las labores de vigilancia de la tripulacién, hasta
que en la noche del 3 de octubre de 2009, abandonaron el Alakrana y
regresaron a su embarcacién a la que trasladaron varios de los efec-
tos y dinero sustraido por sus comparfieros.

La fragata Canarias, que formaba parte de los servicios de vigi-
lancia del Centro de Operaciones, Vigilancia y Accién Maritima
(COVAM), detect6 a través del radar que uno de los esquifes se alejaba
del pesquero, lo que determiné que abordaran el esquife —donde en-
contraron 16 bidones de combustible, ropa de aspecto occidental, 6
moéviles, una navaja de Albacete, y 2.400 ddlares— y detuvieran a los
acusados trasladandolos primero a la fragata, luego a Yibuti y poste-
riormente a Espafia.

Tras conocer los secuestradores la noticia de la detencién de los
acusados y su posterior traslado a Espafia, aumentaron las formas
de intimidacién hacia la tripulacién. Entre los comportamientos que
se relatan en los hechos probados y que demuestran una innecesaria
crueldad con los detenidos destaca el texto de la Sentencia:
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— «el que ellos mismos llamaron «simulacro de fusilamiento»,
cuando todos ellos fueron obligados a tumbarse en el puente,
boca abajo, y disparados a diestro y siniestro por encima de sus
cabezas con fusiles, bazokas y ametralladoras colocadas en tri-
podes, pues realmente en aquellos momentos todos ellos pen-
saban que iban a ser fusilados, mientras que sus secuestrado-
res se mofaban de su miedo, de sus temblores, de sus lloros, de
sus pérdidas de control, de como se hacian las necesidades en-
cima y del estado lamentable que presentabans».

— «la obligacién de llamar a sus familias para que les relataran,
de viva voz, por lo que estaban pasando, a fin de que ellas se hi-
cieran eco de sus sufrimientos y coadyuvaran en la financia-
cién del secuestro accediendo al cumplimiento de las condi-
ciones exigidas, sirviendo en otro caso la llamada de dltima
despedidax.

— «escoger a tres miembros de la tripulacién para ser llevados a
tierra, en concreto, AMPF, JFA y FVS, para ser entregados a las
familias de los acusados y que hicieran con ellos lo que quisie-
ran; actuaciéon que, como se ha relatado, pese a no ser reali-
zada, causé a los citados y al resto de los tripulantes un gran de-
sasosiego y el convencimiento de que no volverian a verse».

— «otros hechos reveladores de que la intencién de los secuestra-
dores era «mantener en vilo» a la tripulacién que venian dados
por lo que ellos hacian, en concreto, y una vez que ya se en-
contraban de vuelta a sus camarotes, o bien entraban conti-
nuamente en los mismos, o bien cargaban y descargaban sus
armas por el pasillo o incluso disparaban en él impidiendo cual-
quier atisbo de descanso; por otra parte, no sélo no podian du-
charse y cambiarse de ropa —pues ya les habia sido sustraida—
sino que, a propdésito, sus captores abrian los grifos, malgas-
tando el agua, aumentando asi su sufrimiento».

Habiéndose llegado a un acuerdo sobre la cantidad a entregar
como condicion para la liberacién, acudieron al pesquero otros 30 6
40 secuestradores, que junto a los 20 que habitualmente estaban en
el barco y una vez recogida la cantidad negociada, que fue arrojada
desde una avioneta, empezaron a abandonar el barco.

3. La condena

En virtud de estos hechos la Sentencia de la Audiencia Nacional
condena a Cabdiweli Cabdullahi y Raageggesey Hassan Aji como co-
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autores de un delito de pertenencia a una asociacioén ilicita, 36 deli-
tos de detencion ilegal, 36 delitos contra la integridad moral y un de-
lito de robo violento. El fundamento de la imputacién gira en torno
al mutuo acuerdo con el resto de los asaltantes del pesquero, inde-
pendientemente de la contribucién que hubieran realizado de forma
individual en la comision de los diversos delitos.

El mutuo acuerdo en el que participaban los dos acusados con el
resto de los piratas, y en virtud del cual se habian repartido entre ellos
las funciones a desempenar —correspondiéndoles a éstos el traslado
de sus comparieros en la barca de mayor tamarfio para que el atunero
fuera rapidamente abordado, para después incorporarse al grupo—,
sirvi6 como fundamento para la imputacion de la autoria de los 36 de-
litos de detencion ilegal (art. 164 con relaciéon al 163.3 CP) —pese a
no ser los acusados quienes en un primer lugar abordaran el pesquero
y a que cuando lo hicieron, ya consumado el secuestro, s6lo perma-
necieron en él dos dias escasos—. Con el mismo fundamento en el
mutuo acuerdo, se les imputa la autoria de 36 delitos contra la inte-
gridad moral (art. 173 CP) —pese a que no se encontraban en el
barco, sino ya detenidos cuando tuvieron lugar estos hechos concre-
tos—. Por ultimo, entiende la Seccién Cuarta de la Audiencia Nacio-
nal que también serian autores de 36 delitos de robo violento con uso
de armas (art. 242.2 CP) —pese a que cuando abordaron el barco la
tripulacion ya habia sido desposeida de sus bienes—, sin embargo,
en virtud del principio acusatorio y como las acusaciones calificaron
los hechos como un tinico delito, la condena se limita a un solo de-
lito de robo violento con uso de armas.

Considera la Secciéon Cuarta de la Audiencia Nacional que el
mutuo acuerdo permite hacer responder a cada participe «no sélo de
los concretos actos realizados materialmente por €él, sino también de
los realizados por los demas en pro del objetivo comtn». Motivo éste
por el que respecto a la condena por los 36 delitos contra la integri-
dad moral sostiene lo siguiente: «De tal modo, que incluso aunque
los acusados ya no estaban en el atunero, aunque materialmente no
disparaban por encima de las cabezas de los tripulantes, aunque no
se burlaron ni se rieran de ellos por el panico que veian en sus caras,
el objetivo comuin que les unia, les convierte en autores penales de lo
que materialmente realizaban el resto de los secuestradores». Y cita
como precedente jurisprudencial la Sentencia del Tribunal Supremo
de 22 de diciembre de 2010, que afirma que «todos los que progra-
madamente concurren a la realizacién del hecho criminal, se ven li-
gados por un vinculo de solidaridad que les responsabiliza en el
mismo grado, cualquiera que sea la parte que cada uno desarrolle del
plan conjunto, ya que todos coadyuvan de modo eficaz y directo a la
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persecucion del fin compartido, con independencia de los actos que
individualmente realizasen para su logro; de tal modo que cuando
aparece afirmada, clara y nitida, la unidad de accién, reciproca coo-
peraciéon y mutuo acuerdo, todos los participes seran considerados
como autores del delito».

A nuestro entender, este entendimiento de la imputacién a titulo
de coautoria es absolutamente incorrecto.

4. La coautoria como titulo de imputacion

En primer lugar, conviene hacer una somera referencia a lo que
se entiende por coautoria.

El Cédigo penal de 1995 recoge por primera vez en la historia le-
gislativa esparfiola, al menos de forma expresa, la calificacién de au-
tores, junto con los supuestos de autoria individual (inmediata o me-
diata), de los que realizan el hecho conjuntamente, que viene siendo
identificada por doctrina y jurisprudencia con la tradicional «coau-
toria». Legalmente, por tanto, los coautores son auténticos autores
del hecho delictivo.

El legislador ha preferido evitar una delimitacién méas exhaustiva
de la figura, caracterizandola tinicamente por la concurrencia de una
pluralidad de sujetos que realizan el hecho de forma conjunta, sin es-
pecificar en qué debe consistir formal o materialmente la interven-
cién de cada uno de ellos. De esta forma permite seguir manteniendo
las diferentes interpretaciones sobre el concepto de autor que se
venian defendiendo hasta el momento por la doctrina.

Asi, la doctrina espafiola se ha encontrado siempre dividida entre
quienes defienden la teoria objetivo-formal, que exige que el autor
ejecute, bien de forma individual bien de forma conjunta con otros,
los actos que constituyen la propia conducta tipica!, y quienes, si-

! Como defensores de la teoria objetivo-formal en sus diferentes versiones: Gim-
BERNAT ORDEIG, Autor y complice en Derecho penal, Madrid, Universidad, Seccion de
publicaciones e intercambio, 1966, pp. 63-87; el mismo, «Prélogo a la segunda edicién
del Cédigo Penal», Cédigo Penal, 11* ed., Madrid, Civitas, 2005, pp. 49-51; VivEs ANTON,
Libertad de prensa y responsabilidad criminal (La regulacion de la autoria en los deli-
tos cometidos por medio de la imprenta), Madrid, Instituto de Criminologia de la Uni-
versidad Complutense, 1977, pp. 151 y ss; especialmente en pp. 181-189; RoDRIGUEZ
MouruLLo, La omision de socorro en el Cédigo Penal, Madrid, Tecnos, 1966, p. 287; el
mismo, «El autor mediato en Derecho penal espafiol», ADPCP, 1969, pp. 461 y ss;
QuinTERO OLIVARES, Los delitos especiales v la teoria de la participacion, Barcelona,
Cyris, 1974, pp. 74-77 y pp. 79-80; Ruiz ANTON, El agente provocador en Derecho penal,
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guiendo la teoria desarrollada en un inicio por la doctrina penal ale-
mana, se muestran partidarios de considerar autores a quienes do-

minan el hecho y defienden la denominada teoria objetivo-material
del dominio del hecho?.

Madrid, Edersa, 1984, pp. 120-132; Octavio b ToLEDO Y UBIETO y HUERTA TOCILDO, De-
recho Penal, Parte General, Teoria Juridica del delito, 2* ed., Madrid, Rafael Castella-
nos, 1986, p. 479 y ss; CoBo DEL RosAL y VIVES ANTON, Derecho Penal, Parte General, 5*
ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 1999, pp. 746 y ss; GoNzALEZ CUSSAC y MIRA BENAVENT,
«Autoria o participacion en determinados supuestos de vigilancia (Comentario a la
STS de 21 de febrero de 1989)», PJ, n° 27, 1992, pp. 193-194; PENARANDA RaMOS y SUA-
REZ GONZALEZ, «Autoria o participacién en determinados supuestos de vigilancia (Co-
mentario a la STS de 21 de febrero de 1989)», PJ, n° 27, 1992, pp. 201-202; OLMEDO
CARDENETE, La induccién como forma de participacion accesoria, Madrid, Edersa, 1999,
p. 179 y p. 193; GuriErrEz RoDRIGUEZ, La responsabilidad penal del coautor, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2001, pp. 102 y ss, pp. 421 y ss.; GARcia DEL BLaNCO, La coautoria en
Derecho Penal, Valencia, Tirant lo Blanch, 2006; la misma, «Las agresiones en grupo
en la Jurisprudencia del Tribunal Supremo», RDPCrim, 2* época, n° 17 (2006), pp.
315-365. Se encuentra bastante cercano a esta teoria al menos en los resultados a los
que llega, aunque en ocasiones es aiin mas restrictivo en la determinacién del ambito
de la autoria Diez RipoLLES, «Una interpretacién provisional del concepto de autor en
el nuevo Cédigo Penal», RDPCrim, n° 1, 1998, pp. 34-36. También los representantes
de la teoria de la determinacién objetiva y positiva del hecho pueden incluirse en este
grupo: LuzoN PERA, «La determinacion objetiva del hecho. Observaciones sobre la au-
toria en los delitos dolosos e imprudentes de resultado», ADPCP, 1989, pp. 889 y ss;
Diaz Y Garcia CoNLLEDO, La atutoria en Derecho penal, Barcelona, PPU, 1991, pp. 625 y
ss; LoPEZ PEREGRIN, La complicidad en Derecho penal, Granada, Comares, 1997, pp.
397 y ss; Roso CANADILLAS, Autoria y participacion imprudente, Granada Comares, 2002,
pp- 537 y ss.

