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I. Introduccion

Las agresiones realizadas por un grupo de sujetos representan
uno de los supuestos que la doctrina viene considerando mas carac-
teristicos de coautoria. Y aunque son un campo de batalla idéneo
para enfrentarnos a los eternos problemas de la delimitacién entre
formas de autoria y participacién, sin embargo, tanto los proble-
mas que se abordan, como las soluciones adoptadas pueden ser muy
diferentes dependiendo de otras circunstancias del caso. La STS de
17 de marzo de 2005, en este sentido, aborda un supuesto cléasico de
agresion en grupo que nos sirve como excusa perfecta para la expo-
sicién, no sélo de las diferentes soluciones mantenidas por el Tribu-
nal Supremo en estos casos, sino también para comprobar cémo
problemas en cuanto a la definicién y delimitacién de figuras tan an-
tiguas en el discurso doctrinal y jurisprudencial como la coautoria si-
guen sin resolverse. Y lo que puede ser mas grave, cémo estructuras
muy depuradas por la elaboracién doctrinal, se pueden estar tergi-
versando en la practica.

II. La STS de 17 de marzo de 2005

En esta resolucion, el Tribunal Supremo mantiene la califica-
cién de coautores de dos sujetos con relacion a los tres delitos de le-
siones sostenida por la sentencia de la Audiencia de Santander (Sec-
cién 2.2) de 25 de noviembre de 2003, aunque casa dicha resolucién
con relacion a la calificaciéon de la agresion de uno de los sujetos que
pasa de lesiones agravadas por los medios utilizados en el ataque a
ser considerada tentativa de homicidio.

A. Los hechos probados

Los hechos probados se resumen en que: un grupo de personas
(entre los que se encuentran Ignacio, Rubén y Eusebio) estan una no-
che en un pub, y sin que exista un motivo aparentemente razonable,
sufren el ataque de otros dos sujetos (Agustin y Juan Ramén). La
agresion comienza cuando Agustin se abalanza sobre Rubén y co-
mienza a golpearle. Acto seguido Juan Ramén se suma al ataque y
comienza a golpear también a Rubén, «golpedndole ambos, propi-
nandole varios navajazos». Eusebio trata de separarlos y cuando
agarra de la cintura a Juan Ramoén, éste lanza un navajazo contra Ig-
nacio, y sale en persecucion de Eusebio a quien alcanza y apunala.
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También Agustin alcanza a Eusebio y le «propina varios golpes o cu-
chilladas». Los tres agredidos resultan con lesiones?.

B. Fallo mantenido en la Sentencia

El Tribunal Supremo, no admite el recuso presentado por la re-
presentacién de Agustin por infraccién de Ley al amparo del art.
849.1° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal por aplicacién indebida
del art. 28 del Codigo Penal en relacién con los tres delitos de lesio-
nes al considerar a Agustin como autor de tres delitos de lesiones por
uso de arma, a pesar de no estar acreditada la utilizacién de ningin
arma por su parte, no constar que tuviera conocimiento de su utili-
zacién por el otro penado Juan Ramoén, y ademas no tener partici-
pacion alguna en las lesiones causadas a Ignacio.

En primer lugar, con relacién a las lesiones sufridas por Juan Ra-
mon, el Tribunal Supremo considera que del relato factico no puede
excluirse la utilizacién por parte del acusado de armas, puesto que
como viene siendo costumbre, cuando se quiere hacer mencion de la
realizacién de la accion tipica se utiliza ya en los hechos los plurales
o el «kambos».

En cuanto a la responsabilidad del acusado por las lesiones que
sufrieron Ignacio y Eusebio, de los hechos probados se desprende
para el Tribunal que «existi6 participacién de ambos acusados y en
todas las agresiones se emple6é arma blanca, tal como lo acredita el
examen de las lesiones producidas».

2 Las lesiones que figuran en la sentencia comentada son las siguientes: Eusebio,
de 20 afios, sufrié heridas con arma blanca en abdomen, hombro derecho, tres en es-
palda, hemoperitoneo, rotura del diafragma, herida penetrante hepéatico con rotura de
vena suprahepético media perforacién de viscera hueca, requiriendo para su curacién
intervencién quirtargica urgente, dado el gravisimo schok hipovolémico que presen-
taba [...] Segin informan los médicos forenses las mismas hubieran sido mortales si
no se hubiera intervenido en breve espacio de tiempo. [...] Rubén, present6 herida in-
ciso en hemitérax izquierdo por debajo de la mamila en sentido transversal de 5,5
cms. de longitud que no penetré en cavidad pleural, una segunda herida penetrante en
region lateral derecho sobre la iliaca de 1,2 cms que no fue supurada, una tercera he-
rida incisa-penetrante en regién dorso lateral lado izquierdo sobre fosa renal y para
iliaca izquierda de 9,5 cms. de longitud sin penetrar en cavidad peritoneal seccio-
nando fascia y musculos, una cuarta herida en dorso mano derecha de 1,2 cm. con
dos puntos de sutura, requiriendo tratamiento con limpieza y drenaje de heridas
bajo anestesia local, tratamiento con analgésicos y retirada de puntos y vigilancia con-
tinua. [...]. Ignacio sufri6 herida inciso contusa no penetrante en térax tres centime-
tros por debajo de la mamila de 2,5 cms. que requirié para su curacién limpieza, su-
tura de herida y retirada de los puntos.
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Por ello se califica a Agustin «coautor en sentido estricto pues for-
moé parte del plan del autor, intervino en el acuerdo previo y ostent6
dominio funcional del hecho, contribuyendo y colaborando a la reali-
zaciéon del delito de manera esencial o relevancia e igualmente esta
presente el elemento subjetivo o animico basado en un acuerdo de vo-
luntades tacito y simultaneo a la dinamica conexién» (...) «<En defini-
tiva, nos hallamos ante un comportamiento conjunto, ante un ataque
colectivo en el que ambos acusados golpearon a Eusebio y a Rubén».

Y con relacién al uso del arma que cualifica el resultado lesivo se
manifiesta en cuanto que «el que pueda decirse que las lesiones mas
graves causadas por arma blanca corresponda a Juan Ramén no pue-
de excusar la responsabilidad de Agustin, el uso del arma, aunque hu-
biera sido utilizada por solo uno de los agresores debe tenerse en
consideracién contra todos los que intervinieron en el hecho porque
se trata de un tipo delictivo realizado en coautoria y en tales supuestos
basta el conocimiento por uno de los medios de ataque utilizado por
el otro (STS 694/2000, de 24 de abril [RJ 2000\ 3299]). Por ello, y aun
cuando en las lesiones sufridas por Ignacio en el hecho probado se
imputan a un navajazo lanzado por Juan Ramon, no debe excluirse la
responsabilidad de este hecho del recurrente Agustin. En efecto éste
fue quien inicio la agresién contra el grupo de personas entre las que
se encontraba aquél, teniendo, en todo momento, una actitud activa,
con conocimiento cabal de la forma en que se desarrollaban los acon-
tecimientos, no pudiéndose romperse el titulo de imputacién, aunque
en este caso, no realizara acto ejecutivo dirigido a vulnerar la integri-
dad fisica de la victima, pues su adhesién expresa al pacto criminal su
misma presencia fisica coadyuvando a la consecucién de la mecanica
comisiva, su propia actividad agresiva no desatendiéndose de lo que
alli ocurria, le convierten en coautor material».

C. Voto particular

Se produce, sin embargo, un voto particular formulado por el
Excmo. Sr. D. Andrés Martinez Arrieta que disiente tanto en la esti-
macion del recurso del Ministerio Publico y de la acusacién particu-
lar en cuanto a la calificacién de los hechos como homicidio y, mas
interesante en este trabajo, en cuanto a que el recurso del recurrente
Agustin debié ser estimado, dados los propios hechos declarados
probados y la actividad probatoria practicada. Puesto que no se ha
podido demostrar que el acusado hiciera uso del arma, no debié ser
condenado como coautor de las lesiones agravadas del art. 148.1° CP,
sino como autor Unicamente de tres faltas de lesiones del art. 617 CP.
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Vemos como los problemas planteados por las agresiones en gru-
po sirven de ejemplo perfecto para comprobar la solidez de solucio-
nes doctrinales y jurisprudenciales en materia de autoria y partici-
pacién, fundamentalmente en cuanto a la configuracién de la
coautoria y la relevancia que deba darsele al elemento que tradicio-
nalmente conforma su vertiente subjetiva: el mutuo acuerdo.

I11. El mutuo acuerdo como elemento caracterizador
de la coautoria

A. Introduccion

El articulo 28, primer parrafo, del Cédigo penal de 1995 recoge de
forma expresa, por primera vez en nuestra historia legislativa, la fi-
gura de los que realizan el hecho conjuntamente que se identifica
tanto por la doctrina como por la jurisprudencia con la tradicional
«coautoria». Asi el que interviene en la realizacién conjunta, junto
con el que realiza el hecho por si solo y el que para su ejecucion uti-
liza a otro como instrumento conforman las tres formas de inter-
vencion en el delito que son calificadas de autoria y que, por tanto,
tendran responsabilidad auténoma.

Como el legislador del 95 ha preferido evitar una delimitacién si-
quiera un poco mas precisa de esta figura, caracterizandola tnica-
mente por la concurrencia de una pluralidad de sujetos que realizan
el hecho de forma conjunta, sin especificar en qué debe consistir for-
mal o materialmente la intervencion de cada uno de ellos:

— por una parte, legalmente se da cabida asi a diferentes inter-
pretaciones sobre el concepto de autor entre las defendidas
por la doctrina —en Espafia actualmente mantienen un cierto
equilibrio la teoria del dominio del hecho y la teoria objetivo
formal, ambas en diferentes versiones’>—. La coautoria, para la

3 Sin buscar exhaustividad, para mostrar el precario equilibrio doctrinal en la ma-
teria, entre los defensores en Espana de la teoria del dominio del hecho podemos des-
tacar: CEREZO MIR, «Autoria y participacion en el Cédigo penal vigente 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 espafiola», Problemas fun-
damentales del Derecho penal, Ed. Tecnos, Madrid, 1982, pp. 172 y ss.; el mismo, De-
recho Penal. Parte General., UNED, Madrid, 2.2 ed., 2000, pp. 185 y ss.; el mismo, Cur-
so de Derecho Penal. Parte General, 111, Teoria Juridica del delito/2, Ed. Tecnos, Madrid,
2001, pp. 206 y ss.; GOMEZ BENITEZ, «El dominio del hecho en la autoria (validez y li-
mites)», ADPCP, 1984, p. 105; el mismo, Teoria Juridica del Delito, Derecho Penal, Par-
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te General, Madrid, Ed. Civitas, 1984, pp. 114-115; MuNoz CONDE, Teoria general del de-
lito, Valencia, Tirant lo Blanch, 1991, p. 177; MuNoz CONDE/GARCIA ARAN, Derecho Penal,
Parte General, 5.* ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 2002, pp. 481 y ss.; MAQUEDA ABREU,
Los delitos de propia mano, Tecnos, Madrid, 1992, p. 77; BusTos RAMIREZ, Manual de
Derecho Penal espartiol, Parte General, 4.* ed., corregida y puesta al dia por Hernan
Hormazabal Malarée, Trotta, Madrid, 1994, p. 435; BERDUGO DE LA TORRE/ARROYO ZA-
PATERO/FERRE OLIVE/SERRANO PIEDECASAS/GARCIA R1VAS, Lecciones de Derecho Penal.
Parte General, 2.* ed., Barcelona, Praxis, 1999, pp. 289-290; HERNANDEZ PLASENCIA, La
autoria mediata, Valencia, Tirant lo Blanch, 1996, pp. 62 y ss.; PEREZ ALONSO, La co-
autoria vy la complicidad (necesaria) en el Derecho Penal, Granada, Comares, 1998, pp.
165 y ss.; MR PUIG, Derecho Penal, Parte General, 7* ed., Barcelona, Reppertor, 2004, p.
373; SiLvA SANCHEZ, «Aspectos de la comisién por omisién: fundamento y formas de in-
tervencion. El ejemplo del funcionario penitenciario», CPC, 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 organizacion en el delito de tra-
fico de drogas en la jurisprudencia del Tribunal Supremo (A propésito 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, Ed. Tirant lo Blanch, 2000; la mis-
ma, La cooperacion necesaria: Andlisis dogmdtico y jurisprudencial, Ed. Atelier, Barce-
lona, 2004. Representantes de la teoria de la determinacién objetiva y positiva del he-
cho: LuzoN PENA, «La determinacién objetiva del hecho. Observaciones sobre la autoria
en los delitos dolosos e imprudentes de resultado», ADPCP, 1989, pp. 889 y ss.; Diaz Y
GaRrcia CONLLEDO, La autoria en Derecho penal, Barcelona, PPU, 1991, pp. 625 y ss.; Lo-
PEZ 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.; DURAN SEco, «Reflexiones sobre la coautoria en los supuestos del tirén. Co-
mentario a la STS de 8 de julio de 1998», RDPCr., 2000, p. 458; la misma, La coautoria
en Derecho penal: Aspectos esenciales, Leén, Servicio de Publicaciones de la Universidad
de Leon, 2003, pp. 266 y ss. Como defensores de la teoria objetivo formal en diferentes
versiones, destacaremos: GIMBERNAT ORDEIG, Autor v cémplice en Derecho penal, Ma-
drid, Universidad, Seccién de publicaciones e intercambio, 1966, pp. 63-87; el mismo,
«Prélogo a la segunda edicion del Cédigo Penal», Cédigo Penal, 11.2 ed., Madrid, Civi-
tas, 2005, pp. 49-51; VIVES ANTON, Libertad de prensa y responsabilidad criminal (La re-
gulacién de la autoria en los delitos cometidos por medio de la imprenta), Madrid, Insti-
tuto de Criminologia de la Universidad Complutense, 1977, pp. 151 y ss.; especialmente
en pp. 181-189; RODRIGUEZ MOURULLO, La omisién de socorro en el Cédigo Penal, Ma-
drid, Tecnos, 1966, p. 287; el mismo, «El autor mediato en Derecho penal espafiol»,
ADPCP, 1969, pp. 461 y ss.; el mismo, Comentarios al Cédigo penal, 1, Barcelona, Ariel,
1972, pp. 802 y ss.; QUINTERO OLIVARES, Los delitos especiales v la teoria de la participa-
cion, Barcelona, Cyris, 1974, pp. 74-77 y pp. 79-80; Ruiz ANTON, El agente provocador en
Derecho penal, Madrid, Edersa, 1984, pp. 120-132; Octavio DE TOLEDO Y UBIETO/HUER-
TA TocILDO, Derecho Penal, Parte General, Teoria Juridica del delito, 2.2 ed., Madrid, Ra-
fael Castellanos, 1986, p. 479 y ss.; CoBo DEL ROSAL/VIVES ANTON, Derecho Penal, Parte
General 5.2 ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 1999, pp. 746 y ss.; GONZALEZ CUSSAC/MIRA
BENAVENT, «Autoria o participacién en determinados supuestos de vigilancia (Comen-
tario a la STS de 21 de febrero de 1989)», PJ, n.° 27, 1992, pp. 193-194; PENARANDA Ra-
MOS/SUAREZ GONZALEZ, «Autoria o participacion en determinados supuestos de vigi-
lancia (Comentario 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; el mismo: «Comentario a los articulos 27, 28 y 29 del Cé6-
digo Penal» en Comentarios al Cédigo Penal, M. Cobo del Rosal (Dir.), tomo III, Madrid,
Edersa, 1999, pp. 204 y ss y pp. 251 y ss.; GUTIERREZ RODRIGUEZ, La responsabilidad pe-
nal del coautor, Valencia, Tirant lo Blanch, 2001, pp. 102 y ss, pp. 421 y ss. Se encuen-
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mayoria de la doctrina y de la jurisprudencia, se configura tra-
dicionalmente por dos elementos: el mutuo acuerdo y la apor-
tacion objetiva de los diferentes intervinientes, cuya relevancia
en cada caso dependera de la teoria defendida y que observa-
das conjuntamente conforman la realizacién del hecho.