2 Esta teoria de origen aleman se desarroll6 principalmente por RoxIN en su obra
Titerschaft und Tatherrschaft, 1°-7° ed., Berlin-New York, Walter de Gruyter,
1963/2000 (Existe traduccién al espafiol de la 6° ed., 1994, Autoria y Dominio del Hecho
en Derecho Penal, trad. CUELLO CONTRERAS y SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, Marcial
Pons, Madrid/Barcelona, 1998). Entre los defensores en Esparia de la teoria del do-
minio del hecho destacan: CEREzo MIR, «Autoria y participacién en el Cédigo penal vi-
gente y en el futuro Cédigo penal», ADPCP, t. 32, 1979, pp. 570 y ss; el mismo, «La
polémica en torno al concepto finalista de autor en la Ciencia del Derecho penal es-
pafiola», Problemas fundamentales del Derecho penal, Madrid, Tecnos, 1982, pp. 172
y ss; el mismo, Curso de Derecho Penal. Parte General, I11, Teoria Juridica del delito/2,
Madrid, Tecnos, 2001, pp. 206 y ss; Gomez BenitEz, «El dominio del hecho en la au-
toria (validez y limites)», ADPCP, 1984, p. 105; el mismo, Teoria Juridica del Delito, De-
recho Penal, Parte General, Madrid, Civitas, 1984, pp. 114-115; Mu~oz CoNDE, Teoria ge-
neral del delito, Valencia, Tirant lo Blanch, 1991, p. 177, Muxoz CoNDE y GARCIA ARAN,
Derecho Penal, Parte General, 8" ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 2010, pp. 433 y ss;
MaouEepaA ABREU, Los delitos de propia mano, Madrid, Tecnos, 1992, p. 77; HERNANDEZ
PrLaseENcIA, La autoria mediata, Valencia, Tirant lo Blanch, 1996, pp. 62 y ss; PEREZ
AvLoNso, La coautoria y la complicidad (necesaria) en el Derecho Penal, Granada, Co-
mares, 1998, pp. 165 y ss; Mir Puic, Derecho Penal, Parte General, 9° ed., a cargo de Vic-
tor Gbmez Martin, Barcelona, Reppertor, 2011, pp. 382-383, desde su criterio de la
«relaciéon de pertenencia»; STLVA SANCHEZ, «Aspectos de la comisién por omisién: fun-
damento y formas de intervencién. El ejemplo del funcionario penitenciario», CPC,
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Por lo que se refiere a la coautoria, se viene configurando por la
conjuncién de dos elementos:

— un elemento de caracter subjetivo, el acuerdo conjunto o el
mutuo acuerdo, que se suele enarbolar para caracterizar la co-
autoria y diferenciarla de otras formas de pluriautoria.

— una contribucién de caracter objetivo por parte del coautor,
cuya entidad dependera de la teoria doctrinal que se mantenga.
En cualquier caso, independientemente de la opcién elegida,
existe coincidencia unanime en la necesidad de exigir una apor-
tacién objetiva al hecho por parte del coautor —en cumpli-
miento del mandato constitucional que establece como ga-
rantia el principio de responsabilidad por el hecho?® y el
principio de responsabilidad personal*—, por lo tanto, no
puede hacerse depender en ningun caso la calificaciéon del su-
jeto como coautor de elementos exclusivamente subjetivos. In-
disolublemente conectado con la entidad del contenido mate-
rial que se exija para calificar a un sujeto como coautor se
plantea el problema de si esta figura comprende Gnicamente
formas de autoria strictu sensu o si también abarca supuestos
de participacién, equiparandolos a supuestos de autoria.

1989, pp. 385 y ss.; Corcoy Bipasoro, El delito imprudente. Criterios de imputacion del
resultado, Barcelona, PPU, 1989, pp. 347 y ss; JosHI JUBERT, «Sobre el concepto de or-
ganizacion en el delito de tréfico de drogas en la jurisprudencia del Tribunal Supremo
(A prop6sito de la STS de 19 de octubre de 1995, Ponente Excmo. Sr. Bacigalupo)»,
ADPCP, 1995, p. 678; BoLEA BARDON, Autoria mediata en Derecho Penal, Valencia, Ti-
rant lo Blanch, 2000; la misma, La cooperacién necesaria: Andlisis dogmadtico vy juris-
prudencial, Barcelona, Atelier, 2004.

3 El principio de responsabilidad por el hecho no sé6lo declara la necesidad de un
hecho activo u omisivo como fundamento de la infraccién, sino que la condena sea
precisamente por ese hecho, excluyendo la posibilidad de que el hecho sea utilizado
como pretexto para reprimir situaciones o condiciones animicas. Entre otras, en STC
150/1991, de 4 de julio, que literalmente afirma: «no seria constitucionalmente legi-
timo un Derecho penal de autor que determinara las penas en atencion a la persona-
lidad del reo y no segtn la culpabilidad de éste en la comision de los hechos».

4 El principio de responsabilidad penal personal proclama que la base de la res-
ponsabilidad penal debe partir de la realizaciéon de una accién u omisién culpable, sin
que sea posible responder de las actuaciones de otro. Segtn el propio Tribunal Cons-
titucional (STC 131/1987, de 20 de julio), «el principio de personalidad de las conse-
cuencias juridico-penales se contiene en el principio de legalidad»; de este principio
se derivan, segin se hace constar en la STS de 9 de mayo de 1990 (RJ 1990/3886),
exigencias para la interpretacién de la ley penal. Igualmente hay que sefialar que la
presuncion de inocencia sélo se desvirtaa cuando se ha probado no sélo el hecho sino
también que una persona determinada ha intervenido como autora o participe en el
mismo; la inocencia de la que habla el art. 24.2 CE ha de entenderse en el sentido de
no autoria, no produccién del dafio o no participacion en €l (en otras, SSTC 166/1999,
de 27 de septiembre; 16/2000, de 16 de enero; 171/2000, de 26 de junio).
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Sin embargo, el elemento que, en mayor medida, parece otorgar
entidad propia a la coautoria en la jurisprudencia es la existencia de
un acuerdo de voluntades entre los coautores y constituye, precisa-
mente, el nudo del problema que se aborda en la Sentencia comen-
tada. Pues, como hemos expuesto, la Sala argumenta que el mutuo
acuerdo permite hacer responder a cada participe de los actos con-
cretos realizados por los demas coautores en pro del objetivo comun,
de tal forma que pese a que los acusados ni siquiera se encontraban
en el lugar de los hechos, en el atunero, cuando se produjeron los dis-
paros y demas actos constitutivos del delito contra la integridad moral
«el objetivo comun que les unia, les convierte en autores penales de
lo que materialmente realizaban el resto de los secuestradores». La
imputacion se basa, en consecuencia, en el elemento subjetivo de la
figura de la coautoria.

Por este motivo, precisamente, se convierte en necesario su ana-
lisis pormenorizado.

5. El mutuo acuerdo

Al menos en los delitos dolosos, el acuerdo comtn como elemento
subjetivo de la coautoria suele identificarse con la existencia de una
especie de dolo comun. De esta forma, el mutuo acuerdo consiste en
la transmisién reciproca de conocimientos entre los diferentes coau-
tores sobre la realizacion de una determinada conducta para la con-
secucion de un objetivo comun. En el mejor de los casos supondra un
reparto légico de funciones, la coordinacién de la realizacién de las
mismas para la obtencién de un determinado resultado. Por ello, bus-
cando una mayor eficacia o maximizando las posibilidades existen-
tes, normalmente se establecera el orden de actuacion y la empresa
encomendada a cada uno de los coautores. Y en virtud del mutuo
acuerdo cada uno de los coautores sabra, por tanto, cuél es su funcién
dentro del plan de actuacién y también cual es el cometido encar-
gado al resto. La esencia del mutuo acuerdo esta formada por los co-
nocimientos de cada uno de los intervinientes en la realizaciéon con-
junta del hecho. El plus de desvalor individual que representa el
mutuo acuerdo para cada coautor reside en la obtencién por dicho
cauce, transmision reciproca, de unos determinados conocimientos
del contexto comisivo en el que se va a insertar su propia actuaciéon
y en que se ainan esfuerzos para la consecucién de un fin comun.

Dicha transmisién reciproca de informaciones entre todos los co-
autores concluira finalmente en que cada uno de ellos tendra idénti-
cos conocimientos sobre la realizaciéon del hecho. Es decir, cada uno

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3. Epoca, n.° 7 (2012)



EL CASO ALAKRANA: UN EJEMPLO EXTREMO DE LA INADMISIBLE SOBREVALORACION... 271

de ellos conocera su propia aportacion y ademas la del resto y, por ul-
timo, conocera ademas que el resto también conoce su intervencion®.
Seria por ello que coincidiria la responsabilidad de cada uno de los
que objetivamente realizara una aportacién en coautoria (aparte de
la culpabilidad individual de cada uno de ellos).

Pero esa reciprocidad de la responsabilidad penal de los intervi-
nientes en el mutuo acuerdo, se refiere, evidentemente, al mutuo
acuerdo para un determinado hecho delictivo, un tipo penal concreto.
Es decir, si se acuerda la comisién de varios delitos por un grupo de
personas, habra que determinar si existe o no coautoria de aquellos
que hayan aportado una contribucién objetiva en cada uno de ellos.
Si, por ejemplo, entre dos sujetos se acuerda la comisién de dos ho-
micidios y se reparten los papeles siendo asi que cada uno de ellos
ejecute uno de los homicidios, no seran en ningiin caso coautores de
los dos homicidios, sino que cada uno de ellos sera autor del homi-
cidio que ha ejecutado y, a lo sumo, participe en el hecho ajeno —si
es que su participacién en el mutuo acuerdo se pueda considerar con-
tribucién psicolégica, por ejemplo, al otro homicidio—?*.

La defensa de esta sustantividad propia de la coautoria se suele
fundamentar en la superior peligrosidad de la actuacién conjunta co-
ordinada en comparacién con la actuacién individual o con la ac-
tuacion conjunta no coordinada’. Es cierto que normalmente el re-
parto légico y coordinado de tareas conlleva un incremento en la
eficacia de la actuacién conjunta, es decir, un aumento de las posi-
bilidades de alcanzar el éxito. Y se afirma en este sentido que el mayor
peligro de la actuacién conjunta coordinada debe repercutir en una
superior responsabilidad de cada uno de los coautores?, que para al-

5> Por ejemplo, cfr., SANCHEZ-OsTiz GUTIERREZ, «Mutuo acuerdo y exceso de algiin
interviniente en casos de coautoria. Comentario a la STS de 11 de mayo de 1994 (Po-
nente Sr. Herndndez Hernandez)», AP, n° 3, semana del 13 al 19 de enero, 1997-1,
pp. 44-49.

¢ Con mayor detalle, GUTIERREZ RODRIGUEZ, La responsabilidad, 2001, cit. nota 1, pp.
133-138. No es ésta, sin embargo, la posicién que encontramos en la jurisprudencia,
pues el Tribunal Supremo no suele referir el acuerdo a un hecho tipico concreto,
como se aprecia, por ejemplo, en la reciente STS n° 964/2010, de 20 de octubre, pues
pese a que los acusados acordaron que cada uno atacaria de forma simultanea y pa-
ralela a una de las victimas, se condena a ambos por los dos delitos (homicidio con-
sumado y homicidio intentado); resultados similares se aprecian en las SSTS n°
474/2005, de 17 de marzo; n° 1139/2005, de 11 de octubre; n° 1151/2005, de 11 de oc-
tubre, y n° 84/2010, de 18 de febrero.

7 Sostienen expresamente que el acuerdo supone un incremento del riesgo, Diaz
Y Garcia CoNLLEDO, La autoria, 1991, cit. nota 1, p. 656; SANCHEZ-OsT1Z GUTIERREZ, AP,
1997, cit. nota 5, pp. 46-47.

8 Cfr. SANcHEZ-OsTtiz GUTIERREZ, AP, 1997, cit. nota 5, p. 47.
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gunos autores deriva de la aplicacion del principio de imputacién
reciproca de aportaciones que regiria la coautoria®.

Como hemos sefnalado, el mutuo acuerdo se exige como elemento
subjetivo de la coautoria. Y es que, aunque desde sectores minorita-
rios de la doctrina se rechaza la necesidad del acuerdo o se relativiza
su importancia'®, la posicién mayoritaria sigue exigiendo el mutuo
acuerdo como un requisito imprescindible para la configuracion de
la responsabilidad en coautoria'!.