— vy, por otra parte, pero indisolublemente conectado, pues de-
pende del contenido material que se exija a la aportaciéon de
cada coautor, se plantea el problema de si esta figura com-
prende tinicamente formas de autoria stricto sensu o si tam-
bién abarca supuestos que materialmente serian de participa-
cién, equiparandolos a supuestos de autoria*. Se discute en
este sentido sobre el caracter constitutivo o declarativo del
precepto dedicado a la realizacién conjunta del hecho.

De cualquier forma, e independientemente de la teoria que se
mantenga en torno de la autoria, parece que en lo que coincide toda
la doctrina es en exigir una aportacién objetiva por parte del coautor,
lo cual resulta obligado en cumplimiento del mandato constitucional
que establece como garantia el principio de responsabilidad por el
hecho’ y el principio de responsabilidad personal®.

tra bastante cercano a esta teoria al menos en los resultados a los que llega, aunque en
ocasiones es atin mas restrictivo en la determinacién del ambito del la autoria DiEz Ri-
POLLES, «Una interpretacién provisional del concepto de autor en el nuevo Cédigo
Penal», RDPCr, n.° 1, 1998, pp. 34-36.

4 Como, por ejemplo, GIMBERNAT ORDEIG, Prélogo, 2005, cit. nota 3, pp. 49-51,
quien mantiene que la realizacién conjunta del hecho que se recoge en el art. 28, pri-
mer parrafo, del Cédigo Penal de 1995, engloba tanto la figura del coautor-autor en
sentido estricto, que realiza la accién tipica, como la figura del coautor-coejecutor,
que es un participe elevado a la categoria de autor en virtud del mandato legal (y que
coincidiria con la figura del coejecutor del articulo 14.1 del Cédigo Penal de 1973).

5> El principio de responsabilidad por el hecho no sélo 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 (Ponente: Lépez Guerra) que literalmente afirma: «no se-
ria constitucionalmente legitimo un Derecho penal de autor que determinara las pe-
nas en atencion a la personalidad del reo y no seguin la culpabilidad de éste en la co-
misién de los hechos». Para SiLvA SANCHEZ, Aproximacion al Derecho penal
contempordneo, Barcelona, J. M. Bosch, 1992, p. 261, deriva del respeto a la dignidad
humana o humanidad. Cfr. igualmente, ZUGALDIA ESPINAR, Fundamentos de Derecho
Penal: Las teorias de la pena y de la ley penal (Introduccion teérico-prdctica a sus pro-
blemas bdsicos), 3.* ed., Valencia, Tirant lo Blanch., 1993, p. 278; CoBo DEL ROSAL/VI-
VES ANTON, DP. PG., 1999, cit. nota , pp. 346-351; GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Derecho
Penal, Introduccion, 2.2 ed., Madrid, Servicio de Publicaciones de la Universidad
Complutense, 2000, p. 361; MiR PuiG, DP. PG., 2004, cit. nota 3, p. 134.

¢ Que conforme a la jurisprudencia constitucional sélo exige la prueba de la au-
toria o de la participacion del sujeto en el hecho. Asi, se establece que la presuncién de
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Por lo tanto, el criterio delimitador entre la coautoria y otros su-
puestos distintos de intervencién plurisubjetiva en el delito, como se-
rian la autoria accesoria o supuestos de autoria y participaciéon, no pue-
de hacerse depender en ningtn caso de elementos exclusivamente de
caracter subjetivo, a riesgo de volver a conceptos subjetivos de autoria
ya abandonados y el menoscabo a la seguridad juridica que conllevan’.

Y, sin embargo, el elemento que en mayor medida parece otorgar
entidad propia a la coautoria, el que parece caracterizarla mas cla-
ramente, es la existencia de un acuerdo de voluntades entre los co-
autores. Por este motivo precisamente se convierte en necesario su
analisis pormenorizado.

Aunque sectores minoritarios de la doctrina se han pronunciado
rechazando la necesidad de mutuo acuerdo o relativizando su im-
portancia®, la posicién mayoritaria, tanto en Espafia como en Ale-

inocencia es el derecho a no ser condenado sin pruebas de cargo vélidas (entre otras
muchas, STC 81/1998, de 2 de abril, FJ. 3; ATC 214/1998, de 13 de octubre, FJ. 3).
Pero a renglén seguido hay que anadir que la presuncién de inocencia sélo se desvir-
tia cuando se ha probado no sélo el hecho sino también que una persona determi-
nada ha intervenido como autora o participe en el mismo; la inocencia de la que ha-
bla el art. 24.2 CE ha de entenderse en el sentido de no autoria, no produccién del
dafio o no participacién en él (SSTC 175/1985, de 17 de diciembre, FJ. 5; 105/1986, de
21 de julio, FJ. 2; 141/1986, de 12 de noviembre, FJ. 2; 92/1987, de 3 de junio, FJ. 1;
229/1988, de 1 de diciembre, FJ. 2; 150/1989, de 25 de septiembre, FJ. 2 B; 201/1989,
de 30 de noviembre, FJ. 4; 217/1989, de 21 de diciembre, FJ. 2; 84/1990, de 4 de
mayo, FJ. 2; 118/1991, de 23 de mayo, FJ. 2; 140/1991, de 20 de junio, FJ. 4; 82/1992,
de 28 de mayo, FJ 4; 104/1992, de 1 de julio, FJ. 3; 133/1994, de 9 de mayo, FFJJ. 3y 4;
259/1994, de 3 de octubre, FJ. 2; 283/1994, de 24 de octubre, FJ. 2 A; 51/1995, de 23 de
febrero, FJ. 3; 30/1996, de 27 de febrero, FJ. 3 B; 50/1996, de 26 de marzo, FJ. 2 b;
24/1997, de 11 de febrero, FJ. 4; 173/1997, de 14 de octubre, FJ. 2 A; 68/1998, de 30 de
marzo, FJ. 5; 157/1998, de 13 de julio, FJ. 2; 85/1999, de 10 de mayo, FJ. 8; 166/1999,
de 27 de septiembre, FJ. 5; 209/1999, de 29 de noviembre, FJ. 2; 229/1999, de 13 de di-
ciembre, FJ. 5; 16/2000, de 16 de enero, FJ. 3; 33/2000, de 14 de febrero, FJ. 4;
117/2000, de 5 de mayo, FJ. 2; 171/2000, de 26 de junio, FJ. 5).

7 Estas teorfas, siempre minoritarias y actualmente abandonadas en la doctrina,
se sostenian sobre la incapacidad de los presupuestos causales, basados en la teoria de
la equivalencia de las condiciones para una delimitacién cualitativa entre las dife-
rentes formas de intervencion en el delito. El recurso a elementos subjetivos que de-
limitaran las diferentes condiciones del resultado, cualitativamente idénticas, conlle-
va la calificacion de coautoria de todos los que tengan el &nimo de ser autores. Sobre
los origenes y las diversas teorias subjetivas mantenidas histéricamente, vid. am-
pliamente y con extensisimas referencias bibliograficas, PENARANDA RAMOS, La parti-
cipacion en el delito y el principio de accesoriedad, Madrid, Tecnos, 1990, pp. 134 y ss.;
Diaz Y GArciA CONLLEDO, La autoria, 1991, cit. nota 3, pp. 357 y ss.; ROXIN, Autoria y
dominio del hecho en Derecho penal, Trad. Cuello Contreras/Serrano Gonzalez de
Murillo, Madrid, Marcial Pons, 1998, pp. 71 y ss.

8 Fundamentalmente entre la doctrina alemana, cfr. en este sentido, JAKOBS, De-
recho Penal. Parte General. Fundamentos y Teoria de la imputacién, Trad. Cuello Con-
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mania, sigue exigiendo el mutuo acuerdo como requisito impres-
cindible para poder afirmar que nos encontramos ante un supuesto
de coautoria.

En este sentido, partimos del hecho de que como el coautor ne-
cesariamente tiene que haber realizado una determinada contribu-
cién objetiva en la realizacion del hecho, la existencia de un acuerdo
entre los coautores sélo podra tener sentido para aquellos sectores
doctrinales que consideran que de este elemento de caracter subjeti-
vo derivan consecuencias para la determinacién de la responsabili-
dad penal del coautor. Dichas consecuencias podran ser:

— o bien cualitativamente distintas convirtiendo en autores a
sujetos cuya aportacién objetiva, individualmente considera-
da, no supondria la realizacién del tipo y, por tanto, no serian
autores stricto sensu. En estos casos, la realizacién conjunta
del hecho englobaria tanto supuestos de autoria en sentido es-
tricto como de participacién elevada a categoria de autoria en
virtud precisamente del acuerdo.

— o bien consecuencias cuantitativamente superiores a las deri-
vadas de la responsabilidad individual, suponiendo asi un in-
cremento de pena: no sélo a supuestos de participacion ele-
vados a la categoria de autoria en algunos casos, sino
fundamentalmente aplicando la pena de la realizacién com-
pleta del hecho a aquel sujeto que sélo lo habria realizado
parcialmente.

En todo caso, la relevancia que se le otorga a la intervencién de
un sujeto unicamente en un acuerdo no puede llegar a determinar la
calificaciéon como autor del hecho. Por ello, actualmente se afirma
con toda contundencia que se encuentran abandonadas aquellas te-
orias, de tinte fundamentalmente jurisprudencial, que le otorgaban a
este elemento una importancia tal que bastaria su comprobacién
para considerar que nos encontramos ante un caso de coautoria’.

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

treras/Serrano Gonzalez de Murillo, Madrid, Marcial Pons, 1997, pp. 746 y ss.; DERK-
SEN, «Heimliche Unterstiitzung fremder Tatbegehung als Mittaterschaft», GA, 1993,
pp. 170 y 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 ss.

° Por ejemplo, la teoria del acuerdo previo, cuya evolucién y situacién actual en la
Jurisprudencia del Tribunal Supremo trataré posteriormente.
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— o bien la calificacién como conspirador, si hubiera concertado
una aportacion 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 hecho ajeno (como
cooperador necesario o como complice) si se produjera el co-
mienzo de la tentativa por parte de un tercero y se pudiera
considerar que la intervencién del sujeto en el acuerdo ha fa-
vorecido la ejecucion?.

B. Concepto de mutuo acuerdo y consecuencias juridicas
derivadas de su constatacion

Ciertamente la importancia que se le otorga al acuerdo depende
de la posicién doctrinal mantenida, sin embargo, éste se viene con-
figurando generalmente como una conexién o vinculo subjetivo que
sirve de andamiaje interno conectando las diferentes aportaciones de
cada uno de los coautores en un tnico hecho, porque todas han
sido realizadas persiguiendo un objetivo comin. Hecho conjunto
del que todos responderan en idéntica medida, como autores. Las
consecuencias juridicas que se derivan entonces del mutuo acuerdo
significaran que aportaciones que individualmente —consideradas en
abstracto, es decir, fuera de dicho contexto comisivo concreto—,
s6lo responderian:

— como autores de la realizacién parcial del hecho: utilizando el
ejemplo clasico ya en cualquier manual de un homicidio rea

10 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 di-
cha ejecucion a ese que no interviene en la misma a titulo de coautoria, aunque de-
pendiendo de la valoracién que hagamos de dicha aportacién en la fase preparatoria
podriamos considerarlo como una forma de participacion en el delito. La impunidad
de estos actos preparatorios se refiere inicamente a la imposibilidad de sancionar es-
tas conductas de forma independiente, 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 consumado, los actos preparatorios realizados por personas
distintas al autor devienen punibles y se sancionan como formas de participacién en
el hecho intentado o consumado: complicidad y cooperaciéon necesaria. Por otro
lado, hay que aclarar que existen algunos preceptos en los Libros II y III del Cédigo
Penal en los que se sancionan conductas que por su naturaleza tienen caracter de ac-
tos 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 prepara-
cién sancionandolo de forma independiente (Ej. El delito de colaboracién con banda
armada del articulo 576, 1°y 2° del CP).
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lizado suministrando a la victima sucesivas dosis de veneno,
cada uno de los sujetos que intervienen suministrando una do-
sis responderian como autores a lo sumo de una tentativa de
homicidio. O, por ejemplo, el que realiza la intimidacién en un
robo podria responder inicamente como autor de una tenta-
tiva de robo, ya que en ningin caso ha intervenido en la sus-
traccion 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 inicamente autor de
dafios.

— 0 como participes en un hecho ajeno con responsabilidad
subsidiaria a la del autor. Dependiendo de cuél 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, y sin em-
bargo sin mutuo acuerdo no serfan mas que actos de favore-
cimiento a la autoria ajena. Por ejemplo, la conducta del coo-
perador necesario en la fase ejecutiva, es decir, el que aporta el
vehiculo en el que se lleva a cabo 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 realizaciéon, por ejemplo, la realizacién arbitra-
ria del propio derecho, art. 455, castiga el empleo de violencia,
intimidacién o fuerza en las cosas para realizar un derecho
propio. Entonces, el que ejercita su derecho mientras otro in-
timida al sujeto pasivo pero sin mutuo acuerdo entre ambos
estarfa realizando una conducta licita.

Pues bien, existiendo mutuo acuerdo para la consecuciéon 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 lle-
vara aparejada normalmente una pena mayor.

En este caso, la STS 474/2005, de 14 de marzo es un clasico ejem-
plo de los efectos que la doctrina y la jurisprudencia mayoritarias de-
rivan de la existencia del acuerdo:

«Es, por otro lado, doctrina harto consagrada que todos los que
concurren en la ejecucién de un hecho se ven ligados por un vinculo de
solidaridad que les corresponsabiliza en el mismo grado, cualquiera
que sea la parte que cada uno tome, ya que todos coadyuvan de modo
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eficaz y directo a la persecucién del fin propuesto, con independencia
de los actos que individualmente realizasen para el logro de la ilicita fi-
nalidad perseguida. Cuando aparece afirmada la unidad de accién,
reciproca cooperacién y mutuo concurso, ello da lugar a que todos los
responsables sean considerados como autores del delito».

C. Fundamento y principios constitucionales

El fundamento de ese incremento de responsabilidad penal que re-
posa en la existencia de mutuo acuerdo entre los coautores se viene
argumentando en que otorga unidad de sentido a las diversas apor-
taciones individuales de los autores, adquiriendo el conjunto de las
mismas —justamente por realizarse en el marco establecido por los li-
mites del acuerdo— una valoracién juridico penal diferente a la que
pudiera corresponder segin una consideracién individual de cada
una de ellas''. Esta conexién subjetiva que unifica diferentes aporta-
ciones individuales en un tinico hecho representa la esencia de la co-
autoria y como deciamos marca la diferencia con el resto de formas
plurisubjetivas de realizacién del hecho. Ademas el mutuo acuerdo
marcara los limites del hecho conjunto y cualquier actuacion realiza-
da fuera de lo acordado implicara responsabilidad auténoma en prin-
cipio unicamente del que la haya llevado a cabo; puesto que el resto
de los coautores normalmente desconoceran dicha actuacion.

Sin embargo, debemos tener presente que la unificacion de las di-
ferentes aportaciones individuales en un sélo hecho conjunto no sig-
nifica que también exista un sélo sujeto global. Si no queremos in-
fringir el principio de responsabilidad personal, principio basico del
Derecho penal con reconocimiento constitucional'?, debemos huir de

' Por todos, Cfr., JESCHECK/WEIGEND, Lehrbuch des Strafrecht. Allgemeiner Teil, 5.2
ed., Berlin, Duncker & Humblot, 1996, p. 674, que considera que el mutuo acuerdo es
un «paréntesis que agrupa los actos parciales en la totalidad»; Mir PuiG, DP. PG.,
2004, cit. nota 3, p. 390: «convierte en partes de un plan global unitario las distintas
contribuciones».

2 De entre las garantias limitadoras que el Derecho penal moderno deriva del
principio de culpabilidad se encuentra la necesidad de que las consecuencias juridicas
del delito se cifian al hecho propio. Cfr. SCHUMANN, Strafrechtliches Handlungsunrecht
und das Prinzip der Selbstverantvortung der Anderen, J. C. B. Mohr (Paul Siebeck) Tii-
bingen, 1986, p. 6; RENZIKOWSKI, Restrictiver Tdterbegriff und fahrlissige Beteiligung,
Tiibingen, Mohr Siebeck, 1997, p. 71; Cancio MELIA, Conducta de la victima e impu-
tacion objetiva en Derecho Penal. Estudio sobre los dmbitos de responsabilidad de vic-
tima y autor en actividades arriesgadas, Barcelona, J. M. Bosch, 2.2 ed., 2001, pp.
275-276; ALVAREZ GARCIA, Introduccion a la teoria juridica del delito, Valencia, Ed. Ti-
rant lo Blanch, 1999, p. 44; BoLEA BARDON, Autoria mediata, 2001, cit. nota 3, pp. 116-
120.
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todas aquellas estructuras que en mayor o menor medida colectivi-
zan la responsabilidad penal. Con base en el principio de responsa-
bilidad 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 aportacién indi-
vidual de cada coautor (lo que seria ademas contrario al derecho fun-
damental a la presuncién de inocencia) o incluso a la no exigibilidad
de todos los requisitos objetivos del tipo en cada una de las aporta-
ciones individuales de los coautores (lo que, en mi opinién, seria
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
al individuo, con todas sus caracteristicas personales, en el centro de
toda imputacion penal'.

Este principio, negando la posibilidad de aplicar una pena o me-
dida de seguridad por un hecho ajeno, exige para la atribucién de
responsabilidad penal a un sujeto la realizacién personal, directa o
mediata, de un tipo de injusto (ya sea como autor o como participe)
con sus aspectos objetivos y subjetivos. Con otras palabras, el prin-
cipio de responsabilidad personal reclama y presupone la autoria o
participacién criminal®s.

Por ello no podemos admitir ningtn tipo de responsabilidad pe-
nal conjunta, y habra que tratar de encontrar una explicacién a las
consecuencias derivadas de la coautoria y explicar como el mutuo
acuerdo afecta a la actuacién individual de cada uno de los coauto-
res. Es decir, como repercute la existencia de acuerdo con el resto o
la posesion de determinados conocimientos en la responsabilidad pe-
nal individual de cada coautor.

13 En contra, por ejemplo, cfr. DERKSEN, GA, 1993, cit. nota 8, pp. 173 y ss.

14 Cfr. HuerTA ToctLpo, «El principio de legalidad y normas sancionadoras», en El
principio de legalidad. Actas de las V Jornadas de la Asociacion de Letrados del Tribunal
Constitucional,, 2000, p. 72, quien considera excepciones los supuestos de participa-
cién delictiva o de «actuaciéon en nombre de otro» legalmente previstos.

15 Asi, LuzON PENA, Curso de Derecho Penal espaiiol. Parte general, Madrid, Uni-
versitas, 1996, p. 89; BoLEA BARDON, Autoria mediata, 2001, cit. nota 3, pp. 119-120;
RENZIKOWSKI, Restrictiver Tdterbegriff, 1997, cit. nota 2, p. 69, llega a la consecuencia
de que uno sélo puede ser castigado por su propio injusto, tanto si se trata de un au-
tor como de un participe; sin embargo, SCHUMANN, Strafrechtliches Handlungsun-
recht, 1986, cit. nota , pp. 69-70, a pesar de considerarlo un principio general, admite
excepciones si existen razones especiales que lo justifiquen, como, por ejemplo, la au-
toria mediata, la coautoria o la participacion.
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D. Contenido del mutuo acuerdo

El mutuo acuerdo consiste en la transmisién reciproca de cono-
cimientos entre los diferentes coautores sobre la realizacién de una
determinada conducta normalmente para la obtencién de un deter-
minado objetivo. En el mejor de los casos supondra un reparto l6gi-
co de funciones, la coordinacién de la realizacién de las mismas
para la obtencién de un determinado resultado. Por ello, buscando
una mayor eficacia o maximizando las posibilidades existentes, nor-
malmente se establecera el orden de actuacién y la empresa enco-
mendada a cada uno de los coautores. Y en virtud del mutuo acuerdo
cada uno de los coautores sabra, por tanto, cual es su funcién dentro
del plan de actuacién y también cual es el cometido encargado al res-
to. Entonces, la esencia del mutuo acuerdo esta formada por los co-
nocimientos de cada uno de los intervinientes en la realizacién con-
junta del hecho. El plus de desvalor individual que representa el
mutuo acuerdo para cada coautor reside en la obtencién por dicho
cauce, transmisién reciproca, de unos determinados conocimientos
del contexto comisivo en el que se va a insertar su propia actuacion.

Dicha transmisién reciproca de informaciones entre todos los
coautores concluiran finalmente en que cada uno de ellos tenga
idénticos conocimientos sobre la realizacién del hecho. Es decir,
cada uno de ellos conocera su propia aportacién y ademas la del res-
to y por ultimo conocera ademas que el resto también conoce su in-
tervencion'®. Seria por ello que coincidiria la responsabilidad de
cada uno de los que objetivamente realizara una aportacién en co-
autoria (aparte de la culpabilidad individual de cada uno de ellos).

La defensa de esta sustantividad propia de la coautoria se suele
fundamentar en la superior peligrosidad de la actuacién conjunta co-
ordinada en comparacion con la actuacién individual o con la ac-
tuacién conjunta no coordinada'”. Es cierto que normalmente el re-
parto légico y coordinado de tareas conlleva un incremento en la
eficacia de la actuacion conjunta, es decir, un aumento de las posi-
bilidades de alcanzar el éxito. Y se afirma en este sentido que el ma-

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

17 Sostienen expresamente que el acuerdo supone un incremento del riesgo, Diaz
Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, 1991, cit. nota 3, p. 656; SANCHEZ-OSTiZ GUTIERREZ, AP,
1997, cit. nota 6, pp. 46-47; también pero refiriéndose a la conspiracién, Ruiz ANTON,
El agente provocador, p. 171, pues «en esa mutua dependencia es donde radica el pe-
ligro que se cierne sobre el bien juridico».
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yor peligro de la actuacion conjunta coordinada debe repercutir en
una superior responsabilidad de cada uno de los coautores'®, que
para algunos autores deriva de la aplicacién del principio de impu-
taciéon reciproca de aportaciones que regiria la coautoria®®.

Sin embargo, desde mi punto de vista, tras analizar los diferentes
argumentos ofrecidos?’:

— primero: de una actuacién conjunta, por mas coordinada que
se realice, no se deriva necesariamente un riesgo superior al
de la actuacién individual o de la actuacién conjunta no coor-
dinada, pues en todo caso el riesgo efectivo dependera de las
facultades que los diferentes intervinientes posean para la re-
alizacion de la conducta asignada. Por ejemplo: hay delitos
cuya comision lleva aparejada cierta dosis de sigilo, lo cual
puede aconsejar a priori una ejecucién individual. O, por ejem-
plo, también podria ocurrir que uno de los sujetos que inter-
venga en la actuacién conjunta posea unas cualidades perso-
nales tan inadecuadas para dicha ejecuciéon que supone una
carga para la consecucion del fin propuesto.

18 Para SANCHEZ-OsTiz GUTIERREZ, AP, 1997, cit. nota 16, p. 47.

19 En este sentido, por ejemplo, JESCHECK, Tratado de Derecho Penal, Parte General,
Trad. y anotado por S. Mir Puig y F. Mufioz Conde, Barcelona, Ed. Bosch, 3.2 ed.,
1981, p. 939; SCHMIDHAUSER, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Lehrbuch, 2. ed., Ed. J. C. B.
Mohr, Tiibingen, 1984, p. 287; LuzoN PENA, ADPCP, t. 42, cit. nota 3, 1989, p. 908;
Corcoy BipasoLo, El delito imprudente, 1989, cit. nota 3, p. 350; Diaz Y GARciA CON-
LLEDO, La autoria, 1991, cit. nota 3, p. 653 y ss; GONZALEZ RUS, «Autoria tinica inme-
diata, autoria mediata y coautoria», en Problemas de autoria, Cuadernos de Derecho Ju-
dicial, CGPJ, Noviembre, 1994, p. 120; LANDECHO VELASCO/MOLINA BLAZQUEZ, Derecho
Penal espaiiol. Parte General., 6.2 ed., Madrid, Tecnos, 2000, p. 459, afirmando, no obs-
tante, que en la coautoria no rige el principio de unidad del titulo de imputacién; JEs-
CHECK/WEIGEND, Lehrbuch, 1996, cit. nota 11, p. 675; KUHL, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
2.2 ed., Ed. Franz Vahlen, Miinchen, 1997, p. 703; TRONDLE, Strafrechtgesetzbuch kurz
Kommentare, 48 ed., Ed. C.H. Beck, Miinchen, 1997, p. 184; HAFT, Strafrecht, Allge-
meiner Teil, Eine Einfiihrung fiir Anfangssemester, 8.* ed., Ed. C. H. Beck, Miinchen,
1988, p. 202; WESSEL/BEULKE, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 28.° ed., Ed. C. F. Miiller,
Heidelberg, 1997, p. 158; Mir PuiG, DP. PG., 2004, cit. nota 3, pp. 390 y 394; Kamm,
Die fahrlissige Mittiterschaft, Belin, Duncker & Humblot, 1999, p. 29; OLMEDO CAR-
DENETE, La induccion, 1999, cit. nota 3, pp. 305 y 383; el mismo en Comentarios, 1999,
cit. nota 3, p. 210; LOopPEZ BARJA DE QUIROGA, Comentarios, 1999, cit. nota 3, p. 142; Oc-
TAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, «La autoria conforme al Cédigo Penal», La Ley, 2000-2, p.
1725: aunque sin utilizar la denominacién «imputacion reciproca» sino «responsabi-
lidad mutuax; el mismo, RDPP, 2000, p. 29; GUTIERREZ RODRIGUEZ, La responsabilidad,
2001, cit. nota 3, p. 126, pp. 261-262. Cfr., también en este sentido, STS 14 de octubre
de 1998 (RJ. 1998/6873).