Aunque la relevancia del mutuo acuerdo no puede llegar al punto
de otorgar a un sujeto la consideracién de autor del hecho, de su con-
currencia se derivan consecuencias tanto de caracter cualitativo: con-
virtiendo en autores a quienes no serian mas que participes en hecho
ajeno —pues su conducta individualmente considerada no hubiera
podido ser calificada como autoria del tipo—; como de caracter cuan-

° Asi, en la doctrina espanola, Luzon PExa, ADPCP, 1989, cit. nota 1, p. 908; Cor-
coy Bmasoro, El delito imprudente, 1989, cit. nota 2, p. 350; Diaz y Garcia CONLLEDO, La
autoria, 1991, cit. nota 1, p. 653 y ss; GoNzALEZ Rus, «Autoria tnica inmediata, autoria
mediata y coautoria», en Problemas de autoria, Cuadernos de Derecho Judicial, CGPJ,
noviembre1994, p. 120; Mir Puig, DP. PG., 2011, cit. nota 2, pp. 401 y 404; OLMEDO CAR-
DENETE, La induccion, 1999, cit. nota 1, pp. 305 y 383; Octavio bE ToLEDO Y UBIETO, «La
autoria conforme al Cédigo Penal», La Ley, 2000-2, p. 1725: aunque sin utilizar la de-
nominacion «imputacion reciproca» sino «responsabilidad mutua»; GUTIERREZ RODRI-
GUEZ, La responsabilidad, 2001, cit. n. 1, p. 126 y pp. 261-262. Cfr., también en este sen-
tido, STS 14 de octubre de 1998 (RJ 1998/6873). En contra, GARcia DEL BLaNCO, La
coautoria, cit. nota 1, pp. 636y ss.

19 Fundamentalmente entre la doctrina alemana, por considerar que se trata de un
elemento natural que nada aporta como criterio normativo de imputacién, JAKOBS,
Derecho Penal. Parte General. Fundamentos y Teoria de la imputacién, Trad. Cuello
Contreras y Serrano Gonzalez de Murillo, Madrid, Marcial Pons, 1997, pp. 746 y s.;
DERKSEN, «Heimliche Unterstiitzung fremder Tatbegehung als Mittiterschaft», GA,
1993, pp. 170y ss.; LEscH, «Die Begriindung mittiterschaftlicher Haftung als Moment
der objektiven Zurechnung», ZStW 105 (1993), pp. 271 y ss; el mismo, Intervencion de-
lictiva e imputacion objetiva, trad. Sanchez-Vera Gémez-Trelles, Colombia, Universi-
dad Externado de Colombia, 1995, pp. 90 y s. En la doctrina espafola, GARciA DEL
BraNco, La coautoria, cit. nota 1, pp. 636 y ss, relativiza la importancia del acuerdo en
la coautoria entendiendo que s6lo es una forma de obtener datos del entorno objetivo
y subjetivo en el que cada interviniente actia y que, por tanto, ni permite superar los
limites de la responsabilidad penal individual de cada coautor, ni aporta un mayor
desvalor a la conducta de cada uno de los coautores que hubieran adquirido los mis-
mos conocimientos por via diferente.

' Como muestran las referencias en las dos notas precedentes, las autoras de este
trabajo mantienen opiniones divergentes sobre la importancia del acuerdo comun
como elemento integrante de la coautoria; en cualquier caso, ambas coinciden en que
la responsabilidad a titulo de coautoria no puede fundamentarse en exclusiva en la
existencia del acuerdo, sino que ésta se desprende del aporte objetivo al hecho delic-
tivo, del contexto en el que éste se presta y de su propia naturaleza, que debe suponer
una realizacién, aunque sea parcial, de la conducta descrita en el tipo penal.
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titativo: al imputar la realizaciéon completa del hecho al que aparen-
temente sélo lo ha realizado de forma parcial —suponiendo también
un incremento de pena, no sélo a supuestos de participacion elevada
a categoria de autoria, sino fundamentalmente aplicando la pena de
la realizaciéon completa del hecho a aquel sujeto que sélo lo habria
realizado parcialmente—.

Pero estas consecuencias asociadas generalmente a la coautoria
deben, en cualquier caso, respetar los principios limitadores del De-
recho penal. Y es que, no podemos olvidarlo, la responsabilidad penal
es, en esencia, personal e intransferible: esto supone que el individuo
es el centro de toda imputacién penal y exige que su calificacién como
autor o participe tenga como base su concreta aportacién. Nadie
puede ser castigado por lo realizado por otro. Ademas, el principio de
legalidad otorga al tipo penal una funcién garantista primordial que
excluye, en nuestra opinion, la autoria de quienes, con o sin acuerdo,
no realicen las acciones descritas en el mismo.

Por ello, debemos tener presente que la posible unificacion de las
diferentes aportaciones en un tinico hecho conjunto no puede signi-
ficar la unificacién de los diferentes intervinientes en un tinico sujeto
activo global que otorgue legitimidad a la renuncia de la prueba de
cada una de las intervenciones individuales (enfrentandose al princi-
pio de presuncién de inocencia) o incluso a la no exigencia en cada
una de ellas de todos los requisitos que el tipo establezca (lo que seria
contrario al principio de legalidad).

En estos casos en los que el sujeto interviene tinicamente en el
acuerdo previo, cabra a lo sumo:

— o bien la calificacién como conspirador, si hubiera concertado
una aportacién propia de autoria y no llegara a comenzar la
fase ejecutiva (siempre y cuando dicho acto preparatorio estu-
viera expresamente tipificado en relacién con el tipo concreto).

— o bien, la calificacién como participe en un hecho ajeno (como
inductor o como cooperador necesario o cémplice), si se pro-
dujera el comienzo de la tentativa por parte de un tercero y se
pudiera considerar que la intervencién del sujeto en el acuerdo
ha favorecido o instigado la ejecucion'.

2 De la misma manera, si comienzan los actos ejecutivos del delito, pero en los
mismos no interviene alguno de los concertados previamente, no podra imputarse
dicha ejecucién a titulo de coautoria a quien no interviene, aunque dependiendo de
la valoracién que hagamos de dicha aportacion en la fase preparatoria podriamos
considerarlo participe en el delito. La impunidad de estos actos preparatorios se re-
fiere inicamente a la imposibilidad de sancionar estas conductas de forma inde-
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Las consecuencias juridicas que se derivan entonces del mutuo
acuerdo significaran que se concede la categoria de coautoria a apor-
taciones que individualmente —consideradas en abstracto, es decir,
fuera de dicho contexto comisivo concreto—, s6lo posibilitarian una
responsabilidad:

— como autores de la realizacién parcial del hecho: utilizando el
ejemplo clasico ya en cualquier manual de un homicidio reali-
zado suministrando a la victima sucesivas dosis de veneno,
cada uno de los sujetos que intervienen suministrando una
dosis responderia como autor a lo sumo de una tentativa de ho-
micidio. O, por ejemplo, el que realiza la intimidacién en un
robo podria responder tinicamente como autor de una tenta-
tiva de robo, ya que en ningtn caso ha intervenido en la sus-
traccién de la cosa.

— como autores de un tipo distinto. Por ejemplo, el que fractura
la puerta para que otros entren en una vivienda —con animo de
sustraer objetos de su interior— seria tinicamente autor de
danos.

— o0 como participes en un hecho ajeno con responsabilidad sub-
sidiaria a la del autor: dependiendo de cuil sea la teoria de la
que partamos para definir cual es el contenido objetivo de la
aportacién del coautor, puede ocurrir que conductas que de
existir mutuo acuerdo serian propias de coautoria, sin em-
bargo, sin mutuo acuerdo no serian mas que actos de favoreci-
miento a la autoria ajena. Por ejemplo, la conducta del coope-
rador necesario en la fase ejecutiva, es decir, el que aporta el
vehiculo y facilita la huida.

— o incluso conductas impunes, si las consideramos individual-
mente en abstracto: existen determinados tipos penales que
convierten una conducta en tipica en virtud de los medios co-
misivos de su realizacién; por ejemplo, la realizacién arbitraria

pendiente, esto es, cuando el delito no ha entrado en fase ejecutiva. Sin embargo,
cuando se inicia la fase de ejecucién y el delito entra en fase de tentativa o queda con-
sumado, los actos preparatorios realizados por personas distintas al autor devienen
punibles y se sancionan como formas de participacién en el hecho intentado o con-
sumado: complicidad y cooperacién necesaria. Por otro lado, hay que aclarar que
existen algunos preceptos en los Libros 11 y III del Cédigo penal en los que se san-
cionan conductas que por su naturaleza tienen caracter de actos preparatorios de
otro delito. Estos supuestos si que son punibles, ya que en estos casos el legislador
ha elevado a la categoria de delito auténomo un acto de preparacién sancionandolo
de forma independiente (Ej. El delito de colaboracién con banda armada del art.
576, 1°y 2° CP).
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del propio derecho (art. 455 CP), castiga el empleo de violencia,
intimidacién o fuerza en las cosas para realizar un derecho pro-
pio. Entonces, el que ejercita su derecho mientras otro intimida
al sujeto pasivo pero sin mutuo acuerdo entre ambos estaria
realizando una conducta licita.

Pues bien, existiendo mutuo acuerdo para la consecucién de un
resultado tipico, esas mismas conductas conllevaran la responsabili-
dad auténoma como coautor por la realizacion global del hecho lle-
vada a cabo entre todos ellos. Es decir, la existencia de acuerdo llevara
aparejada normalmente una pena mayor. Aunque esto no nos debe
hacer olvidar que la coautoria requiere ademas otro elemento de na-
turaleza objetiva: el aporte individual de cada coautor a la comisién
delictiva.

6. Larealidad jurisprudencial en materia
de coautoria

Habitualmente el principal problema al que se enfrentan nuestros
Jueces y Tribunales en materia de coautoria es la dificultad de prueba
de cada una de las aportaciones individuales. Sobre todo si la actua-
cién conjunta es simultanea (supuestos de coautoria aditiva). Por ello,
ante la imposibilidad de imputar resultados o ante la inevitabilidad de
la absolucién, se aferran a la tabla de salvacién del mutuo acuerdo
como criterio de imputacién!?.

La fundamentacion utilizada por el Tribunal Supremo para afir-
mar la responsabilidad penal de cada uno de los que considera co-
autores ha evolucionado desde la aplicacion de la teoria del acuerdo
previo hasta la teoria del dominio del hecho, mantenida actualmente
en la practica unanimidad de sus sentencias, si bien con algunas va-
riaciones.

La teoria del acuerdo previo sostiene la responsabilidad como co-
autores de un delito de todos aquellos sujetos que se hubieran con-
certado previamente para la comisién del mismo, sin que fuera pre-

13 El propio TS ha llegado a indicar en algunos supuestos de ataques colectivos,
ante la falta de prueba de cual de los intervinientes ha realizado la accién desenca-
denante del resultado lesivo o letal, que es indiferente determinar quién fue el autor
material, porque se trata de un supuesto de coautoria; asi, por ejemplo, STS n°
1049/2005, de 20 de septiembre: «el detalle exacto no es un requisito necesario que im-
ponga el principio de culpabilidad» ya que si el tipo se realiza en coautoria «basta el
conocimiento por uno de los medios de ataque utilizados por el otro», con remisién
ala STS n° 694/2000, de 24 de abril.
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ceptivo ningun otro requisito; es decir, de haber participado en el
acuerdo previo para la comisién del hecho resultaria irrelevante la
aportacién material que cada uno de los intervinientes hubiera reali-
zado'. Se trata entonces de una teoria subjetiva que delimita la au-
toria de la participacién segiin que los sujetos actuaran con o sin
acuerdo previo. Lo que en la practica reduce practicamente a la nada
la esfera de la complicidad y se convierte en una peligrosa teoria ex-
tensivals.

Esta teoria fue objeto de una aplastante critica encabezada por
GIMBERNAT!®, con los argumentos ofrecidos en su monografia «Autor
y complice en Derecho penal», al que se fue adhiriendo la practica
unanimidad de la doctrina espafiola!’. Entre otras muchas objeciones
esgrimidas, se destaca que en un Derecho penal donde rige el princi-
pio de tipicidad y el principio de responsabilidad por el hecho, re-
sulta inadmisible juzgar a los ciudadanos por lo que pensaban hacer
y no por lo que realmente hicieron!'®.

Los problemas en cuanto a la extensién del ambito de la coautoria
en que desemboca la teoria del acuerdo previo se van incrementando
en la misma medida en que se van relajando los requisitos para la
existencia de ese acuerdo previo. Esta forma de actuar por parte del
Tribunal Supremo crea «una inseguridad juridica insoportable»!® y
una patente lesion del principio de justicia®.

Ante la frontal oposicién doctrinal a sus planteamientos, la juris-
prudencia del Tribunal Supremo fue abandonando, pausada pero

4 Sobre la teoria del acuerdo previo, vid., ampliamente, GIMBERNAT ORDEIG, Autor,
1966, cit. nota 1, pp. 73 y ss.; Diaz y Garcia CoNLLEDO, La autoria, 1991, cit. nota 1, pp.
354 y ss.; GUTIERREZ RODRIGUEZ, La responsabilidad, 2001, cit. nota 1, pp. 198 y ss;
GaARcia DEL BraNco, La coautoria, cit. nota 1, pp. 522 y ss.