20 Sobre mi toma de postura con relacién a la funcién del mutuo acuerdo en la co-
autoria, vid., GARCIA DEL BLANCO, La coautoria en Derecho penal, Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia (en prensa).
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— segundo: este tipo de fundamentaciones nos aboca al peligro-
so terreno de los juicios hipotéticos, puesto que si efectiva-
mente se ha actuado de forma conjunta y coordinada, nunca
se habra actuado de forma individual abstracta. Asi que ten-
driamos que utilizar en la comparacién un término que nunca
se habria producido. Por ello, la tinica valoracién correcta de
las diferentes aportaciones individuales s6lo podra tener en
cuenta la intervencién objetivamente conjunta que en realidad
se haya producido.

E. Toma de postura critica. Negacion de la sustantividad
propia de la coautoria como forma de pluriautoria

Entonces, ¢cudl es el fundamento y la necesidad de seguir exi-
giendo el mutuo acuerdo para poder afirmar la existencia de coau-
toria?

No encuentro una respuesta convincente a esta pregunta. En mi
opinion, el que el mutuo acuerdo permita la responsabilidad por el
hecho conjunto con base en el principio de imputacién reciproca de
aportaciones ajenas o bien consiste en una metafora que intenta ex-
plicar cémo el contexto objetivo afecta a la determinacion del riesgo
imputable individualmente a cada coautor o, en otro caso, conse-
cuencias como el principio de imputacién reciproca de aportaciones
ajenas resultarian constitucionalmente insostenibles por infringir el
principio de responsabilidad por el hecho o el principio de respon-
sabilidad personal.

La resistencia doctrinal y, en mayor grado, jurisprudencial al
abandono del mutuo acuerdo como elemento esencial de la coauto-
ria, olvidando los avances que en la determinacién de la responsabi-
lidad penal supone la admisién de los criterios de imputacién obje-
tiva, creo que se asienta en la falsa creencia de que el coautor realiza
el delito inicamente de forma parcial y, por tanto, sin mutuo acuer-
do, no tendria responsabilidad por lo ejecutado por el resto de los in-
tervinientes lo cual conllevaria que en muchos casos no pudiera res-
ponder por lo finalmente producido. Por ejemplo, el sujeto que se
limitara a intimidar con un arma al vigilante del banco no podria res-
ponder del robo perpetrado porque no habria realizado de propia
mano la sustraccion del dinero. Sin embargo, si una vez analizada in-
dividualmente la aportacién del sujeto se le pudiera imputar el hecho
completo incluso aunque no hubiera existido el acuerdo, significaria
que la coautoria no tendria identidad propia como forma especifica
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de autoria y su diferencia con la autoria individual resultaria ficticia
e innecesaria.

Desde mi punto de vista, la existencia o ausencia de mutuo acuer-
do no resulta un dato esencial. Lo relevante en todo caso sera deter-
minar el desvalor de la conducta individual de cada uno de los in-
tervinientes en el hecho. Si la realizacion de acciones tipicas delimita
la conducta de los autores y la diferencia de las conductas de parti-
cipacion, a partir de ahi, sera la aplicacion del primer criterio de im-
putacion objetiva el que determine cual era ex ante el riesgo previsi-
ble creado o incrementado por la conducta individual de cada uno de
los intervinientes, teniendo en cuenta los conocimientos especiales
que tuviera o hubiera debido tener el sujeto en concreto. Asi, cuando
en un hecho intervienen una pluralidad de sujetos, ese dato, la in-
tervencion plurisubjetiva en la dindmica comisiva, forma parte de la
realidad objetiva en la que se inserta la conducta individual. Por
ello, en la valoracion del riesgo que implica la conducta, debe ser re-
levante la circunstancia de que el sujeto conociera o hubiera debido
conocer el concreto contexto comisivo, lo cual no depende de la
existencia de acuerdo.

La existencia de un acuerdo entre los coautores puede facilitar el
que el sujeto adquiera dichos conocimientos, pero, repito, no es ab-
solutamente imprescindible para obtenerlos.

Pueden darse situaciones donde uno de los intervinientes en la re-
alizacién objetivamente conjunta del hecho posea el conocimiento de
su aportaciéon dentro de un entorno objetivo conformado por el resto
de actuaciones ajenas, ya sean éstas previas, coetaneas o futuras,
pero que el resto de los intervinientes ex ante desconozca la suya, ya
sea parcial o totalmente. Por ejemplo, el que escucha en un bar una
conversaciéon entre dos sujetos que estan planificando un robo y
fuerza la puerta para que la encuentren abierta o escucha la planifi-
caciéon de como piensan dormir a la victima con somniferos y pre-
viamente o posteriormente le suministra él una dosis que al sumarse
a la ajena le produce la muerte. Es decir, la comunicacién reciproca
de informaciones que constituye un acuerdo entre los coautores no
es la tnica forma en que un sujeto puede adaptar su actuacién con la
del resto para la consecucion de un objetivo puesto que los conoci-
mientos necesarios sobre las actuaciones ajenas pueden obtenerse
también por otras vias.

Estos casos suelen denominarse adaptaciones unilaterales o au-
torias accesorias. Y la doctrina defiende que conllevan consecuencias
diferentes a las de la coautoria pues a diferencia de ésta, donde todos
los coautores tienen idéntica responsabilidad sobre el hecho con-
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junto, el autor accesorio, cuya intervencion es desconocida por el res-
to, pues no ha habido esa reciprocidad de la transmisién de infor-
maciones, s6lo respondera por su propia actuacion?!.

Sin embargo, en todo caso, el que dichos sujetos respondan tni-
camente por su aportacién no significara en ningun caso que los
conocimientos que poseian o hubieran debido poseer en el momento
de realizar la accién vayan a carecer de relevancia. Todo lo contrario,
dichos conocimientos sobre la actuacién propia y ajena (que de ser
reciprocos hubiera conformado un acuerdo) se tienen en cuenta en
diferentes momentos del analisis del tipo global de injusto, tanto
desde una perspectiva objetiva como subijetiva, para la determinacién
del significado penal de dicha conducta.

Por lo tanto, lo importante es la valoracién de determinados co-
nocimientos en el momento de la realizacién de una conducta, y no
por qué via se han obtenido.

En cuanto a esta realidad, en este sentido objetiva, la opinién
mayoritaria en la doctrina es que no se debe exigir que el sujeto dis-
ponga del maximo del conocimiento posible ex ante?’. Entonces el
punto de partida limitador para la determinacién de la previsibilidad
objetiva de la lesion al bien juridico consistira en considerar los co-
nocimientos de un espectador objetivo o de un observador imparcial
situado en el lugar del autor en el momento de realizar la accién??, te-
niendo ademas todos los «conocimientos especiales» de que dispon-
ga el autor en concreto®.

2l Sobre las diferencias entre la coautoria y la pluriautoria accesoria, por ejemplo,
RoxIN, «Comentario a §§ 25 a 30 StGB», LK, 11.2 ed., Berlin, New York, Walter de
Gruyter, 1993, p. 161; FINCKE, «Der Tater neben dem Téter», GA, 1975, pp. 167-168;
Ruiz ANTON, El agente provocador, 1982, cit. nota 3, p. 181; Diaz Y GARcfa CONLLEDO,
«Autoria mediata, coautoria y autoria accesoria», EJB, 1995, pp. 702, 708 y ss; SAN-
CHEZ-OsTiz GUTIERREZ, AP, 1997, cit. nota 16, p. 47.

22 En este sentido, por ejemplo, FEIT00 SANCHEZ, Resultado lesivo e imprudencia: es-
tudio sobre los limites de la responsabilidad penal por imprudencia y el criterio del fin de
proteccion de la norma de cuidado, Ed. Bosch, Barcelona, 2001, pp. 245 y ss.

2 Cfr., entre otros, MIR Puig, DP. PG., 2004, cit. nota 3, pp. 171 y ss.; SILVA SAN-
CHEZ, «Aberratio ictus e imputacioén objetiva», ADPCP, 1984, p. 367; CORCOY BIDASOLO,
El delito imprudente, 1989, cit. nota 3, pp. 252 y ss.; LUzON PENA, «Imputacién objeti-
va», Enciclopedia Juridica Bdsica, 11, Ed. Civitas, Madrid, 1995, pp. 3466; FEI760 SAN-
CHEZ, Homicidio y lesiones imprudentes: requisitos vy limites materiales, Ed. Edijus, Za-
ragoza, 1999, pp. 187 y ss.

24 Cfr. MIR PuiG, Funcién de la pena, 1982, cit. nota 3, p. 65; CEREZO MIR, ADPCP,
1983, cit. nota 3, p. 474; el mismo, Curso, II, 1997, cit. nota 3, p. 108; SILVA SANCHEZ,
ADPCP, 1984, cit. nota 23, pp. 366 v ss.; Corcoy BipasoLo, El delito imprudente, 1989,
cit. nota 3, pp. 200 y ss.; LuzoN PENA, EJB, 1995, p. 3466; MARTINEZ ESCAMILLA, Cau-
salidad e imputacién objetiva del resultado, Ed. Edersa, Madrid, 1994, p. 89; FELI60
SANCHEZ, Homicidio y lesiones, 1999, cit. nota 23, p. 189.
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Es decir, el punto de partida son los conocimientos individuales
que tenga o haya debido tener el sujeto en concreto, porque consti-
tuyen la parte de la realidad en la que se desarrolla su comporta-
miento®.

Asi, el juicio de previsibilidad objetiva debera mantenerse dentro
de la realidad conocida o que debiera haber sido conocida por el su-
jeto?®.

En este sentido, no sélo sera relevante el conocimiento de las
conductas realizadas de forma previa a la intervencién del sujeto,
sino la previsibilidad objetiva de las conductas coetaneas y de las fu-
turas?’. Légicamente si dichas conductas —previas, coetaneas y fu-
turas— han sido pactadas anteriormente, las posibilidades de cono-
cerlas que han sido realizadas y el grado de previsibilidad de las que
se realizaran coetanea o posteriormente se veran incrementadas.
Sin embargo, ésta es toda la relevancia que puede otorgarse al mutuo
acuerdo, pues el que la responsabilidad penal de cada uno de los au-
tores en la realizacién conjunta del hecho coincida o no, dependien-
do de los conocimientos individuales que posea cada uno de ellos
sean idénticos o no, resulta irrelevante para la determinacién de su
responsabilidad.

Y es que la relevancia de la representacién de los conocimientos o
intenciones ajenos, es decir, el conocer que el resto de los coautores
también se representan la propia conducta y que persiguen o se re-
presentan el mismo resultado, va a depender de la relevancia que se
le otorgue al dolo con relacién a la determinacién de la peligrosidad
objetiva de la conducta.

1. Si partimos de que la intencién con la que un sujeto actiia no
afecta a la determinacién de la peligrosidad objetiva de su
conducta?, entonces el conocimiento que tenga un sujeto de
los conocimientos o intenciones con las que actia el resto de
los intervinientes en la realizacién de un hecho resultara tam-
bién irrelevante. El peligro de la actuacién conjunta sera el

% En el mismo sentido, por ejemplo, ROBLES PLANAS, La participacion en el delito:
Fundamento y limites, ed. Marcial Pons, Madrid, 2003, pp. 206-207.

26 Vid., FEDO0 SANCHEZ, Resultado lesivo e imprudencia, 2001, cit. nota 22, p. 243.

27 Cfr., en contra, SANCHEZ-OsTIZ GUTIERREZ, AP, 1997, cit. nota 6, p. 51 afirmando
que el criterio de previsibilidad no permite realizar un enjuiciamiento seguro, puesto
que sera dificil determinar en la mayoria de los casos cuando nos encontramos ante
una conducta suficientemente previsible; en el mismo sentido, GUTIERREZ RODR{-
GUEZ, La responsabilidad, 2001, cit. nota 3, pp. 265-266.

28 Vid., entre otros, SANCINETTI, Teoria del delito y disvalor de accién, Buenos Aires,
1991, pp. 200 y ss.; JAKOBS, DP. PG., 1997, cit. nota 8, pp. 312 y ss.
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mismo siendo conscientes cada uno de que todos actian per-
siguiendo o no todos los coautores la produccién del mismo
resultado.

2. Si, por el contrario, asumiéramos que actuar con dolo directo
de primer grado, por ejemplo, incrementa la peligrosidad ob-
jetiva de la conducta?’, entonces, para que un sujeto pueda
representarse correctamente el entorno objetivo en el que se
desarrolla su propia conducta sera necesario que también
abarque la intencién con la que actiian el resto de los intervi-
nientes. En ambos casos, sin embargo, el conocimiento del
contexto objetivo de actuaciéon formara parte de los conoci-
mientos —reales o potenciales— individuales de cada uno de
los coautores.

Por ello, opino que ni el mutuo acuerdo permite superar los li-
mites de la responsabilidad penal individual ni aporta un mayor
desvalor a la conducta del coautor que hubiera adquirido los mismos
conocimientos por otra via distinta. Por lo tanto, si el mutuo acuerdo
no aporta sustantividad propia a la coautoria, pues no es mas que
otro supuesto de pluriautorias individuales, resulta ficticia su deli-
mitacién de la autoria accesoria y desaparecen los problemas que se
planteaban en la delimitacién de excesos.