15 Vid., por todos, Diaz y Garcia CoNLLEDO, La autoria, 1991, cit. nota 1, p. 358.

16 Cfr. GIMBERNAT ORDEIG, Autor, 1966, cit. nota 1, pp. 78 y ss.

17 Entre otros, Diaz Y Garcia CoNLLEDO, La autoria, 1991, cit. nota 1, pp. 388 y ss;
PENARANDA RaMOS, La participacion en el delito y el principio de accesoriedad, Madrid,
Tecnos, 1990, pp. 131 y ss.; OLMEDO CARDENETE, La induccién, 1999, cit. nota 1, pp.
90 y ss.

18 Y en este sentido, también se manifiesta contundentemente GIMBERNAT ORDEIG
cuando expresamente alega en contra que «prescindir de enjuiciar conductas tal como
realmente han tenido lugar, es infringir el principio de la tipicidad y destrozar la ga-
rantia que dicho principio ofrece al ciudadano», GIMBERNAT ORDEIG, «Critica a la doc-
trina jurisprudencial del acuerdo previo», ADPCP, 1966, pp. 31y ss.

19 GIMBERNAT ORDEIG, Autor, 1966, cit. nota 1, p. 83; el mismo, ADPCP, 1966, cit.
nota 18, pp. 33-34; en el mismo sentido, VIVES ANTON, Libertad de prensa, 1977, cit.
nota 1, p. 126; Gomez BeNiTEZ, TJD, 1984, cit. nota 1, p. 124, Diaz Y Garcia CONLLEDO,
La autoria, 1991, cit. nota 1, p. 394.

20 En este sentido, GIMBERNAT ORDEIG, Autor, 1966, cit. nota 1, p. 84.
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progresivamente, la teoria del acuerdo previo y a partir de mediados
de los afios 80 comienzan a aparecer sentencias en las que de forma
expresa o tacita se niega su validez, pasando el mutuo acuerdo de ser
el inico a ser uno mas de los requisitos de la coautoria?'.

Ahora bien, en numerosas sentencias se seguia manteniendo la
linea tradicional o se modificaba levemente exigiendo ademas tni-
camente que el sujeto realice algtn tipo de aportacion al delito, sin es-
pecificar en qué tiene que consistir en concreto tal aportaciéon ni en
qué momento temporal debe ser aportada. También podrian incluirse
en esta linea jurisprudencial aquellas sentencias que, existiendo
mutuo acuerdo entre los intervinientes en la fase ejecutiva, tan sélo
exigen como requisito minimo para afirmar la coautoria un «reparto
de papeles» o la mera presencia del sujeto en la fase de ejecucion del
delito, porque tal exigencia no supone un incremento de rigor en
comparacion a los requisitos que se venian exigiendo con la teoria
del acuerdo previo??.

Durante la década de los 90 se incrementa progresivamente el nu-
mero de sentencias en las que se pone de manifiesto el rechazo, en
unos casos declarandolo incluso de forma expresa el propio Tribu-
nal Supremo?3; en otros la paulatina superacién de la misma, sena-
lando cémo el mutuo acuerdo sélo es uno mas de los requisitos de la
coautoria —que puede estar presente también en las formas de par-
ticipacién—, y que ésta requiere necesariamente la presencia de de-
terminados elementos objetivos.

Destaca, en este sentido, la argumentacién mantenida en algunas
sentencias, donde claramente el Tribunal Supremo afirma «que el

21 Asi, por ejemplo, SSTS 14 de enero de 1985 (RJ 1985/301); 16 de enero de 1985
(RJ 1985/313); 14 de febrero de 1985 (RJ 1985/959); 31 de mayo de 1985 (RJ
1985/2570); 14 de diciembre de 1985 (RJ 1985/6265); 12 de abril de 1986 (RJ
1986/1964);10 de diciembre de 1986 (RJ 1986/7874); 27 de febrero de 1987 (RJ
1987/2254); 22 de febrero de 1988 (RJ 1988/1204); 21 de junio de 1988 (RJ 1988/5150);
25 de junio de 1988 (RJ 1988/5351); 30 de enero de 1989 (RJ 1989/612); 9 de febrero
de 1989 (RJ 1989/1517); 14 de septiembre de 1989 (RJ 1989/7503); 23 de octubre de
1989 (RJ 1989/7733); 30 de noviembre de 1989 (RJ 1989/9363).

22 Mas ampliamente, GUTIERREZ RODRIGUEZ, La responsabilidad, 2001, cit. nota 1,
pp. 203-207, con referencias jurisprudenciales.

2 Véase jurisprudencia exhaustiva en Diaz Y Garcia CoNLLEDO, La autoria, 1991,
cit. nota 1, pp. 374-376 (nota 60) y ademas SSTS 28 de enero de 1991 (RJ 1991/404);
29 de enero de 1993 (RJ 1993/392); 20 de octubre de 1995 (RJ 1995/8007); 4 de no-
viembre de 1997 (RJ 1997/7908); 7 de noviembre de 1997 (RJ 1997/7845); 28 de no-
viembre de 1997 (RJ 1997/9059); 2 de diciembre de 1997 (RJ 1997/8711); 24 de marzo
de 1998 (RJ 1998/2356); 6 de abril de 1998 (RJ 1998/ 4017); 9 de octubre de 1998 (RJ
1998/8055); 11 de noviembre de 1998 (RJ 1998/8623); 2 de julio de 1999 (RJ
1999/5812).
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acuerdo previo, por si mismo, no es determinante de la coautoria,
como lo consideraba la jurisprudencia mas antigua. Por el contrario,
la decisién conjunta de la realizacién del hecho punible, que carac-
teriza la coautoria, debe ir acompanada de una aportacion a la eje-
cucién que exteriorice el dominio funcional del hecho, o el condo-
minio del mismo»?*.

Asi, después de un periodo de inestabilidad, en el que podemos
encontrar resoluciones en las que se construye la coautoria con base
en multiples y variadas fundamentaciones teéricas, desde hace ya dé-
cadas, la teoria objetivo-material del dominio del hecho acapara los
fundamentos juridicos de la jurisprudencia en materia de coautoria.
La adopcién del criterio del dominio funcional del hecho como fun-
damentador de la coautoria, como concepto abierto, permite y exige
una adaptacion a las necesidades del caso concreto que le dote de
contenido®.

Dicha toma de posicién jurisprudencial se afianza con la incor-
poraciéon de la mencién expresa de la realizaciéon conjunta del hecho
al articulo 28 del Cédigo penal. La jurisprudencia aplaude la regula-
cién en materia de autoria y participacién adoptada por el legislador
de 1995 —que, sorprendentemente, considera reflejo de los logros ob-
tenidos por la evolucién jurisprudencial en la materia?*— y, como re-

24 A modo de ejemplo, vid. STS de 4 de noviembre de 1997 (RJ 1997/7908).

%5 Senalaba el propio RoxIN, Autoria, 1998, cit. nota 2, p. 314, que el concepto de
«importancia esencial» de la contribucién, que concede precisamente el dominio fun-
cional del hecho, no tiene en si mismo un contenido aprehensible, sino que sirve para
facilitarle al juez, con la ayuda de la idea material rectora de la dependencia condi-
cionada funcionalmente, una solucién que le permita hacer justicia en el caso
concreto.

26 La STS de 14 de diciembre de 1998 (RJ 1998/10345), afirma algo que se repe-
tira literalmente en multiples sentencias posteriores, que la nueva definicién de la
coautoria acogida en el articulo 28 «viene a superar las objeciones doctrinales a la
linea jurisprudencial que ya venia incluyendo en el concepto de autoria, a través de
la doctrina del «acuerdo previo» a los cooperadores no ejecutivos, es decir, a quienes
realizan aportaciones causales decisivas, pero ajenas al nicleo del tipo —por ejem-
plo, a quien planea el «golpe» que ejecutan otros—, pese a que resultaban dificil-
mente encuadrables en el articulo 14.1° del Cédigo Penal de 1973 que exigia «tomar
parte directa en la ejecucién del hecho». La «realizacién conjunta del hecho» implica
que cada uno de los concertados para ejecutar el delito colabora con alguna aporta-
cioén objetiva y causal, eficazmente dirigida a la consecucién del fin conjunto. No es,
por ello, necesario que cada coautor ejecute, por si mismo, los actos materiales inte-
gradores del nucleo del tipo, pues a la realizaciéon del mismo se llega conjuntamente,
por la agregacion de las diversas aportaciones de los coautores, integradas en el plan
comun. En consecuencia, a través del desarrollo del «pactum scaeleris» y del co-do-
minio funcional del hecho, cabe integrar en la coautoria, como realizacién conjunta
del hecho, aportaciones ajenas al nucleo del tipo, como la de quienes planifican, or-
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sultaba previsible, la interpretacién del nuevo articulado se realiza
conforme a los criterios de la teoria del dominio del hecho?’.

De esta forma, desde las primeras sentencias que aplican el arti-
culo 28 del nuevo texto legal —y hasta la actualidad, con escasisimas
excepciones—, se rechaza de forma expresa la teoria del acuerdo pre-
vio y tras afirmar que el mutuo acuerdo es solamente un elemento de
la coautoria, no el tnico, se exige para poder aplicar esta figura que
exista un dominio del hecho de cada uno de los intervinientes?.

La teoria del dominio del hecho considera que lo que califica al su-
jeto como coautor no sélo es la actuaciéon acordada, sino que resul-
tara determinante la relevancia material de la aportacién individual.
En este sentido, para afirmar la coautoria, la jurisprudencia declara
que es necesario que exista mutuo acuerdo entre los coautores y que
ademas cada coautor lleve a cabo una aportacion al desarrollo del su-
ceso que le confiera el denominado dominio funcional del hecho. La
constatacion de estos requisitos implicara la imputacién reciproca
de las aportaciones entre los coautores y, por tanto, la responsabili-
dad de cada uno por el hecho realizado. Se explica entonces la calu-
rosa acogida otorgada a esta teoria por nuestra jurisprudencia, pues
no somete la decisién a los limites de estrictos criterios delimitado-
res, sino que faculta una interpretacion del concepto que se adapte a
las circunstancias del caso concreto.

Ahora bien, la cuestion se centra, por tanto, en delimitar el alcance
que debe tener la aportacion del coautor en aplicaciéon de la teoria
del dominio del hecho defendida jurisprudencialmente. En este sen-
tido, el analisis de las sentencias del Tribunal Supremo de los ulti-
mos afios revela que en la mayoria de los supuestos de condena la
contribucion del coautor al suceso delictivo se presté en la fase de

ganizan y dirigen a distancia la operacion, sin intervenir directa y materialmente en
su ejecuciéon».

27 Asi, de forma expresa en la mayoria de los casos, se mantienen todas y cada
una de las sentencias a partir del momento en que comienza la aplicacién del nuevo
texto legal por parte del TS. Vid. por ejemplo, STS de 4 de noviembre de 1997 (RJ
1997/7908) donde claramente el TS afirma que «la decisién conjunta de la realiza-
cién del hecho punible, que caracteriza la coautoria, debe ir acompanada de una apor-
tacién a la ejecucion que exteriorice el dominio funcional del hecho, o €l condominio
del mismo [...] el propio texto de la Ley Penal, [...] (antes y después de la reforma de
1995) exige «un acto sin el cual (el delito) no se habria efectuado». Es evidente que un
acto de estas caracteristicas requiere inexorablemente una aportacién de determi-
nada significacién, que no puede ser en ningin caso reemplazada por el acuerdo entre
los participes».

28 Por ejemplo, claramente, STS 7 de noviembre de 1997 (RJ 1997/7845). Mas re-
cientemente, STS n° 468/2007, de 18 de mayo; STS n° 18/2009, de 21 de enero.
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ejecucion delictiva, exigiendo algunos pronunciamientos que la apor-
tacion sea esencial o imprescindible?’; mientras que otros requieren
una aportacién objetiva y causal eficazmente dirigida a la consecu-
cién del fin conjunto?®®; en otros se habla de la existencia de un aporte
que no implique subordinacién?®!; de un simple aporte causal orien-
tado al fin*?; y, en ocasiones, ni siquiera se establece con la suficiente
precision el contenido objetivo necesario en una aportacion para que
tenga el dominio funcional del hecho mas alla de la mencién a que
debe prestarse en la fase ejecutiva®.

Existe también algiin pronunciamiento que considera que no es
precisa ni siquiera una intervencioén en fase ejecutiva y que podria
darse igualmente una autoria por direccién y por disponibilidad po-
tencial ejecutiva, considerando coautores a quienes planifican, orga-
nizan y dirigen a distancia la operacion, asi como a quienes se reser-
van una actuaciéon ejecutiva sélo en caso de que concurran
determinadas circunstancias®*. Y, por dltimo, encontramos alguno

2 Asi, por ejemplo, la STS de 2 de julio de 1998 (RJ 1998/6230), reconocio expre-
samente que todos los coautores «deben aportar durante la fase de ejecucién un ele-
mento esencial para la realizacion del propésito comtn» y ha sido citada (jaunque de
forma conjunta con otras que contienen otros criterios contradictorios!) en SSTS n°
474/2005, de 17 de marzo; n° 1049/2005, de 20 de septiembre; n° 77/2007, de 7 de fe-
brero; n° 772/2007, de 4 de octubre; n° 84/2010, de 18 de febrero. También puede in-
cluirse en este grupo la STS n° 850/2007, de 18 de octubre, que en un caso de ataque
conjunto por parte de varios integrantes del grupo urbano conocido como Latin King
manifiesta que el coautor debe «prestar en la fase ejecutiva una aportacion al hecho
funcionalmente significativa». La STS n° 813/2009, de 7 de julio, describe el aporte
como «parte esencial del plan durante la fase ejecutiva» y las SSTS n° 1028/2009, de
14 de octubre, y n° 1180/2010, de 22 de diciembre, exigen una «aportacién impres-
cindible, segtin el plan seguido en el hecho concreto, en la fase de ejecucion» y excluye
expresamente de la coautoria los actos realizados en la fase de preparacion del delito
y los que se ejecutan cuando éste ya se ha consumado.

30 En este sentido, por ejemplo, SSTS n° 37/2007, de 1 de febrero; n° 77/2007, de
7 de febrero; n° 774/2008, de 19 de noviembre, refiriéndose a «aportaciones causales
decisivas»; n° 263/2008, de 20 de mayo, que alude a una «accién relevante y con efi-
cacia causal para el resultado»; n° 915/2010, de 19 de octubre; n® 1242/2009, de 9 de
diciembre; n° 598/2010, de 14 de junio; n° 809/2010, de 29 de septiembre.

31 Las SSTS n° 1363/2005, de 14 de noviembre y n° 721/2007, de 14 de septiembre,
aluden a un reparto de tareas que no importe subordinacién de unos frente a otros.

32 Asi, las SSTS n° 1139/2005, de 11 de octubre; n° 1151/2005, de 11 de octubre;
n°416/2007, de 23 de mayo; n° 468/2007, de 18 de mayo y, por ultimo, las n° 975/2005,
de 13 de julio y n°® 774/2008, de 19 de noviembre, que ademas de tratarse de un apor-
tacién causal anaden que sea decisiva.

33 En este sentido se manifiestan las SSTS n° 1145/2006, de 23 de noviembre; n°
133/2008, de 10 de abril; n° 97/2010, de 10 de febrero.

34 Se trata, por ejemplo, de las SSTS n° 1240/2000, de 11 de septiembre, y n°
1478/2001, de 20 de julio, que son objeto de cita en SSTS posteriores como, por ejem-
plo, la n® 474/2005, de 17 de marzo; n° 1049/2005, de 20 de septiembre; y, mas recien-
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que volviendo en esencia a la teoria del acuerdo previo, considera su-
ficiente con que exista un reparto de funciones que ponga de relieve
que los coautores comparten el mismo designio, siendo indiferente el
reparto en si, pues, en palabras del propio Tribunal Supremo, cabria
también la coautoria en supuestos de asimetria en la entidad de las
contribuciones®.

Mediante la aplicacién de los anteriores criterios, en funcién del
caso concreto el Tribunal Supremo llega incluso, en ocasiones, a con-
siderar coautor a quienes se encuentran meramente presentes en el
momento de la ejecucién delictiva, por entender bien que se trata de
una aportaciéon esencial en aquellos delitos cuya descripcion tipica
exige la intimidacién o bien que con su actuacién disminuyen las po-
sibilidades de defensa de la victima?. Tampoco faltan los pronuncia-
mientos en los que se deja entrever un fundamento de la responsabi-
lidad del coautor pasivo en la omisién, en especial cuando a la
presencia en el momento de la consumacién del delito se le anade,
aunque no siempre, alguna otra intervencién, de lo que se pretende
derivar un deber juridico de actuar, una especie, por tanto, de posi-
cién de garante por injerencia, que obliga a evitar la comisién del de-
lito por parte de los demas coautores?’.

Ademas, el Tribunal Supremo considera que no existe ningun in-
conveniente para castigar a los coautores presentes en el lugar de los

temente, n° 84/2010, de 18 de febrero, aunque en realidad se citan junto a otras incluso
de signo contrario y, ademas, sin que resulten de aplicacién al caso en cuestion.

35 STS n°® 1249/2009, de 9 de diciembre, en un supuesto en el que los dos acusa-
dos agreden a la victima, uno mediante golpes y otro con un cuchillo, siendo la sec-
cién de una arteria que éste produjo lo que determiné la muerte de la victima.

36 SSTS n° 989/2009, de 29 de septiembre; n° 1242/2009, de 9 de diciembre, y n°
338/2010, de 16 de abril. Sin embargo, la STS n° 786/2010, de 7 de julio, considera, de
forma mas acertada en nuestra opinién, que la presencia en un delito de lesiones
puede ser una aportacién auxiliar y secundaria constitutiva de complicidad, pero no
de coautoria.

37 Asi, por ejemplo, la antes citada STS n° 1478/2001, de 20 de julio, se refiere al
actuar precedente del art. 11 CP, y la STS n° 1145/2006, de 23 de noviembre, alude a
la omision, en el supuesto de dos acusados que apunalan y disparan a la victima, res-
pectivamente, causando la muerte uno de los disparos, aunque también una de las
punaladas era letal, para fundamentar la coautoria de quien no disparé; también la
STS n° 77/2007, de 7 de febrero, hace alusién a que cada coautor «actiia y deja actuar
a los demas», y la STS n°® 1242/2009, de 9 de diciembre, en un caso de un punetazo
propinado por un agente policial a presencia de otro compafiero, de quien se afirma
la autoria conjunta por «no ejecutar acto alguno que impidiera el mantenimiento o
el incremento de la situacién». Y, mas recientemente, en un caso en el que varios gol-
pean a la victima, la STS n° 255/2011, de 6 de abril, afirma que ademas de existir un
acuerdo comun, mientras unos golpeaban los demas les dejaban actuar, por lo que el
resultado tipico era asumido por todos.
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hechos, con independencia de su propia actuacion, por los delitos co-
metidos de forma individual por alguno de ellos durante el desarro-
llo delictivo, siempre que puedan entenderse incluidos en el marco
del acuerdo comun, en virtud de la denominada «teoria de las des-
viaciones previsibles»38. Esta teoria suele utilizarse para castigar por
las lesiones y homicidios que se cometen por uno de los coautores en
el marco de un robo violento o de una pelea o ataque colectivo cuando
alguno de los intervinientes porta armas y este hecho es conocido por
el resto. La responsabilidad sélo resulta excluida cuando se trata de
actuaciones en solitario que tienen lugar de forma inopinada o sor-
presiva®.

Por su parte, también la Audiencia Nacional en sus pronuncia-
mientos, en supuestos de comandos terroristas, considera que la te-
oria del acuerdo previo se encuentra superada y que el aporte objetivo
cobra especial importancia, e incluso cita el criterio del dominio fun-
cional del hecho en algtn caso, aunque en el fondo le basta con cons-
tatar que existi6é una actuacién coordinada, un concierto de volunta-
des, con reparto de tareas, para considerar responsables a todos los
acusados en concepto de autores®.

Lo cierto es que a pesar de la flexibilidad que proporciona la teoria
del dominio del hecho, en muchos casos, ni siquiera se aplican co-
rrectamente los presupuestos que se invocan para la resolucién del

38 Vid., SSTS n° 1037/2006, de 26 de octubre, en un supuesto de agresiéon en grupo
por parte de los denominados Netas, donde se menciona que el coautor se hace res-
ponsable por dolo eventual; n° 84/2010, de 18 de febrero, en un supuesto de robo con
arma de fuego en el que se produce la muerte de la victima por el disparo de un co-
autor; y n° 850/2007, de 18 de octubre, en un caso de agresion por el grupo Latin King;
también, SSTS n°® 434/2008, de 20 de junio, n° 639/2010, de 18 de junio y n° 45/2011,
de 11 de febrero, en casos de robos con uso de armas. En un supuesto de secuestro
en el que uno de los intervinientes dispara en una pierna a la victima, STS n°
1137/2010, de 22 de diciembre, que es precisamente la que se cita en la Sentencia co-
mentada en apoyo del pronunciamiento de condena.

39 SSTS n° 519/2007, de 14 de junio; n°® 774/2008, de 19 de noviembre, y n°
915/2009, de 19 de octubre; o incluso en algiin caso excepcional cuando pese a cono-
cerse la existencia del arma se asumia que se utilizaria para dar un susto o incluso le-
sionar, pero no para atacar zonas vitales con intencién de matar, STS n° 598/2010, de
14 de junio.

40 Asi, SSAN, n° 52/2001, de 22 de noviembre (Secc. 1%); n° 10/2003, de 18 de marzo
(Secc. 4%); n° 85/2005, de 22 de diciembre (Secc. 1?). Tanto la SAN n° 38/1998, de 29
de junio (Secc. 1*), como la n® 62/1998, de 27 de octubre (Secc. 1%), ambas referidas a
supuestos de secuestros por miembros de la organizacion terrorista ETA, senalan que
la coautoria de todos los intervinientes se fundamenta en que «consta su interven-
cién dolosa en la ejecucion, con pleno dominio cada uno de los procesados de la ac-
cion llevada a cabo, sin mas diferencia entre ellos que su propio concierto en el reparto
de las funciones a realizar».
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asunto. Los pasos que sigue la construccién jurisprudencial del an-
damiaje de la coautoria parten indefectiblemente de la prueba del
mutuo acuerdo entre los intervinientes, que creara, en palabras del
Tribunal Supremo, un vinculo de solidaridad que permitira castigar
a cada uno de los coautores por el hecho conjuntamente realizado.
Como se trata de un elemento subjetivo, comprensiblemente admitira
la prueba de indicios y, ademas, la aceptacién del acuerdo tacito in-
cluso coetdneo, facilitara considerablemente la tarea. De hecho en
muchas ocasiones al Tribunal Supremo, como hemos visto, le basta
que estando presente en el lugar de los hechos no se oponga a su re-
alizaciéon para afirmar que participa del mutuo acuerdo. Este aspecto
resulta criticable. Por una parte, podemos observar como la funda-
mentacion resulta circular, puesto que la realizacién de la accién con-
junta implica para el Tribunal Supremo la existencia de mutuo
acuerdo que da lugar a la coautoria y, por tanto, a la existencia de un
unico hecho. Por otra parte, la mera presencia en el lugar de los he-
chos sin oposicién a la realizacién ajena no puede servir tampoco
como unico indicio de la existencia del acuerdo, a no ser que se con-
firme con actividades previas, coetaneas o posteriores de actuacién en
una determinada direccién, que son precisamente las que deberan
valorarse para determinar el grado de responsabilidad del intervi-
niente en cuestion.

Resulta, en efecto, sospechoso comenzar la construccion de la co-
autoria por la prueba del elemento subjetivo, puesto que una vez afir-
mada la existencia de ese vinculo de solidaridad entre los intervi-
nientes del hecho y demostrado después que todos intervinieron en la
ejecucion (por ejemplo, todos golpearon a la victima o todos estuvie-
ron presentes, incluso), elude el Tribunal los problemas de prueba de
la aportacion individual concreta de cada uno de los supuestos co-
autores, es decir, considera innecesario acreditar individualmente la
esencialidad de la aportacién de cada uno de los coautores, afir-
mando que toda actuacién durante la fase ejecutiva acordada resulta
siempre propia de coautoria.