IV. La perspectiva jurisprudencial del problema

Los problemas que conlleva otorgarle relevancia a la existencia de
mutuo acuerdo se incrementan en terreno jurisprudencial. La fun-
damentacién utilizada por el Tribunal Supremo en sus resolucio-
nes sobre coautoria ha evolucionado desde la inicial aplicacién de la
teoria del acuerdo previo de forma practicamente sistematica hasta
decantarse actualmente por la teoria del dominio del hecho.

2 En este sentido, en la doctrina espafiola, MIR PuiG, Funcion de la pena, 1982, cit.
nota 3, pp. 74 y ss. En contra, STRATENWERTH, E! futuro del principio juridico penal de
culpabilidad, Trad. Bacigalupo Zapater, Madrid, Instituto de Criminologia de la Uni-
versidad Complutense, 1980, p. 119; PEREZ MANZANO, Culpabilidad y prevencion: las te-
orias de la prevencion general positiva en la fundamentacion de la imputacion subjetiva
v de la pena, Servicio de Publicaciones de la Universidad Auténoma, Madrid, 1986, p.
158.
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A. Evolucion jurisprudencial en materia de coautoria:
de la teoria del acuerdo previo a la teoria del
«dominio del hecho»

1. La teoria del acuerdo previo
a) Exposicion

La teorfa del acuerdo previo afirmaba la responsabilidad como co-
autores de un delito de todos aquellos sujetos que se hubieran concer-
tado previamente para la comisién del mismo, sin que fuera preceptivo
ningtn otro requisito. Es decir, de haber participado en el acuerdo pre-
vio para la comisién del hecho resultaria irrelevante la aportacién ma-
terial que cada uno de los intervinientes hubiera realizado.

La mayoria de la doctrina espafiola’! la ubica como una teoria
subjetiva, o al menos muy préxima, pues acude a un elemento subje-
tivo para establecer los limites entre el circulo de autores y participes.
Si bien es cierto que, al menos en teoria, no aboca necesariamente a
un concepto unitario de autor, en la practica se reduce de tal forma el
ambito de aplicacion de las formas de participacion, que aproxima
sus consecuencias a las de un concepto extensivo de autoria®.

30 Sobre la teoria del mutuo acuerdo, vid., ampliamente, GIMBERNAT ORDEIG, Autor,
1966, cit. nota, pp. 73 y ss.; DiAz Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, 1991, cit. nota 3, pp.
354 yss.

31 Cfr. QUINTANO RiPOLLES, Comentarios al Cédigo Penal. I, 2.* ed., Madrid, Revista
de Derecho Privado, 1946, p. 269; el mismo, «Autoria penal», NEJ III, 1951, p. 147; el
mismo, «Codelincuencia», NEJ IV, 1952, p. 510; DEL RosAL, «Sobre la codelincuencia
culposa», ADPCP, 1953, p. 532; VIvEs ANTON, Libertad de prensa, 1977, cit. nota 3, p.
134; MIRr PuiG, DP, PG, 2004, cit. nota 3, p. 370; Bustos RAMIREZ, Manual de Derecho
penal espariol, Parte General, 4.2 ed., corregida y puesta al dia por Hernan Hormazabal
Malarée, 1994, pp. 327, 331; GOMEZ BENIiTEZ, ADPCP, 1984, cit. nota 3, p. 104; QUIN-
TERO OLIVARES, DP. PG, 2003, cit. nota 3, p. 536; Ocrtavio DE TOLEDO Y UBIETO/HUERTA
TociLpo, DP. PG., 1986, cit. nota 3, p. 483; Diaz Y GARCiA CONLLEDO, La autoria, 1991,
cit. nota 3, pp. 354 y ss.

32 Ya QuINTANO, (Tratado I, 1962, cit. nota 31, p. 533, pp. 631-632) califica esta te-
oria como «peligrosa», porque «reduce a la nada la esfera reservada a la complicidad».
Cfr. Diaz Y GArcia CONLLEDO, La autoria, 1991, cit. nota 3, p. 358, para el que, ademas
de aproximarse a las consecuencias de un concepto extensivo de autor, también se
aproxima a las consecuencias de un concepto unitario sin limitaciones, aunque en mi
opinién esta opcién planteas dudas. De mantenerse un concepto unitario de autor,
aparte de que en principio no cabria diferenciar entre autor y participe, ya que todos
los intervinientes serian autores (no cabria entonces tampoco el concepto de coauto-
ria), cada uno responde de su propia aportacién (no se aplicaria ni el principio de im-
putacion reciproca ni el principio de accesoriedad). El hecho de que todos fueran au-
tores no conlleva necesariamente que a todos les corresponda la misma pena, como
ocurriria con la aplicacion de la teoria del acuerdo previo.
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b) Criticas

A la dura critica realizada por GIMBERNAT ORDEIG??, posterior-
mente se ha adherido la practica unanimidad de los autores esparfio-
les**, incrementando o matizando los motivos que justifican el aban-
dono, pues en un Derecho penal donde rige el principio de
responsabilidad por el hecho, a las personas no se les puede juzgar
exclusivamente por lo que pensaban hacer, ni siquiera por aquello
que se han manifestado dispuestos a hacer, sino por lo que real-
mente han hecho?.

El principio de legalidad otorga al tipo penal una funcién garan-
tista primordial que excluye el castigo como autores de quienes, in-
dependientemente de que hubieran participado en un acuerdo o no,
no realicen las acciones descritas en el mismo?®. Asi, aunque se pu-
diera demostrar que la aportacién que ha realizado el sujeto era in-
tercambiable con la de cualquiera de sus companeros y que la dis-
tribucién de tareas realizada en el acuerdo respondié a criterios
totalmente aleatorios, la base del enjuiciamiento tnicamente puede
ser lo que efectivamente cada sujeto realiz6*.

33 Cfr. GIMBERNAT ORDEIG, Autor, 1966, cit. nota 3, pp. 78 y ss.

34 Entre otros, RODRIGUEZ MOURULLO, Comentarios, 1, 1972, cit. nota 3, pp. 828 y
ss.; DiAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, 1991, cit. nota 3, pp. 388 y ss.; PENARANDA RaA-
MOS, La participacion, 1990, cit. nota 3, pp. 131 y ss.; MR PuiG, DP. PG., 2004, cit. nota
3, p. 369; OLMEDO CARDENETE, La induccion, 1999, cit. nota 3, pp. 90 y ss.

35 Y en este sentido, también se manifiesta contundentemente GIMBERNAT OR-
DEIG 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 garantia que dicho principio ofrece al ciudadano», GIMBERNAT ORDEIG, ADPCP,
1966, cit. nota 3, pp. 31 y ss.

36 Cfr. Diaz Y GArcia CONLLEDO, La autoria, 1991, cit. nota 3, pp. 390-391.

37 Lo mismo se puede afirmar en lo relativo a las disposiciones del Libro I del Co-
digo Penal donde se recogen expresamente las formas de participaciéon en hecho
ajeno. Aunque causas de ampliacién de la tipicidad contenida en los Libros I y IIT del
Codigo Penal, establecen en qué consiste cada una de las conductas como limite. No
bastara entonces con probar la existencia del mutuo acuerdo, sino que ademas o in-
dependientemente de la existencia del mismo, hay que probar en su caso que la in-
tervencién supone una induccién o una cooperaciéon con relacién a quienes realizan
la conducta tipica en calidad de autores. Cfr. GIMBERNAT ORDEIG, Autor, 1966, cit. nota
3, pp. 79 y ss., «al hombre solo se le puede juzgar por lo que ha hecho, por sus actos
tal como tuvieron lugar en la realidad, entendiendo por acto, por supuesto, tanto los
externos como los internos»; Diaz Y GARCIA CONLLEDO, La autoria, 1991, cit. nota 3, p.
390, afirma en este sentido «aunque se demostrara fehacientemente que todos los que
participaron en el acuerdo estaban dispuestos a realizar cualquier papel, desde el mas
central al mas marginal, en la comisién del delito, aunque se demostrara que incluso
se sortearon los papeles, no es posible prescindir de lo que cada cual realizé en con-
creto».
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Se le suma que su aplicaciéon depende de la conveniencia del cri-
terio en el caso concreto. Asi, el Tribunal Supremo considera coautor
a aquel sujeto que interviene en un acuerdo previo, mientras que al
calificar a un sujeto de cémplice, no lo argumenta con base en no ha-
ber intervenido en acuerdo previo, puesto que seria bastante infre-
cuente, sino que acude a criterios diferentes3®. Esta forma de actuar
por parte del Tribunal Supremo crea «una inseguridad juridica in-
soportable»®® y la patente lesién del principio de justicia*.

El incremento de la extension del ambito de la coautoria se pro-
duce simultaneamente al progresivo relajo en los requisitos para la
existencia de ese acuerdo previo. Al admitirse también el simultaneo,
se pierde el sentido que se le venia otorgando al acuerdo de acto pre-
paratorio de planificacién conjunta. Ademas ambos, tanto el acuerdo
previo como el simultaneo, pueden tener caracter expreso o tacito,
quedando asi equiparado practicamente a un dolo comun*!.

Ante la oposicion frontal de la doctrina a esta teoria, la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo opta por ir abandonéandola, progresiva
aunque pausadamente, y comienzan asi a aparecer sentencias en
las que de forma expresa, en algunas ocasiones, y tacitamente, en
otras, se le niega validez, manteniéndose el mutuo acuerdo como re-
quisito de la coautoria, pero perdiendo la exclusividad*.

38 Cfr. GIMBERNAT ORDEIG, ADPCP, 1966, cit. nota 3, pp. 33-35.

39 GIMBERNAT ORDEIG, Autor, 1966, cit. nota 3, p. 83; el mismo, ADPCP, 1966, pp.
33-34; en el mismo sentido, VIVES ANTON, Libertad de prensa, 1977, cit. nota 3, p.
126; GOMEz BENITEZ, TJD, 1984, cit. nota 3, p. 124, Diaz Y GARCiA CONLLEDO, La auto-
ria, 1991, cit. nota 3, p. 394.

40 En este sentido, GIMBERNAT ORDEIG, Autor, 1966, cit. nota 3, p. 84.

41 Asi, salvo en aquellos supuestos en los cuales un sujeto colabora en la ejecucion
del delito con una aportacién no esencial que es desconocida para el resto de intervi-
nientes, en el resto de los casos siempre podra afirmarse la existencia de acuerdo y
por tanto de coautoria. Cfr. Diaz Y GArcia CONLLEDO, La autoria, 1991, cit. nota 3, pp.
358-359. Incluso hasta sentencias muy recientes, el propio Tribunal Supremo sigue re-
conociendo los efectos extensivos y las distorsiones en materia de autoria y partici-
pacién que conllevaba dicha doctrina, por ejemplo, STS 24 de marzo de 1998 (RJ.
1998/2356).

42 Asi en numerosas sentencias se sigue manteniendo la linea tradicional o se mo-
difica levemente exigiendo ademads tunicamente que el sujeto realice algin tipo de
aportacion al delito, sin especificar de todas formas en qué tiene que consistir en con-
creto tal aportacion ni en qué momento temporal debe ser aportada. También podri-
an incluirse en esta linea jurisprudencial aquellas sentencias que, existiendo mutuo
acuerdo entre los intervinientes en la fase ejecutiva, inicamente exigen como requisito
minimo para afirmar la coautoria la mera presencia del sujeto en fase de ejecucion del
delito. Podemos comprobar facilmente que tal exigencia no supone un incremento de
rigor en comparacion a los requisitos que se venian exigiendo con la teoria del acuer-
do previo, al menos en la practica. Pues si basta con la mera presencia fisica en el lu-
gar de los hechos del sujeto que ha intervenido previamente en el acuerdo, sin exigir
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Asi se incrementa el namero de sentencias en las que se pone de
manifiesto el rechazo, en unos casos declarandolo expresamente*’; en
otros la paulatina superacién de la misma* o sefialando cémo el mu-
tuo acuerdo sélo es uno mas de los requisitos de la coautoria —que
puede estar presente también en las formas de participacién— que
requiere necesariamente la presencia de determinados elementos ob-
jetivos®.

que dicha presencia tenga relevancia alguna para la ejecucion, la diferencia entre es-
tar presente y no estar no existe. Ademas, es dicha presencia fisica en el lugar de co-
misioén del delito la que se utiliza normalmente como indicio para considerar proba-
do que el sujeto estaba dentro del acuerdo. Asi, 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); 3 de julio de 1987 (RJ. 1987/5156); 22 de febrero de 1988 (RJ.
1988/1204); 21 de junio de 1988 (RJ. 1988/5150); 25 de junio de 1988 (RJ. 1988/5351);
21 de septiembre de 1988 (RJ. 1988/7210); 30 de enero de 1989 (RJ. 1989/612); 9 de fe-
brero de 1989 (RJ. 1989/1517); 14 de septiembre de 1989 (RJ. 1989/7503); 23 de oc-
tubre de 1989 (RJ. 1989/7733); 30 de noviembre de 1989 (RJ. 1989/9363); 21 de fe-
brero de 1990 (RJ. 1990/1594); 30 de marzo de 1990 (RJ. 1990/3396); 17 de enero de
1991 (RJ. 1991/130); 29 de enero de 1991 (RJ. 1991/543); 22 de febrero de 1991 (RJ.
1991/1346); 17 de junio de 1991 (RJ. 1991/4730); 1 de julio de 1991 (RJ. 1991/5942); 13
de noviembre de 1991 (RJ. 1991/8124); 5 de febrero de 1992 (RJ. 1992/1013); 15 de ju-
nio de 1992 (RJ. 1992/5490); 31 de marzo de 1993 (RJ. 1993/2943); 16 de julio de 1993
(RJ. 1993/6044); 23 de septiembre de 1993 (RJ. 1993/6779); 15 de junio de 1994 (RJ.
1994/4960); 7 de diciembre de 1994 (RJ. 1994/564); 16 de enero de 1995 (RJ. 1995/7);
11 de octubre de 1995 (RJ. 1995/7230); 17 de octubre de 1995 ( RJ. 1995/7553); 20 de
octubre de 1995 (RJ. 1995/8007); 29 de noviembre de 1995 (RJ. 1995/8779); 15 de di-
ciembre de 1995 (RJ. 1995/8965; 29 de diciembre de 1995 (RJ. 1995/4550); 19 de fe-
brero de 1997 (RJ. 1997/1135); 15 de marzo de 1997 (RJ. 1997/2823); 12 de junio de
1998 (RJ. 1997/5589).