Parece olvidarse el Tribunal Supremo de que el Tribunal Consti-
tucional espariol sé6lo considera desvirtuado el principio de presun-
cién de inocencia (art. 24.1 CE) si resultan probados todos los ele-
mentos del delito, incluida la forma de intervencién del sujeto en los
hechos*!, por lo que puede resultar de dudosa constitucionalidad esta

41 Vid. SSTC 141/1986, de 12 de noviembre; 92/1987, de 3 de junio; 150/1989, de
25 de septiembre; 217/1989, 21 de diciembre; 118/1991, de 23 de mayo; 283/1994, de
24 de octubre; 173/1997, de 14 de octubre y 68/1998, de 30 de marzo. Vid., con mayor
extension, CUERDA RiEzu, «Bastantes falacias, algunas verdades y ciertas dudas sobre
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forma de actuar que, amparandose en una supuesta estructura juri-
dica, admite la responsabilidad conjunta y prescinde a la postre de la
prueba de la aportacién en concreto. Esta garantia constitucional de
naturaleza factica afecta tanto a los hechos, datos objetivos y mate-
riales del comportamiento tipico, como a la presencia e intervencién
en ellos del acusado. El principio de responsabilidad personal obliga
a probar la realizacién de una accion culpable, pues nadie puede res-
ponder por acciones ajenas, por lo que esta version jurisprudencial de
la coautoria plantea serias dudas de constitucionalidad*.

Y es que, los avances derivados de la aplicacién de criterios teé-
ricos méas adecuados en la delimitacién de autores y participes frente
a la aplicacién de la denostada teoria del acuerdo previo, quedan en
muchos casos en poco mas que meras palabras*. Por mas que el Tri-

el derecho a la presuncién de inocencia desde la perspectiva constitucional», Revista
Aranzadi del Tribunal Constitucional, 2000, p. 18.

42 Como se ha expuesto, resultan reveladoras en este sentido algunas resoluciones
sobre coautoria en supuestos paradigmaéticos, como las agresiones en grupo o delitos
conectados por el uso de la violencia, para comprender el alcance que esta otorgando
nuestra jurisprudencia al mutuo acuerdo. Sobre las agresiones en grupo, mas am-
pliamente, Garcia bEL BLanco, RDPCrin, n° 17 (2006), cit. nota 1.

4 Comenzando por el problema de la falta de fundamentacién que se produce en
multiples sentencias, hay que sefnalar que viene siendo advertido desde antiguo, si
bien es cierto que la jurisprudencia ha intentado solventarlo. El problema radica en
muchas ocasiones en que en su fundamentacion se limita el Tribunal a repetir meca-
nica y literalmente los argumentos de otras sentencias sin aplicacién de los criterios
mencionados al caso concreto. No sélo vulnerarian el principio de legalidad las reso-
luciones sancionadoras que se sustenten en una subsuncién de los hechos ajena al
significado posible de los términos de la norma aplicada (analogia), sino que resul-
tarfan también constitucionalmente rechazable por el mismo motivo aquellas otras
que conduzcan a soluciones opuestas a la orientacién material de la norma. El tinico
punto de partida posible para orientarnos en la valoracién de si la interpretacién de
la norma ha sido o no la correcta por parte del Tribunal es la motivaciéon contenida
en la resolucién. Asi, la interpretacion restrictiva —como contrapuesta a la interpre-
tacion extensiva o analégica— obligada en cuanto al establecimiento, interpretaciéon
y aplicacién de normas limitadoras del ejercicio de derechos fundamentales, exige
que las resoluciones sancionadoras en aplicacion de las mismas contengan una mo-
tivacion suficiente para poder controlar la proporcionalidad de la medida aplicada. Y
por tanto, la falta o insuficiencia de la motivacién, conllevara la vulneracién del de-
recho fundamental sustantivo afectado (STC 151/1997, de 29 de septiembre de 1997,
FJ. 5. El TC, al admitir la constitucionalidad de los conceptos normativos abiertos,
como seria el caso de la «realizacién conjunta del hecho», traslada el problema del le-
gislador al intérprete y aplicador de la norma, que debera utilizar para fundamentar
sus decisiones pautas objetivas que determinen y complementen los preceptos lega-
les, garantizando asi la taxatividad de la norma y la seguridad juridica. Para ello los
tribunales atenderan a los valores generalmente admitidos y conocidos socialmente
conformes al ordenamiento juridico y, principalmente, a la Constitucién. Y como ha
establecido la STC 151/1997, de 29 de septiembre, FJ 3, «la tinica manera de llevar a
cabo esta tarea de conformidad con el articulo 25 de la Constitucién espafiola es hacer
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bunal Supremo insista en su rechazo de la teoria del acuerdo previo

y la afirme superada, su sinceridad resulta mas que dudosa: la te-

oria del acuerdo previo se esconde tacitamente en multiples resolu-
: 44

ciones*.

Sin embargo, en nuestra opinion, el poder afirmar que el hecho se
ha realizado por todos los coautores con intervencion esencial, exige
en todo caso la prueba inequivoca de que lo que cada uno de los su-
jetos realizé en concreto y la valoracién individual de si su aporta-
cién realmente es esencial o no para la realizacion del hecho. El que
la responsabilidad vaya a ser idéntica en uno u otro caso sera otra
cuestion, al igual que tampoco puede resultar indiferente considerar
a un sujeto autor o cooperador necesario, pues la naturaleza juridica
de la autoria y de la participacion es absolutamente distinta, aunque
la pena que les corresponda sea la misma.

Puede parecernos insélito que tan graves cuestiones se expliquen
jurisprudencialmente en funcién de un concepto carente de toda so-

expresas las razones que determinan la antijuridicidad material del comportamiento,
su tipicidad y cognoscibilidad y los demas elementos que exige la licitud del castigo
desde una perspectiva constitucional. Ello significa que, como sucede en el ambito de
otros derechos fundamentales, también la garantia del citado precepto constitucional
puede vulnerarse por la ausencia de un adecuado razonamiento que ponga de mani-
fiesto el cumplimiento de sus exigencias». Afiadiendo la citada resolucién en su fun-
damento cuarto que «la falta de un fundamento juridico concreto y cognoscible priva
ala sancion del sustento que le exige el articulo 25.1 de la Constitucién y convierte el
problema de motivacion, reparable con una nueva, en un problema de legalidad de la
sancion, sélo reparable con su anulacién definitiva». En este punto, no tanto la falta
de fundamentacion existente en algunas resoluciones en materia de autoria y parti-
cipacién —pues afortunada y progresivamente se producen de forma cada vez més ex-
cepcional—, sino sobre todo la mezcla de criterios utilizados, en su caso, en la fun-
damentacion de la decision y la falta de aplicacion real de la argumentacion tedrica
a los hechos concretos —utilizandose asi como férmulas automaticas— pueden sus-
citar serias dudas sobre su constitucionalidad. Vid. Garcia bEL BrLaNco, La coautoria,
2006, cit. nota 1.

4 Vid., de la misma opinién, Diaz vy Garcia CONLLEDO, Politica criminal y nuevo
Derecho penal, 1997, IV.4.a) (nota 17), considerando que la utilizacién del mutuo
acuerdo como requisito subjetivo exigido en la teoria del dominio del hecho que
hace el TS puede conducir en la practica a resultados coincidentes con la tesis del
acuerdo previo; SANCHEZ-OsTiz GUTIERREZ, AP, 1997, cit. nota 5, p. 41; Octavio bE To-
LEDO Y UBIETO, La Ley, 2000-2, cit. nota 9, p. 1728, se manifiesta contundentemente
en contra de la aplicacién por el TS de la teoria del dominio del hecho: «Abandonado
—parece— este burdo razonamiento (scil. la teoria del acuerdo previo), sin embargo
hoy asistimos a la recuperacién de buena parte de sus consecuencias por la via de
la llamada teoria del «dominio del hecho», crecientemente acogida por el Tribunal
Supremo a pesar de su absoluta carencia en la letra y el espiritu de la ley», que,
como acertadamente afirma, conduce «a la expansion del alcance de la autoria, fun-
damentalmente a costa de la cooperacién necesaria, y, en ocasiones, de la
induccién».
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lidez cientifica y, en cambio, asi sucede. ¢Desde cuando la teoria del
dominio del hecho ha defendido que con base en la existencia de un
mutuo acuerdo entre los diferentes intervinientes en la ejecucién no
sea necesario mas que demostrar la realizacién del hecho sin anali-
zar individualmente la relevancia material de cada aportaciéon? ¢(No
tratara el Tribunal Supremo de maquillar como dominio del hecho
los ajados criterios de la teoria del acuerdo previo, criticados incluso
expresamente en sus resoluciones?

Lamentablemente comprobamos que también es de aplicacion a
nuestra jurisprudencia lo afirmado hace tiempo por PUPPE en
cuanto que los Tribunales utilizan la coautoria para barrer debajo de
su alfombra los problemas de prueba con los que se enfrentan®.

De esta forma la supuesta evolucién desde la teoria del acuerdo
previo hasta nuestros dias queda en muchos casos en papel mojado.
Si resulta que ni siquiera con base en la teoria del acuerdo previo se
llegaba a considerar coautor a aquel que no habia intervenido en la
ejecucion del delito —pues en la practica siempre habia realizado
algin tipo de aportacién con independencia de su relevancia—, y ac-
tualmente se exige sobre el papel un aporte objetivo de naturaleza
esencial, pero no es necesaria su prueba, sino que basta con que el
hecho se haya realizado bajo mutuo acuerdo para considerar que las
aportaciones han sido esenciales, los resultados al final son idénti-
cos. Si el requisito no se prueba convenientemente de forma indivi-
dual, su relevancia es practicamente nula.

7. Analisis de los fundamentos de derecho
en la imputacion de la coautoria en la Sentencia

de la Seccion Cuarta de la Audiencia Nacional
n’® 10/2011, de 3 de mayo

A) La condena por los 36 delitos de detencion ilegal

Como deciamos al inicio, el mutuo acuerdo en el que participa-
ban los dos acusados con el resto de los piratas que intervinieron en
el asalto del Alakrana, y en virtud del que se habian repartido las
funciones a desempenar, sirvié como fundamento para la imputa-
cién de la autoria de los 36 delitos de detenciones ilegales en la figura
agravada de privar de libertad por tiempo superior a 15 dias (art.

4 Cfr. Puppg, «Anmerkung zu BGH 31, 106», Juristische Rundschau, 1992, p. 34.
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163.3° CP), con la modalidad asimismo agravada de exigir condicién
(art. 164 CP).

Se considera probado que en el reparto de papeles a los acusados
les correspondio trasladar a sus comparfieros en la barca de mayor ta-
mano hasta el Alakrana para que éste pudiera ser rapidamente abor-
dado. Esta intervencién se encuentra claramente en la fase prepara-
toria del delito y, pese a no ser los acusados quienes en un primer
lugar abordaran el pesquero, después se incorporaron a la ejecucién
del secuestro, cuando éste ya se encontraba consumado, permane-
ciendo dos dias escasos en el barco realizando tareas de vigilancia de
los prisioneros, entre otras.

Los delitos de detenciones ilegales del articulo 163 y siguientes CP
son delitos de consumacién instantanea, pues se consuman en el mo-
mento en el que se produce la privacién de libertad del sujeto pasivo
a través de las conductas tipicas de «detener» o «encerrar»; y, ademas,
son delitos permanentes, es decir, delitos que mantienen la consu-
macion desde que comienza la lesién del bien juridico hasta que ésta
cesa —en este caso, desde que se priva de libertad a los tripulantes del
Alakrana hasta que son liberados—, denominandose a este momento
terminacién del delito*. Una de las peculiaridades de esta clase de
delitos es que permiten la posibilidad de intervencion en calidad de
autor o participe después del momento en que se consuma el delito
y hasta su terminacion®’.

La intervencion acordada de estos dos sujetos en el traslado al
barco y en las labores de vigilancia de los tripulantes del Alakrana
privados de libertad constituiria su aportacion objetiva al hecho vy,

4 En algunos delitos, como es este caso de las detenciones ilegales, la duracién de
la fase de consumacién del mismo ha sido relevante en la configuracién de los tipos,
por ejemplo, en el art. 163.3 CP se agrava la pena si la detencién ilegal dura mas de
15 dias (se entiende de consumacion, de privacion de libertad).

47 La regla general en materia de autoria y participacién es que sélo cabe una in-
tervencién como autor o participe de un hecho durante su fase ejecutiva, no con pos-
terioridad a su consumacioén. Asi, de forma acertada, el encubrimiento en el CP de
1995 ha dejado de ser una forma de participacion en un hecho ya consumado, a cons-
tituir un delito auténomo ya sea como encubrimiento personal o real. Por lo general,
en los supuestos denominados de coautoria sucesiva o adhesiva se exige que la apor-
tacién del coautor que se incorpora a los hechos una vez iniciada la ejecucion se lleve
a cabo antes de producirse la consumacion, de tal forma que ensamble su actuacién
a la del primer coautor para conseguirla (por todas, STS n° 338/2010, de 16 de abril).
Sin embargo, en los delitos permanentes la situacion es distinta y se admite la posi-
bilidad de intervenir més alla de la consumacién, durante la fase de terminacién, por-
que durante ésta se sigue perpetuando la lesién o ataque al bien juridico. Mas am-
pliamente, sobre esta problematica, GuriErRREZ RODRIGUEZ, La responsabilidad, 2001,
cit. nota 1, pp. 164 y ss.
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por tanto, si se aplicara correctamente la teoria del dominio del
hecho defendida por el Tribunal Supremo, de entenderse esencial
dicho aporte, podria ser considerada como constitutiva de coautoria
de los 36 secuestros. En este punto sélo resulta criticable la falta de
fundamentacién de la Sentencia comentada sobre el requisito de la
esencialidad del aporte prestado*®, que supondria la delimitacién
entre la coautoria y la participacién en el hecho, ya fuera como coo-
perador necesario o como cémplice. En muchos casos, la jurispru-
dencia entiende que se trata de una delimitacién baladi, puesto que
la pena de la cooperacién necesaria es la misma que la del coautor
(art. 61 con relacién al art. 28, ambos del CP), pero no podria afir-
marse lo mismo del complice, ademas de otras consecuencias que
derivan de la diferente naturaleza de la responsabilidad del autor
(responsabilidad auténoma) y de la del participe (responsabilidad
accesoria).

Los tipos de detenciones ilegales que se les aplican conllevan dos
circunstancias agravantes especificas: por una parte, la que la con-
vierte en secuestro (art. 164 CP), puesto que desde el primer momento
la privacién de libertad de la tripulacién del Alakrana tuvo como ob-
jetivo conseguir el pago de un rescate para conseguir su liberacion, y,
en segundo lugar, la de la duracién del secuestro de mas de 15 dias
(art. 163.3 CP), ya que en este caso la privacién de libertad se alargé
hasta 47 dias.

Con relacién a la aplicacion de la primera circunstancia (peticiéon
de rescate) no hay objecién: los dos acusados participaban en el ob-
jetivo perseguido en el momento de incorporarse a la ejecucién y co-
laboraron con su intervencién en la consecucién del fin conjunto.

Sin embargo, mayores dudas surgen con la aplicacién a los acu-
sados de la agravante derivada de la duracién en mas de 15 dias del
secuestro. Recordemos que la privacion de libertad de la tripulacién
se produce el dia 2 de octubre de 2009 a las 7.00 horas y que los acu-
sados se incorporan con posterioridad, una vez que la embarcacion
habia sido controlada y la tripulacién sometida, y abandonaron el
barco sobre las 23.30 horas del siguiente dia 3 de octubre de 2009,
siendo entonces detenidos y trasladados a Espafia. Tras 47 dias y ha-
biendo cobrado el rescate solicitado, el resto de piratas abandoné el
buque liberando asi a la tripulacién. Resulta criticable que la Sen-
tencia no contenga ninguna argumentacion sobre la aplicaciéon de
este tipo agravado, cuando la aportacién al hecho de los acusados se

“ Vid. con relacién a la necesidad de fundamentacion de las resoluciones judi-
ciales la nota 43.
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produjo exclusivamente en el segundo y tercer dia de privacién de li-
bertad, y, dandose la circunstancia, de que el resto del tiempo estu-
vieron detenidos*.

Es cierto que la responsabilidad del coautor reposa en la existen-
cia de mutuo acuerdo entre los coautores del que se afirma que otorga
unidad de sentido a las diversas aportaciones individuales de los au-
tores, adquiriendo el conjunto de las mismas —justamente por reali-
zarse en el marco establecido por los limites del acuerdo— una valo-
racién juridico-penal diferente a la que pudiera corresponder segiin
una consideracion individual de cada una de ellas. Sin embargo, re-
sulta complicado pensar como de la aportacion de estos dos sujetos,
detenidos el tercer dia del secuestro, habiéndose limitado a colaborar
durante escasas 48 horas, en la privacién de libertad consumada
antes de su intervencién, puede derivar el dominio del hecho de un se-
cuestro de 47 dias.

B) La condena por el delito de robo

Amparandose también en el mutuo acuerdo, afirma la Sentencia
de la Audiencia Nacional que los acusados serian coautores de 36
robos violentos con uso de armas —puesto que el grupo no sélo se
apropié del dinero de la caja fuerte del barco, sino que expolié de
todas sus pertenencias a cada uno de los tripulantes—. Sin embargo,
como ya se menciond, debido a la vigencia en nuestro Derecho pro-
cesal del principio acusatorio y a que las acusaciones calificaron los
hechos como un tnico delito, la condena se limita a un delito de robo
violento con uso de armas. Le parece insustancial que, en un delito
contra bienes juridicos individuales, no hayan quedado determina-
dos elementos esenciales del delito como el sujeto pasivo, el objeto
material, etc.

En este supuesto, los imputados participaron transportando en la
barca parte de los objetos sustraidos a la tripulacién. No tomaron
parte en el apoderamiento inicial, ni en el ejercicio de la violencia o
la intimidacién como medios comisivos para lo que utilizaron armas
que sirvieron para cualificar el tipo —aunque parece evidente que el
mutuo acuerdo abarcaba la utilizaciéon de dichos medios comisi-

4 En este sentido, por ejemplo, el TS en el caso del secuestro de la farmacéutica
de Olot confirma la condena como coautor por este tipo agravado de quien llevé a
cabo funciones de vigilancia de la victima ya secuestrada, haciendo especial mencién
a que estas labores de custodia se produjeron durante un tiempo superior al previsto
en la agravacion (STS n° 590/2004, de 6 de mayo, FJ 30).
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vos—. Su aportacién consistié en tratar de conseguir la disponibili-
dad del objeto material.

Con relacion al robo violento, lo habitual en la jurisprudencia,
como ya se ha mencionado, es considerar que resulta indiferente pro-
bar quienes de los coautores han realizado la violencia y quienes el
apoderamiento, pues en ambos casos tienen el dominio del hecho.
Asi, como ya se ha expuesto en el analisis de la evolucién jurispru-
dencial en esta materia, incluso si la conducta llevada a cabo por el su-
jeto fuese constitutiva de intimidacién de la denominada ambiental,
significando su presencia en el lugar del robo una intimidacion tacita
ala victima, el Tribunal Supremo opta por la solucién de la coautoria.

Ciertamente, si en el supuesto hubo una planificacién de las in-
tervenciones en fase ejecutiva y las aportaciones objetivas individua-
les de los diferentes sujetos son propias de autoria, no hay objecién
para la calificacién de ambos como coautores—pues tanto el ejerci-
cio de violencia como el apoderamiento suponen la realizacion (par-
cial) de la conducta descrita en el tipo—>°. La utilizacién de armas u
otros objetos peligrosos que llevaren (conforme establece el art. 242.2
CP) supone la aplicacién de la agravante especifica tanto a los que
aportan a la ejecucion el ejercicio de la violencia e intimidacién como
alos que hayan realizado el apoderamiento, siempre y cuando su uso
estuviese abarcado en el mutuo acuerdo. Y es que puede entenderse
que dicha circunstancia, aunque haya sido realizada de propia mano
por otro coautor, facilita la materializacion del apoderamiento.

Sin embargo, en este supuesto, la Sentencia tampoco valora la
aportaciéon material de los acusados en el robo. Se hace constar que
cuando se incorporan al barco, los asaltantes se habian apoderado de

0 Los problemas surgirian si del ejercicio de la violencia o intimidacién ejercida
hubiesen derivado lesiones para la tripulacién. El legislador en el articulo 242.1 CP
sefnala que habra que resolver la pluralidad delictiva conforme a las reglas del con-
curso de delitos al afirmar que la pena correspondiente al robo violento ser4 la de pri-
sién de dos a cinco anos «sin perjuicio de la que pudiera corresponder a los actos de
violencia fisica que realizase». Tengamos en cuenta que el delito de robo violento o
intimidatorio experiment6 una importantisima reforma al haber sido abandonada su
antigua configuracién como delito complejo con los resultados lesivos que derivasen
del ejercicio de la violencia ejercida. Vid., al respecto, la interesante evolucién de la
doctrina en esta materia en la STS de 30 de octubre de 1981 (RJ 1981/3927). EI TS,
sorprendentemente, nunca parecié tener en cuenta la relevancia de este cambio le-
gislativo y no tiene ningin inconveniente para considerar que, habiéndose producido
dos delitos y aunque algunos de los concertados sélo hayan intervenido material-
mente en la realizacién conjunta de uno de ellos, todos son coautores de ambos deli-
tos, siguiendo la antes mencionada «teoria de las desviaciones previsibles» (vid. refe-
rencias en la nota 38).
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sus bienes, por lo que cabria plantearse de nuevo si el delito ya se
habia consumado y si, por consiguiente, una intervenciéon posterior
era conceptualmente posible. Asi, en materia de delitos contra el pa-
trimonio suelen distinguirse diversos criterios para determinar el mo-
mento consumativo, y la teoria dominante exige la disponibilidad
sobre el bien para considerar consumado el delito’!. La actuaciéon de
los acusados consistié en transportar los bienes sustraidos, o al menos
parte de ellos, en su embarcacién, pues se afirma que en el momento
de su detencién se les encontré ropa de estilo occidental y varios telé-
fonos moéviles. Si, conforme a la citada teoria de la disponibilidad, en
este momento no se habia producido la consumacién del delito, es
evidente que su intervencion en los hechos podria considerarse esen-
cial, porque facilitaria precisamente esa disponibilidad; pero en tal
caso también habria que afirmar que en el momento de la detencién
de los acusados, el delito no se encontraba plenamente consumado, de
modo que sélo cabria afirmar una responsabilidad por tentativa (al
haberse llevado a cabo todos los actos ejecutivos sin haber conseguido
la disponibilidad de la cosa, precisamente por haber sido detenidos).

C) La condena por los 36 delitos contra la integridad
moral

Por tltimo, con el mismo fundamento en el mutuo acuerdo, se les
imputa la autoria de 36 delitos contra la integridad moral (art. 173
CP). Este precepto sanciona a quien inflija a otra persona un trato
degradante, menoscabando de forma grave su integridad moral.

Si recordamos, de forma resumida, los hechos probados de la Sen-
tencia en este apartado consistieron en llevar a cabo ciertas acciones
de naturaleza vejatoria, entre otras: un simulacro de fusilamiento,
obligarles a llamar a sus familias para contarles la situacién por la
que atravesaban e impedirles el descanso, el aseo o el cambio de ropa.

La Sala hace especial énfasis en el requisito del mutuo acuerdo
para intentar justificar esta condena, de forma tal que secunda una
version aun mas extrema de la (superada) teoria del acuerdo previo.
Con fundamento en el mutuo acuerdo la Sentencia considera que

5 Por todas, STS n°® 1734/1999, de 1 de diciembre: «Estos delitos quedan consu-
mados, con arreglo a la doctrina de esta Sala, cuando se ha producido el apodera-
miento de la cosa mueble ajena y, ademas, ha existido disponibilidad del objeto sus-
traido, aun cuando esa posibilidad de disposicién fuera minima, de modo que la
persecucién ininterrumpida seguida de la aprehensién de la totalidad de lo hurtado
o robado impide que el delito quede consumado».
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cada participe va a responder no sélo de los actos por €l realizados,
sino «también de los realizados por los demas en pro del objetivo
comun». Ahora bien, extiende los efectos del acuerdo y considera
«que incluso aunque los acusados ya no estaban en el atunero, aun-
que materialmente no disparaban por encima de las cabezas de los
tripulantes, aunque no se burlaron ni se rieran de ellos por el panico
que veian en sus caras, el objetivo comuin que les unia, les convierte
en autores penales de lo que materialmente realizaban el resto de los
secuestradores».