4 Véase jurisprudencia exhaustiva en DiAz Y GARcfA CONLLEDO, La autoria, 1991,
cit. nota 3, 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).

4 Cfr., jurisprudencia citada por PEREZ ALONSO, La coautoria, 1998, cit. nota 3, pp.
118-119.

4 Destaca en este sentido la argumentacién mantenida en algunas sentencias; s6lo
como un ejemplo, STS de 4 de noviembre de 1997 (RJ. 1997/7908) donde claramente
el Tribunal Supremo afirma «que el 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 caracteriza la coautoria,
debe ir acompanada de una aportacién a la ejecucién que exteriorice el dominio
funcional del hecho, o el condominio del mismo. Por lo tanto, la tesis sostenida por el
Fiscal debe ser analizada desde esta perspectiva, dado que solo acuerdo previo entre
los participes no es determinante de la coautoria, ni de la cooperacién necesaria. En
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2. La teoria del dominio del hecho

Paralelamente se acrecientan las sentencias que aplican el criterio
del dominio del hecho. Esta teoria, que aparece por primera vez en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo con la sentencia de 1 de julio
de 1963 (RJ. 1963/3373), se ha convertido en la linea mayoritaria en
la actualidad, aunque en su aplicacién podemos distinguir diversas
clases de resoluciones. Por una parte, las que exigen domino funcio-
nal del hecho, compuesto por mutuo acuerdo y contribucién esencial
en fase ejecutiva®. Por otra parte, aquéllas que exigen igualmente que
la aportacion abarcada por el mutuo acuerdo sea esencial pero pu-
diendo efectuarse, al parecer, tanto en fase preparatoria como en fase
ejecutiva?’. Tampoco faltan las que fundamentan el dominio fun-
cional del hecho en un dominio negativo del hecho®®. Y por ultimo
las que se limitan a invocar la teoria del dominio del hecho sin con-
cretar el contenido de la misma, ni el porqué en el caso permite ca-
lificar como coautores a los intervinientes®.

efecto, el criterio del acuerdo previo es, ante todo, incompatible con el propio texto de
la Ley Penal, dado que, éste (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 caracte-
risticas requiere inexorablemente una aportaciéon de determinada significacién, que
no puede ser en ningtn caso reemplazada por el acuerdo entre los participes. Si
esto es asi respecto de la cooperacion necesaria, no puede ser de otra manera para la
coautoria, toda vez que ésta debe implicar también un juicio sobre la aportacion al he-
cho que justifique un reproche penal adecuado a la autoria».

46 Ver jurisprudencia en PEREZ ALONSO, La coautoria, 1998, cit. nota 3, p. 126, nota
49; y, mas recientemente, por ejemplo, SSTS 8 de febrero de 1991 (RJ. 1991/915); 24
de septiembre de 1997 (RJ. 1997/7166); 21 de diciembre de 1992; 28 de noviembre de
1997 (RJ. 1997/9059); 11 de octubre de 1997 (RJ. 1997/7219); 4 de noviembre de
1997 (RJ. 1997/7908); 24 de marzo de 1998 (RJ. 1998/2356); 2 de julio de 1998 (RJ.
1998/6230).

47 Asi STS 20 de diciembre de 1996 (RJ. 1996/9034); 2 de febrero de 1999 (RJ.
1999/215).

4 Por ejemplo, SSTS 8 de febrero de 1991 (RJ. 1991/915), entre otros argumentos
utiliza que «Es indudable que quien domina una parte esencial del hecho tiene la po-
sibilidad de dominar el hecho en su totalidad, pues el retiro de esa parte esencial
frustraria la realizacién del mismo»; 10 de febrero de 1992 (RJ. 1992/1112) «ambos
tenian el condominio del hecho, dado que si hubieran excluido su participacién
éste no se hubiera llevado a cabo con iguales caracteristicas»; 20 de diciembre de
1996 (RJ. 1996/9034) «actiian en el enfrentamiento y no evitan la produccién del re-
sultado»; 24 de marzo de 1998 (RJ. 1998/2356) cada coautor «actuia y deja actuar a
los demas».

4 Véase jurisprudencia en PEREZ ALONSO, La coautoria, 1998, cit. nota 3, pp. 126-
127, nota 50. Ademas, por ejemplo, SSTS 24 de enero de 1996 (RJ. 1996/14); 3 de mar-
zo de 1997 (RJ. 1997/1821); 2 de diciembre de 1997 (RJ. 1997/8711).
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B. La aplicacion del art. 28 del Codigo Penal de 1995

Se esperaba con impaciencia por parte de la doctrina la interpre-
tacién jurisprudencial de la mencién del articulo 28 parrafo primero
a los que «son autores» porque «realizan el hecho... conjuntamente»,y
c6mo se conformarian los limites con relacién principalmente a la
cooperacion necesaria (art. 28 parrafo segundo, b)).

La jurisprudencia aplaude la regulacién en materia de autoria y
participacién adoptada por el legislador de 1995 —que, sorprenden-
temente, considera reflejo de los logros obtenidos por la evolucién ju-
risprudencial en la materia®>— y, como resultaba previsible, la inter-
pretacion del nuevo articulado se realiza conforme los criterios de la
teoria del dominio del hecho?!.

De esta forma, desde las primeras sentencias que aplican el art. 28
del nuevo texto legal>> —y hasta la actualidad, con escasisimas ex-

50 Asi, la sentencia del Tribunal Supremo de 14 de diciembre de 1998 (RJ.
1998/10345), afirma algo que se repetira literalmente en multiples sentencias poste-
riores, que la nueva definicién de la coautoria acogida en el articulo 28 «viene a su-
perar 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 nucleo del tipo —por ejemplo, a quien planea el «golpe» que ejecutan otros—,
pese a que resultaban dificilmente encuadrables en el articulo 14.1° del Cédigo Penal
de 1973 que exigia «tomar parte directa en la ejecucion del hecho». La «realizacion
conjunta del hecho» implica que cada uno de los concertados para ejecutar el delito
colabora con alguna aportacién objetiva y causal, eficazmente dirigida a la consecu-
cién del fin conjunto. No es, por ello, necesario que cada coautor ejecute, por si mis-
mo, los actos materiales integradores del nutcleo del tipo, pues a la realizacion del mis-
mo 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-dominio funcional del hecho, cabe integrar en la coautoria,
como realizacién conjunta del hecho, aportaciones ajenas al niicleo del tipo, como la
de quienes planifican, organizan y dirigen a distancia la operacioén, sin intervenir di-
recta y materialmente en su ejecucién».

51 Asi, de forma expresa en la mayoria de los casos, se mantiene en todas y cada
una de las sentencias a partir del momento en que comienza la aplicacién del nuevo
texto legal por parte del Tribunal Supremo. Vid. por ejemplo, STS de 4 de noviembre
de 1997 (RJ. 1997/7908) donde claramente el Tribunal Supremo afirma que «la deci-
sién conjunta de la realizacion del hecho punible, que caracteriza la coautoria, debe ir
acompanada de una aportacién a la ejecucion que exteriorice el dominio funcional del
hecho, o el 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 efec-
tuado». Es evidente que un acto de estas caracteristicas requiere inexorablemente una
aportacién de determinada significacién, que no puede ser en ningtin caso reempla-
zada por el acuerdo entre los participes».

2 Por ejemplo, claramente, STS 7 de noviembre de 1997 (RJ. 1997/7845).
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cepciones—, se rechaza de forma expresa la teoria del acuerdo previo
y tras afirmar que el mutuo acuerdo es solamente un elemento de la
coautoria, no el dnico, se exige para poder aplicar la calificacion
como coautoria que exista un dominio del hecho de cada uno de los
intervinientes.

Aunque contintian los problemas de unificacién y concrecién de
los requisitos necesarios para poder establecer tal dominio del hecho
capaz de calificar la intervencién individual como coautoria’® 34,

53 Sin embargo, los argumentos esgrimidos por otro numeroso grupo de senten-
cias en este sentido siguen difiriendo considerablemente, de los presupuestos men-
cionados, dependiendo basicamente de las circunstancias del caso concreto que se
esté enjuiciando. Asi, por ejemplo, la STS 16 de junio de 1999 (RJ. 1999/5689), de-
fendiendo la aplicacién de la teoria del dominio del hecho, considera a continuacién
que «resulta indiferente que se produzca una situaciéon de coautoria entre todos los
vulnerantes, o bien que se trate de un supuesto de cooperacién necesaria» pues la
pena es la misma, y, asi, mantiene la calificacién de la sentencia impugnada en la cual
se le condena como cooperador necesario en atencién a las «cotas de cualificada apor-
tacion y eficiente causalidad en la produccion del resultado delictivo». Sin ir mas le-
jos, la propia STS de 14 de noviembre de 1997 (RJ. 1997/7845), citada, mantiene el do-
minio del hecho sobre la no subordinacién de aportaciones. Literalmente establece lo
siguiente: «una divisién de papeles o tareas que no importe subordinacién de unos
respecto de otro o de otros y ese aporte principal exterioriza el dominio funcional de
cada uno sobre el hecho que se va a realizar». Igualmente, SSTS 18 de febrero de 2002
(RJ. 2002/3181); 8 de marzo de 2002 (RJ. 2002/4927); 6 de abril de 1998 (RJ.
1998/4017); 9 de octubre de 1998 (RJ. 1998/8055); 11 de noviembre de 1998 (RJ.
1998/8623); 5 de marzo de 1999 (RJ. 1999/1295), caso Anabel Segura; 14 de abril de
1999 (RJ. 1999/4848); 2 de julio de 1999 (RJ. 1999/5812) en la que, existiendo una de-
cisién conjunta para la realizacién de un robo violento, portando respectivamente los
dos interviniente un hacha y una pistola para usarlas en el caso de que la victima ofre-
ciese resistencia, el primero le causa la muerte al agredirle con el hacha, por lo que el
otro no aport6 nada a la produccién de este resultado, declarando el Tribunal Su-
premo que «aunque fuese su hermano quien materializé la brutal agresion, pudién-
dose afirmar que ambos gozaban del dominio funcional en la realizacién del ataque a
la vida como al patrimonio de la victima», sin que podamos establecer cuél es esa
aportacion del segundo sujeto de la cual se predica que tiene el dominio del hecho por
la no subordinacién y por qué lo tiene.

5 Otras sentencias, aproximandose mas al concepto mayoritario sobre el dominio
del hecho, exigen que se realice una aportacién en fase ejecutiva, aunque sin estable-
cer qué entidad han de reunir esta clase de aportaciones. Asi, por ejemplo, la senten-
cia del Tribunal Supremo de 27 de enero de 1999 (RJ. 1999/827): Considera coautores
de adquisicion de billetes falsos para su puesta en circulacién (art. 386 parrafo 2°) a
dos sujetos, siendo asi que s6lo uno de ellos tenia la posesién de los billetes, conside-
ra que el otro tenia la posesion por la comun disponibilidad que ambos tenian sobre
los billetes, independientemente de quien los portara fisicamente. No justifica por qué
tiene el dominio del hecho, pero declara que «existe coautoria cuando [scil. los inter-
vinientes] obedeciendo a un plan convenido asumen individualmente papeles distin-
tos en su ejecucion total». En el mismo sentido, STS 9 de febrero de 1999 (RJ.
1999/294): «en la motivacién no existe una descripcion del comportamiento individual
de cada uno de los co-acusados», esto «carece de relevancia dado que han obrado de
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también es cierto que cada vez con mayor frecuencia encontramos
sentencias que aplican correctamente los presupuestos de la teoria
del dominio del hecho, exigiendo y fundamentando sobre hechos
probados que, bajo mutuo acuerdo, cada coautor intervino durante la
fase ejecutiva con una aportaciéon de caracter esencial®. Lamenta-
blemente no faltan las que aprecian dominio del hecho bastando un
mutuo acuerdo con reparto de papeles bastando incluso el haber
formado parte de la fase preparatoria.

En cualquier caso, la doctrina del dominio del hecho se ha asen-
tado firmemente en la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supre-
mo. Y como claro ejemplo, la propia sentencia comentada afirma
que:

Siendo muy abundantes las SSTS en las que se mantuvo tal doc-
trina y de las que se pueden citar la de 10/2/92 (RJ 1992\1112), 5/10/93
(RJ 1993\7282), 2/7/94 (RJ 1994\6416), 24/9/97 (RJ 1997\ 7166) y
28/11/97 (RJ 1997\9059), 27/1, 24/3 (RJ 1998\2356), 12/6 (RJ
1998\5589) y 2/7/98 (RJ 1998\6230), basta, por su claridad, con re-
producir literalmente lo mantenido en esta tdltima, en la que se reco-
nocio lo siguiente: «El art. 28 del Cédigo Penal (RCL 1995\3170 y

forma conjunta, es decir, se trata de un caso de coautoria en la que carece de tras-
cendencia la conducta individual, en la medida en que en la coautoria se imputa la to-
talidad del hecho»; o la sorprendente STS 8 de junio de 1999 (RJ. 1999/5554).