La Sentencia de la Audiencia Nacional se apoya en la Sentencia
del Tribunal Supremo n° 1137/2010, de 22 de diciembre, que afirma
que «todos los que programadamente concurren a la realizacién del
hecho criminal, se ven ligados por un vinculo de solidaridad que les
responsabiliza en el mismo grado, cualquiera que sea la parte que
cada uno desarrolle del plan conjunto, ya que todos coadyuvan de
modo eficaz y directo a la persecucion de fin compartido, con inde-
pendencia de los actos que individualmente realizasen para su logro;
de tal modo que cuando aparece afirmada, clara y nitida, la unidad
de accion, reciproca cooperacion y mutuo acuerdo, todos los partici-
pes seran considerados como autores del delito»>2.

Esta es, sin duda, la condena mas insélita a la que puede llegar
un 6rgano jurisdiccional en aplicacién de la figura de la coautoria ba-
sada en la teoria del acuerdo previo. Como se expuso con anteriori-
dad, tanto el Tribunal Supremo como la Audiencia Nacional habian
declarado expresamente su abandono de esta teoria y aunque en el
fondo la seguian defendiendo de forma solapada, exigian al menos la
presencia de quienes se habian concertado previamente para la rea-
lizacion de un determinado delito en el momento de su ejecucién, ha-
ciendo en tal caso responder a todos los intervinientes incluso de los
excesos que se pudieran considerar previsibles en atencién a las cir-
cunstancias concurrentes.

52 Como se sefial6 en la nota 38, la STS n° 1137/2010, de 22 de diciembre, trata un
supuesto de secuestro en el que uno de los intervinientes dispara en una pierna a la
victima, pero segun el relato de hechos probados todos los que fueron considerados
coautores de la lesién estaban presentes en el momento de los hechos y llevaron a
cabo acciones tendentes a doblegar su voluntad para que les entregase 200.000 euros
(p.€j. colocar una bolsa de plastico en la cabeza, un cable en el cuello, atar los pies con
cadenas), por lo que también fueron condenados por delitos contra la integridad
moral. Segtn el Tribunal Supremo era previsible para quienes no ejecutaron el dis-
paro que éste se produjera ante el escenario de frustracién derivado de la no conse-
cucién del propésito. Se recurre, por tanto, a la ya mencionada «teoria de las desvia-
ciones previsibles» para fundamentar la comunicabilidad de las lesiones a cuantos
tomaron parte en la ejecucién del delito de secuestro.
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Nada de lo anterior sucede en el presente caso, pues ni consta que
el acuerdo comun de llevar a cabo el secuestro tuviera también por
objeto la comisién de delitos contra la integridad moral de los se-
cuestrados, ni se afirma siquiera que se tratara de una desviacion pre-
visible del plan inicial. Mas bien consta lo contrario, pues la propia
Sentencia reconoce en el hecho probado octavo que fue a raiz de co-
nocer la noticia de la detencién de los acusados a través de la cadena
BBC de la radio del barco cuando aumentaron las formas de intimi-
dacién y se produjeron los hechos que la Sentencia subsume en el
articulo 173 del Cédigo penal. Pero es que ademas, ni siquiera los
acusados se encontraban presentes en el momento en el que suce-
dieron estos hechos, sino detenidos bajo custodia de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad espanolas. Ahi es nada.

La vulneracién de principios limitadores del Derecho penal, como
el principio de auto-responsabilidad y de responsabilidad por el
hecho, resultan evidentes; las dudas de constitucionalidad son tan in-
discutibles, que no podemos por menos que pensar que se ha utili-
zado a los dos tinicos detenidos como cabezas de turco ante la impo-
sibilidad de capturar al resto de la banda.

8. Conclusion

La coautoria permite la unificacién de las diferentes aportaciones
individuales en un sélo hecho conjunto si se constata la existencia del
acuerdo conjunto y cada coautor aporta una contribucién esencial al
desarrollo delictivo (conforme a la teoria del dominio del hecho de-
fendida por el Tribunal Supremo y un amplio sector doctrinal), pero no
significa en ningtn caso que también exista un sélo sujeto global. Si no
queremos infringir el principio de responsabilidad personal o auto-res-
ponsabilidad, principio basico del Derecho penal con reconocimiento
constitucional, debemos huir de todas aquellas estructuras que en
mayor o menor medida colectivizan la responsabilidad penal. Con base
en el principio de responsabilidad personal no puede admitirse que la
existencia de un acuerdo conjunto actiie como elemento aglutinador de
responsabilidades o fundamentador de un responsabilidad conjunta,
que pueda llegar a otorgar legitimidad a la renuncia de la prueba de la
aportaciéon individual de cada coautor (contrario al derecho funda-
mental a la presuncién de inocencia) o incluso a la no exigibilidad de
los requisitos objetivos del tipo en cada una de las aportaciones indi-
viduales de los coautores (contrario al principio de legalidad).

La responsabilidad penal es personal e intransferible, por lo que
nadie puede ser castigado por lo realizado por otra persona, y coloca
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al individuo, con todas sus caracteristicas personales, en el centro de
toda imputacién penal. Este principio, negando la posibilidad de apli-
car una pena o medida de seguridad por un hecho ajeno, exige para
la atribucion de responsabilidad penal a un sujeto la realizacién per-
sonal, directa o mediata, de un tipo de injusto (ya sea como autor o
como participe) con sus aspectos objetivos y subjetivos.

Por todo ello, en nuestra opinién, puntos importantes de esta re-
solucioén, y evidentemente la condena por los 36 delitos contra la in-
tegridad moral, resultan intolerables en un Estado que se declara de
Derecho. Mantenemos la esperanza de que, llegado el caso, el Tribu-
nal Supremo corrija el criterio aplicado.

9. Epilogo: la STS n°® 1387/2011, de 30 de noviembre
(Ponente Excmo. Sr. D. Alberto Jorge Barreiro)

Mientras estaba pendiente de publicacién el presente trabajo, ha
sido resuelto el recurso de casacién que habia sido interpuesto con-
tra la Sentencia de la Audiencia Nacional tanto por la representaciéon
procesal de los condenados como de algunas de las victimas. Resulta,
por tanto, necesario analizar el contenido de la Sentencia del Tribu-
nal Supremo y su repercusiéon en las cuestiones tratadas en las pagi-
nas anteriores.

Empezando por el final: el Tribunal Supremo estima en parte los
recursos y dicta una segunda Sentencia en cuyo fallo mantiene la con-
dena por los delitos de asociacién ilicita, los 36 delitos de secuestro y
un delito de robo con violencia e intimidacién y absuelve a los acu-
sados de los 36 delitos contra la integridad moral®}. Veamos cual ha
sido la fundamentacién utilizada y valoremos su correccién técnica.

Al margen de otros motivos de recurso, los condenados en pri-
mera instancia cuestionaron la aplicacién de la figura de la coautoria
respecto de los tipos que fueron objeto de condena. Manteniendo la
integridad del relato de hechos probados contenido en la Sentencia de

53 Asimismo les condena a que indemnicen a los recurrentes por los perjuicios de-
rivados del estado de estrés padecido con motivo del secuestro en las cuantias que se
determinen en ejecucién de sentencia. La condena civil a la indemnizacién de los
dafios y perjuicios, en este caso, las lesiones de naturaleza psiquicas causadas como
consecuencia de la situacion de estrés padecida por el secuestro, resulta formalmente
acertada en tanto se basa en las lesiones recogidas en el propio sustrato factico de la
Sentencia, pero seria incorrecta desde un punto de vista material si traen causa en los
delitos contra la integridad moral cuya condena ha sido revocada. No debemos olvi-
dar que se trata de una responsabilidad civil ex delicto.
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instancia, por exigencias de la via casacional elegida (infraccién de
ley), el Tribunal Supremo estima que ambos acusados estaban inte-
grados en el grupo o asociacion ilicita de los restantes coautores, que
actuaron en todo momento en connivencia con ellos y que cometie-
ron actos directos subsumibles en los tipos penales de asociacion ili-
cita, secuestro y robo. No analiza el Tribunal Supremo, sin embargo,
la entidad de las aportaciones que se llevaron a cabo por los acusados
en la realizacién de estos delitos en relacién con la aplicacién de los
tipos agravados a los que se ha hecho referencia.

Respecto a los delitos contra la integridad moral por los que
habian sido condenados, el Tribunal Supremo, siguiendo igualmente
el factum de la Sentencia recurrida, considera que la condena es in-
correcta. Los actos degradantes y vejatorios contra la tripulacion se
llevaron a cabo una vez que los acusados habian sido detenidos por
los marinos de la fragata espafiola. El Tribunal Supremo cita varias
sentencias que analizan el dolo del participe («doble dolo»: conoci-
miento de la propia accion y de la del autor), considera suficiente a
tal efecto la existencia de un dolo eventual (conocimiento de la pro-
bable intencién del autor principal y de las probables consecuencias
de su actuacion), y llega a la conclusién de que el acuerdo comiin no
concurre en este caso. Asi, parte de la consideracion de que actiia con
dolo eventual quien sabe que con su conducta crea un peligro con-
creto de realizacion del tipo mas alla del riesgo permitido y a pesar de
ello la ejecuta, pues demuestra aceptacion o, al menos, indiferencia
respecto de la producciéon del resultado. Pues bien, teniendo en
cuenta que en el caso concreto el comportamiento vejatorio se pro-
dujo como consecuencia de la reaccién a la detencién de sus com-
parfieros es imposible que fuera acordada cuando se convino el abor-
daje y secuestro de la tripulacion.

En consecuencia, equiparando el elemento subjetivo de la coau-
toria, el denominado acuerdo comun con una especie de dolo comuin
(como viene siendo habitual en numerosas sentencias), y atendiendo
a la forma en la que sucedieron los hechos, el Tribunal Supremo llega
a la conclusion de que no concurre este elemento subjetivo, pues si
precisamente, como afirmabamos, fue a raiz de conocer la noticia de
la detencién de sus comparieros cuando surgi6 la idea de llevar a cabo
los actos vindicativos y coactivos es evidente que ningtin acuerdo de
realizacién conjunta existié sobre estos hechos. Como senala el Tri-
bunal Supremo «surgieron de improviso ante una contingencia con
la que, en principio, no contaban los secuestradores».

El razonamiento que subyace a este planteamiento es clara: sin
acuerdo comuin no existe coautoria (al menos, segtin la definicion tra-
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dicional y mayoritaria de coautoria). No hacian falta complejas ar-
gumentaciones sobre el dolo eventual en la participacién para llegar
a esta conclusion.

Ahora bien, tampoco hubiera hecho falta, como hemos tratado de
argumentar en nuestro comentario a la Sentencia de la Audiencia Na-
cional recurrida, acudir a la inexistencia del elemento subjetivo para
descartar la condena por los delitos contra la integridad moral, puesto
que la responsabilidad penal derivada inicamente del acuerdo previo
resulta inaceptable. Continua olvidando el Tribunal Supremo que re-
sulta esencial valorar la aportacion objetiva de cada interviniente al
hecho, al delito concreto, para poder determinar su participacion a ti-
tulo de autor o de participe y analizar, posteriormente, el tipo subje-
tivo que concurre.

Solo la entidad del aporte objetivo permitira, por tanto, afirmar la
coautoria cuando se trate de un aporte de tal naturaleza a la comisién
del hecho delictivo que permita afirmar que nos hallamos ante una re-
alizacién conjunta de la que todos los coautores deban responder en
la misma medida. Ya se ha visto como, por lo general, el Tribunal Su-
premo, en sus pronunciamientos mas recientes se muestra defensor
de la teoria del dominio del hecho y exige que el aporte a la comisién
del delito sea de naturaleza esencial. Pues bien, incluso aunque hu-
biera podido afirmarse que los delitos contra la integridad moral ob-
jeto de acusacién se encontraban previstos en un acuerdo comun
(previo a la realizacién de los hechos o incluso coetaneo ya fuera ex-
preso o tacito) lo decisivo hubiera sido la falta de contribucion obje-
tiva a la realizacién de los hechos, imposible al encontrarse los acu-
sados detenidos cuando los hechos tipicos se llevaron a cabo. Sélo
tomando en consideracion ambos elementos de la coautoria (acuerdo
mas aporte) y no concediendo una relevancia excesiva al primero, se
respetan los principios basicos que rigen la responsabilidad penal en
un Estado de Derecho.

Y ese es el peligro que parece latir tras esta resolucion: ¢si se hu-
biera establecido en el concierto previo la posibilidad de torturar a los
integrantes de la tripulacién en caso de captura de alguno de los se-
cuestradores para conseguir su liberacién, hubiera mantenido el Su-
premo esta absolucién parcial? Este interrogante hubiera quedado
despejado totalmente de haberse argumentado este fallo en la au-
sencia del elemento objetivo de la coautoria.
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