5 Por ejemplo, SSTS 1 de marzo de 2000 (RJ. 2000/1105); 15 de marzo de 2002
(RJ. 2002/5119).

56 Asi la sentencia del Tribunal Supremo 2 de febrero de 1999 (RJ. 1999/215), en
la cual se defiende el dominio del hecho, por haber participado «en la organizacién
y planeamiento de una operacion de trafico de drogas», el sujeto «habia tomado
parte [en esa fase preparatoria] con las mismas posibilidades de dominio del hecho
que los otros co-imputados». En el mismo sentido, STS 8 de julio de 1998 (RJ.
1998/5816) o 14 de diciembre de 1998 (RJ. 1998/10345). También influye en esta li-
nea jurisprudencial, admitiendo la coautoria por aportaciones realizadas durante la
fase preparatoria, el que el Tribunal Supremo considera que la autoria mediata no
es incompatible con la autoria directa, y, por lo tanto, en los supuestos donde exis-
te autoria mediata y autoria directa, ambos sujetos son coautores. En este sentido se
pronuncia la STS de 13 de diciembre de 2002 (RJ. 2002/1991). Sin embargo, parece
discrepar de esta tesis la STS de 18 de abril de 2002 (RJ. 2002/4782). Con mayor fre-
cuencia, estas aportaciones en fase preparatoria se complementan con la exigencia
de su intervencion en fase ejecutiva, aunque en muchos casos consista en la mera
pasividad ante la ejecucién ajena. Véase, por ejemplo, STS de 26 de febrero de
2004 (RJ. 2004/2245) donde se afirma que «la aportacién de los acusados que no
ejecutan materialmente el acto que causa la muerte a Tomas, consistente en haber
intervenido directamente en el control de la victima durante los distintos desplaza-
mientos, hasta finalmente llegar al apartado lugar de los hechos, donde se mantie-
nen pasivos ante la accién de Eugenio, supone un control o dominio conjunto del
hecho en razén de su actividad en el total de la accion, que los convierte en coau-
tores».
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RCL 1996, 777) vigente nos permite disponer ya de una definicion le-
gal de la coautoria que, por otra parte, era de uso comun en la juris-
prudencia y en la doctrina antes de que el mismo fuese promulgado:
son coautores quienes realizan conjuntamente el hecho delictivo.
Realizacién conjunta que debe estar animada por un dolo comparti-
do, siendo éste, en rigor, el significado que debe darse en determina-
dos casos al previo y mutuo acuerdo que ha sido constantemente
exigido para afirmar la existencia de la codelincuencia —ss. 31/5/85
(RJ 1985\2577), 13/5/86 (RJ 1986\ 2461) entre otras— por la doctrina
de esta Sala. Preciso es pues, esclarecer qué debemos entender por
uno y otro elemento —objetivo y subjetivo— de la coautoria. La rea-
lizacién conjunta no supone que todos y cada uno de los elementos
del tipo, sean ejecutados por los coautores, lo que es necesario para
que se hable de realizacion conjunta de un hecho y para que el mis-
mo sea atribuido, como a sus coautores, a quienes intervienen en é€l,
es que todos aporten durante la fase de ejecucién un elemento esen-
cial para la realizacion del propdésito comun. A la misma consecuen-
cia practica lleva la utilizacién del instrumento teérico del dominio
del hecho, acogido por esta Sala en numerosas y recientes sentencias
como las de 12/2/86 (RJ 1986\590), 24/3/86 (RJ 1986\1692), 15/7/88
(RJ 1988\6583), 8/2/91 (RJ 1991\915) y 4/10/94 (RJ 1994\7612). Segiin
esta teoria, son coautores los que realizan una parte necesaria en la
ejecucion del plan global aunque sus respectivas contribuciones no
reproduzcan el acto estrictamente tipico, siempre que, ain no re-
produciéndolo, tengan el dominio funcional del hecho, de suerte que
sea este, en un sentido muy preciso y literal, un hecho de todos que a
todos pertenezca. Por lo que se refiere al acuerdo previo, elemento o
soporte subjetivo de la coautoria, en que se funda el principio de
«imputacién reciproca» de las distintas contribuciones al resultado y
en cuya virtud se entiende que todos aceptan implicitamente lo que
cada uno vaya a hacer».

C. Situacion actual: ;una concepcion jurisprudencial
propia de la teoria del dominio del hecho?

En los ultimos afios, por un lado, desde la doctrina se elogian los
esfuerzos que el Tribunal Supremo esta realizando en el sentido de
intentar comprender los problemas que se plantean en la practica en
materia de autoria y participacién, asi como de aplicar con correc-
cién las teorias delimitadoras entre ambas categorias. Sin embargo,
también se reprocha que esta evolucién jurisprudencial no haya al-
canzado los objetivos esperados —al menos por parte de la doctrina
que sigue abogando tanto por una linea jurisprudencial unitaria,
como por una seria fundamentacion de las decisiones adoptadas,
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de la cual carecen numerosas sentencias, afectindose seriamente
con ello la seguridad juridica®—.

Pendiente de solventar este problema, los avances derivados de la
aplicacion de criterios teéricos mas adecuados en la delimitacién
de autores y participes, quedan en muchos casos en poco mas que
meras palabras®®.

57 La pluralidad de criterios mantenidos en casos sustancialmente iguales por el
mismo 6rgano judicial es contraria al principio constitucional de igualdad (articulo 14
de la Constitucién Esparfiola) en su vertiente de igualdad en la aplicacién de la ley.
Este principio exige que en sede del mismo 6rgano judicial se apliquen los mismos
criterios a casos sustancialmente iguales, y que, si varia el criterio, ello sea objeto de
una especial motivacion. Vid. GARciA DEL BLANCO, La coautoria en Derecho Penal, Ed.
Tirant lo Blanch, Valencia (en prensa).

8 Comenzando por el problema de la falta de fundamentacién seria que se pro-
duce en multiples sentencias, hay que constatar que viene siendo advertido desde an-
tiguo, si bien es cierto que la jurisprudencia ha tratado de solventarlo. El problema ra-
dica en muchas ocasiones en que en dicha fundamentacién se limita el Tribunal a
repetir mecdanica y literalmente los argumentos de otras sentencias sin aplicacién de
los criterios mencionados al caso concreto. No sélo vulnerarian el principio de lega-
lidad las resoluciones sancionadoras que se sustenten en una subsunciéon de los he-
chos ajena al significado posible de los términos de la norma aplicada (analogia), sino
que resultarian también constitucionalmente rechazables por el mismo motivo aque-
llas otras que conduzcan a soluciones opuestas a la orientacién material de la norma.
El tiinico punto de partida posible para orientarnos en la valoracién de si la interpre-
tacién de la norma ha sido o no la correcta por parte del Tribunal es la motivacion
contenida en la resolucion. Asi, la interpretacién restrictiva —como contrapuesta a la
interpretacion extensiva o analégica— obligada en cuanto al establecimiento, inter-
pretacion y aplicacién de normas limitadoras del ejercicio de derechos fundamentales,
exige que las resoluciones sancionadoras en aplicacién de las mismas contengan
una motivacién suficiente para poder controlar la proporcionalidad de la medida apli-
cada. Y por tanto, la falta o insuficiencia de la motivacién, conllevara la vulneracion
del derecho fundamental sustantivo afectado (STC 151/1997, de 29 de septiembre de
1997 (Ponente: Viver Pi-Sunyer), FJ. 5). El Tribunal Constitucional, al admitir la
constitucionalidad de los conceptos normativos abiertos, como seria el caso de la «re-
alizacion conjunta del hecho», traslada el problema del legislador al intérprete y
aplicador de la norma, que debera utilizar para fundamentar sus decisiones pautas
objetivas que determinen y complementen los preceptos legales, garantizando asf 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 Constituciéon. Y como ha establecido la STC 151/1997,
de 29 de septiembre, en su fundamento juridico tercero, «la tinica manera de llevar a
cabo esta tarea de conformidad con el articulo 25 de la Constitucién espaiiola es ha-
cer expresas las razones que determinan la antijuridicidad material del comporta-
miento, 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 manifiesto el cumplimiento de sus exigencias». Afiadiendo la citada resolu-
cién en su fundamento cuarto que «la falta de un fundamento juridico concreto y
cognoscible priva a la sancion del sustento que le exige el articulo 25.1 de la Consti-
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Con relacién a los requisitos constitutivos de la coautoria exigibles
por la doctrina del Tribunal Supremo y en cuanto a la evolucién hacia
posiciones donde la intervencién del sujeto en la realizacién del hecho
tuviera mas peso, sélo cabe destacar que actualmente al menos no se
exige unicamente el mutuo acuerdo para la construccion de la res-
ponsabilidad por coautoria —lamentablemente debemos considerarlo
un gran logro si recordamos el punto de partida—. Pero, de ahi a afir-
mar que dicho requisito objetivo tenga la entidad que pudiera consi-
derarse conveniente, desde mi punto de vista, va un enorme trecho.

Recordemos: la jurisprudencia del Tribunal Supremo viene con-
siderando que para poder afirmar la existencia de coautoria e impu-
tar el hecho conjunto a cada coautor basta con probar la existencia
de mutuo acuerdo entre los sujetos y que el hecho se ha realizado, in-
terviniendo los sujetos en dicha realizacién de forma esencial. El
Tribunal Supremo de esta forma se decanta claramente por la apli-
cacion de la teoria del dominio del hecho®. Pero, como ya se ha se-

tucioén y convierte el problema de motivacién, reparable con una nueva, en un pro-
blema de legalidad de la sancién, sélo reparable con su anulacién definitiva». En este
punto, no tanto la falta de fundamentacién existente en algunas resoluciones en ma-
teria de autoria y participacién —pues afortunada y progresivamente se producen de
forma cada vez mas excepcional—, sino sobre todo la mezcla de criterios utilizados,
en su caso, en la fundamentacién de la decision y la falta de aplicacién real de la ar-
gumentacion tedrica a los hechos concretos —utilizdndose asi como férmulas auto-
maéticas— pueden suscitar serias dudas sobre su constitucionalidad. Vid. GARCIA DEL
BLANCO, La coautoria en Derecho Penal, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia (en prensa).

% Independientemente, repito, de que no sea a mi entender la teoria mas ade-
cuada para una correcta delimitacién de la coautoria. En este mismo sentido, criti-
cando duramente los criterios mantenidos por la teoria del dominio del hecho, re-
cientemente se ha pronunciado GIMBERNAT ORDEIG: Recension a CEREZO MIR, José:
Curso de Derecho Penal, Parte/Geneml, vol. II1, Teoria juridica del delito/2, Tecnos, Ma-
drid, 2001, en RDPCrim, 2.> Epoca, n.° 13, (2004), p. 436 donde literalmente afirma
que «la teoria del dominio del hecho, la mayoritaria en Alemania y en nuestra doc-
trina, y también ahora en la jurisprudencia espanola, es una doctrina contra legem y
contra reo, carece de contornos precisos, y no ha servido més que para introducir en
la exégesis de los arts. 28 y 29 CP 1995 (como, anteriormente, de los arts. 14y 16 CP
1973) una inseguridad juridica de unas dimensiones que dificilmente puede encon-
trarse en la interpretacion de otro u otros preceptos del Cédigo Penal» y, continuando
en esta linea, en pp. 439-440: «como la teoria del dominio del hecho es una férmula
vacia, carente, a nivel de principio, de cualquier contenido minimamente concreti-
zable, de ahi que, cuando se presenta un caso individual, no sea posible deducir de
ella criterios seguros para determinar si un acusado ha dominado funcionalmente el
hecho, y si le corresponde, por ello, la calificacién de autor. (...) Por todo ello, la ca-
Otica y contradictoria jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre quien retine la
condicién de autor y quien la de participe no debe ser reconducible a errores de
subsuncién, sino a que se trata de aplicar una teoria —la del dominio del hecho—
que, como no se sabe en qué consiste, ni siquiera a nivel de principio, mucho menos
aun se puede saber quién, en el caso concreto, de entre los distintos intervinientes en
la produccién del delito, ha detentado ese misterioso dominio».

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2.* Epoca, n.° 17 (2006)



346 M. VICTORIA GARCIA DEL BLANCO

fialado por algtn autor, el Tribunal no est4 aplicando con la correc-
cién necesaria los criterios que establece esta teoria para la existencia
de coautoria y su delimitacién de la cooperacion necesaria®.

La adopcion del criterio del dominio funcional del hecho como
fundamentador de la coautoria, como concepto abierto, permite y
exige también una adaptacion a las necesidades del caso concreto
que le dote de contenido®'. La teoria del dominio del hecho faculta al
juez a interpretar el concepto de dominio funcional, siempre con-
forme a las circunstancias concretas del caso, sin necesidad de so-
meterse a estrictos criterios regulativos que le limiten en su tarea de
valoracion de la aportacién —que supondrian, sin embargo, una
mayor seguridad juridica—. Asi se explicaria la calurosa acogida
otorgada por parte de la Jurisprudencia, y sirva de ejemplo la sen-
tencia objeto de comentario.

El Tribunal Supremo ha creido encontrar en esta teoria, por la
mayor flexibilidad de los criterios, una puerta abierta para funda-
mentar sin mayores problemas, aparentemente, las soluciones por las
que quizas de forma previa ya se habia decantado.

Con ello, independientemente de la opinién que se mantenga so-
bre la correccién o no de la teoria del dominio del hecho para inter-
pretar la regulacién actual en materia de coautoria, resulta bastante
evidente que el Tribunal Supremo no consigue establecer una linea
divisoria clara con la cooperacién necesaria —con los problemas
que ello conlleva en la aplicaciéon, por ejemplo, del principio de im-
putacion reciproca o del principio de accesoriedad—. Resulta preo-
cupante, por ejemplo, que en numerosas sentencias el Tribunal Su-
premo se pronuncie expresamente negando relevancia a esta

0 Cfr. PEREZ ALONSO, La coautoria, 1998, cit. nota 3, p. 129. Agravando la cuestion,
la confusién se mantiene en la jurisprudencia sobre el concepto de coautoria, pues si
en ocasiones se refieren a una forma de autoria stricto sensu, no tienen mayores
problemas para utilizar el mismo concepto para referirse también a todos los su-
puestos recogidos en el articulo 28, tanto los del primer parrafo como los del segundo
parrafo, del Cédigo penal, abarcando por tanto y sobre todo los supuestos de coope-
racién necesaria. Sin embargo, la opinién jurisprudencial no considera que la utili-
zacién indiferenciada del concepto de coautoria en sentido estricto o en sentido am-
plio sea una cuestion relevante puesto que, y volvemos a lo mismo, la pena que va a
derivar de la calificacién de un sujeto como autor o como cooperador necesario va a
ser idéntica. Vid. GARCIiA DEL BLANCO, La coautoria en Derecho Penal, Ed. Tirant lo
Blanch, Valencia (en prensa).

61 Senalaba el propio RoXIN, Autoria, 1998, cit. nota 3, p. 314, que el concepto de
«importancia esencial» de la contribucién no tiene en si mismo un contenido apre-
hensible, sino que sirve para facilitarle al juez, con la ayuda de la idea material rectora
de la dependencia condicionada funcionalmente, una solucién que le permita hacer
justicia en el caso concreto.
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delimitacién, olvidando que de la diferencia entre la calificacién de
una aportacién como constitutiva de coautoria o de cooperacién ne-
cesaria, en un ordenamiento como el nuestro, depende la tipicidad o
atipicidad de numerosas conductas, aunque aparentemente no tenga
un reflejo cuantitativo a efectos de pena en el caso concreto®.

Finalmente, por mas que el Tribunal Supremo insista en su re-
chazo de la teoria del acuerdo previo y la afirme superada, su since-
ridad resulta mas que dudosa: la teoria del acuerdo previo se escon-
de tacitamente en multiples resoluciones®.

La aplicacién de los criterios resulta sospechosa ya desde el mo-
mento en que se constatan probados los elementos de la estructura
de la coautoria segtn la construccién jurisprudencial.

En primer lugar, curiosa y poco casualmente a la vez, en mi opi-
nién, el punto de partida siempre es verificar la existencia del mutuo
acuerdo, que, al tratarse de un elemento subjetivo, comprensible-
mente se puede considerar probado por indicios. Y no olvidemos
que dicho requisito no exige que el acuerdo sea previo ni expreso,
sino que basta el acuerdo coetaneo, incluso siendo tacito, por lo que
esta tarea se facilita de forma considerable.

De este elemento derivara, en palabras del Tribunal Supremo,
un vinculo de solidaridad que permitira castigar a cada uno de los
coautores por el hecho realizado.

Sin embargo, no pueden convencer en ningun caso los indicios
que el Tribunal Supremo considera suficientes para afirmar que los
sujetos estaban concertados entre si, como por ejemplo, el hecho
de que el sujeto «estaba presente y no se opuso a la ejecucion del res-
to» o que «éste (scil. el acuerdo mutuo) puede resultar implicita-

2 Por ejemplo, en la STS de 14 de noviembre de 1997 (RJ. 1997/7845).

0 Vid., de la misma opinién, Diaz Y GARciA CONLLEDO, Politica criminal y nuevo De-
recho penal, 1997, IV.4.a), nota 17, considerando que la utilizacién del mutuo acuer-
do como requisito subjetivo exigido en la teoria del dominio del hecho que hace el Tri-
bunal Supremo puede conducir en la practica a resultados coincidentes con la tesis
del acuerdo previo; SANCHEZ-OSTi{Z GUTIERREZ, AP, 1997, cit. nota 16, p. 41; OCTAVIO DE
ToLEDO Y UBIETO, La Ley, 2000-2, cit. nota 19, nota final, p. 1728, se manifiesta con-
tundentemente en contra de la aplicacién por el Tribunal Supremo de la teoria del do-
minio 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 es-
piritu de la ley», que, como acertadamente afirma, conduce «a la expansién del al-
cance de la autoria, fundamentalmente a costa de la cooperacién necesaria, y, en oca-
siones, de la induccién».

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2.* Epoca, n.° 17 (2006)



348 M. VICTORIA GARCIA DEL BLANCO

mente de la accién conjuntamente enjuiciada y realizada que atina
voluntades»%. Por una parte, podemos observar cémo la fundamen-
tacion 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, como hemos afirmado con relacién a los
requisitos formales del mutuo acuerdo, la mera presencia en el lugar
de los hechos sin oposicién a la realizacién ajena no puede servir
tampoco como unico medio de prueba, a no ser que se confirme
con actividades previas, coetaneas o posteriores de actuacién en una
determinada direcciéon®.

Y es que la relevancia que le otorga el Tribunal Supremo a la exis-
tencia del acuerdo entre los coautores resulta crucial. Asi, en segun-
do lugar, a partir del momento en que se les considera vinculados por
el mutuo acuerdo, y como el criterio del dominio funcional del hecho
no reserva las conductas de autoria inicamente a conductas que en-
cajen con la descripcion tipica, sino que amplia el circulo de autores
a todos los que realizan una actividad esencial en fase ejecutiva, el
Tribunal Supremo da el siguiente paso, en una interpretacion, a mi
entender, propia y original.

Realizado el hecho sobre la base del mutuo acuerdo, afirma en-
tonces, o bien que cualquier actividad realizada en fase ejecutiva es
esencial; o bien que habiendo realizado todos el hecho, no es nece-
sario probar qué actividad llevé a cabo cada uno de ellos individual-
mente, puesto que su aportacién individual va a ser irrelevante en
cuanto a la determinacién de su responsabilidad penal. En cual-
quiera de ambos casos el resultado es el mismo: respondera cada uno
por el hecho completo.

Pues bien, frente a esta posicién en materia de prueba, hay que
recordar que, conforme a la jurisprudencia mantenida por el Tribu-
nal Constitucional, para considerar desvirtuado el principio de pre-
suncién de inocencia recogido en el articulo 24.1 de la Constitucién
deben resultar probados todos los elementos del delito, incluida la

64 STS de 5 de abril de 1983 (RJ. 1983/2221).

% En otras sentencias, por ejemplo, STS de 29 de marzo de 1993 (RJ. 1993/2569),
aunque califica la intervencién adhesiva de la acusada como complicidad exige la «ex-
teriorizacién del caracter adhesivo y solidario con el delito iniciado [...] mediante ac-
tos concluyentes, cuales fueron la huida del lugar junto con Luis (scil. el autor) tras
consumarse el hecho y la participacion en el botin del robo, «gastdndose después el di-
nero conjuntamente en comprar heroina», caracter conjunto de la disposicién que re-
vela la naturaleza también conjunta de la accién a la que se sumé y adhirié la acusa-
da y que excluye que el animo que hubiera guiado su intervencién fuera sélo el de
auxiliar a la victima y evitar males mayores».
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forma de intervencién del sujeto en los hechos®. En consecuencia,
resulta, a mi entender, de dudosa constitucionalidad la postura man-
tenida por el Tribunal Supremo en materia de coautoria, desde el
momento en que considera prescindible la prueba de la concreta
intervencién individual de cada uno de los coautores, es decir, del he-
cho en concreto del que deriva su responsabilidad penal.

Este modo de actuar de nuestra jurisprudencia se observa per-
fectamente en el literal de la sentencia comentada:

«En efecto hemos de partir que entre los principios fundamentales
del Derecho Penal ha sido reconocido sin excepciones el de la res-
ponsabilidad personal. De acuerdo con este principio la base de la res-
ponsabilidad penal requiere, como minimo, la realizacién de una ac-
cién culpable, de tal manera que nadie puede ser responsable por las
acciones de otro. En este sentido se ha sostenido por el TC 131/87
(RTC 1987\131) que «el principio de la personalidad de las conse-
cuencias juridico-penales se contiene en el principio de legalidad», de
lo que deriva, como dice la STS 9-5-90 (RJ 1990\3880), exigencias
para la interpretaciéon de la Ley penal». Es cierto, no obstante, la doc-
trina jurisprudencial que considera coautores en base a lo que se deno-
mina «dominio funcional del hecho» (...) todos los que concurren en la
ejecucién de un hecho se ven ligados por un vinculo de solidaridad
que les corresponsabiliza en el mismo grado, cualquiera que sea la
parte que cada uno tome, ya que todos coadyuvan de modo eficaz y
directo a la persecucion del fin propuesto, con independencia de los ac-
tos que individualmente realizasen para el logro de la ilicita finalidad
perseguida. Cuando aparece afirmada la unidad de accién, reciproca
cooperacién y mutuo concurso, ello da lugar a que todos los respon-
sables sean considerados como autores del delito (Sentencias TS 9 oc-
tubre 1992 [RJ 1992\7954] y 17 octubre 1995 [RJ 1995\7553])»".

En este sentido quiero destacar la fundamentacién del Voto Par-
ticular emitido por el Excmo. Sr. D. Andrés Martinez Arrieta a la sen-
tencia comentada, donde se denuncia claramente la ausencia de la
necesaria prueba de la aportacion individual del recurrente, que hu-
biera debido concluir en la estimacién de su recurso.

% Vid. SSTC 141/1986, de 12 de noviembre (Ponente: Diez-Picazo y Ponce de
Leén); 92/1987, de 3 de junio (Ponente: Diez-Picazo y Ponce de Le6n); 150/1989, de 25
de septiembre (Ponente: Gimeno Sendra); 217/1989, 21 de diciembre (Ponente: Gi-
meno Sendra); 118/1991, de 23 de mayo (Ponente: Gimeno Sendra); 283/1994, de 24
de octubre (Ponente: Gonzalez Campos); 173/1997, de 14 de octubre (Ponente: Jimé-
nez de Parga y Cabrera) y 68/1998, de 30 de marzo (Ponente: Gonzalez Campos). Vid.,
ampliamente sobre el tema, CUERDA RIEZU, «Bastantes falacias, algunas verdades y
ciertas dudas sobre el derecho a la presuncién de inocencia desde la perspectiva
constitucional», Revista Aranzadi del Tribunal Constitucional, 2000, p. 18.

67 Cursivas afiadidas.
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Pues «de las declaraciones de los lesionados y de los testigos que
comparecieron en el enjuiciamiento no reconocen al recurrente como
la persona que blandiera una navaja o cuchillo, le identifican como
una persona del grupo de los agresores en el interior de estableci-
miento pero sin llegar a afirmar la produccién de las lesiones con el
arma blanca». «<En una reiterada y pacifica jurisprudencia de esta
Sala hemos concretado el contenido esencial del derecho y las facul-
tades revisoras de los 6rganos jurisdiccionales encargados del cono-
cimiento de los recursos cuando se invoca el derecho fundamental a la
presuncién de inocencia. Asi, hemos declarado (STS 175/2000, de 7 de
febrero [RJ 2000\ 932]), que se vulnera el derecho fundamental a la
presuncién de inocencia cuando se condena sin pruebas, o éstas son
insuficientes, o éstas no son susceptibles de valoracién, por su ilicitud
o su irregularidad en la obtencién y practica de la prueba. También
cuando la motivacién de la conviccién que el tribunal expresa en la
sentencia es irracional o no se ajusta a las reglas de la experiencia o de
la 16gica. Consecuentemente, el &mbito sobre el que se ejerce el con-
trol revisor del derecho fundamental que se invoca se contrae a com-
probar que ante el tribunal de la instancia se practicé la precisa acti-
vidad probatoria; que ésta es susceptible de ser valorada, por su
practica en condiciones de regularidad y licitud previstas en la Ley,
concurriendo los requisitos de inmediacion, oralidad, publicidad y
contradiccién efectiva; que tiene el sentido preciso de cargo; que per-
mite imputar a una persona, objetiva y subjetivamente, unos hechos
por los que es acusado; y que la valoraciéon de la prueba desarrollada
por el tribunal de instancia es racional y 16gica.

La prueba practicada consiste, esencialmente, en prueba de ca-
racter personal. Los perjudicados, testigos del hecho, y los acompa-
fiantes de éstos, han declarado en el enjuiciamiento la presencia del
recurrente entre los agresores, pero nadie afirma que él llevara arma
alguna. La propia sentencia, en la fundamentacion juridica se plantea
la duda de que el recurrente llevara arma y en el hecho probado se re-
lata la accién de Agustin contra el perjudicado Eusebio, en los si-
guientes términos «propina golpes o cuchilladas a Eusebio, encon-
trandose en posicion fetal». En otros apartados del relato factico se
refiere a Agustin para expresar que lanzé botellas de cerveza contra el
grupo de los perjudicados.

El principio del «in dubio pro reo», nos lleva a no considerar pro-
bado, precisamente por las dudas que expresa el tribunal, que el re-
currente llevara armas peligrosas en su accién de golpear».

Vemos, como el Tribunal Supremo trata de superar el requisito

considerando que los tinicos elementos que es necesario constatar en el
andamiaje estructural con que configura la coautoria son el mutuo
acuerdo y realizaciéon conjunta del hecho. Sin embargo, en mi opinién,
el poder afirmar que el hecho se ha realizado por todos los coautores
con intervencion esencial —ese uso de los plurales a que tanta aficién
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tiene el Tribunal—, exige en todo caso la prueba inequivoca de que lo
que cada uno de los sujetos realiz6 en concreto y la valoracién indivi-
dual de si su aportacion realmente es esencial o no para la realizaciéon
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 natura-
leza juridica de la autoria y de la participacion es absolutamente dis-
tinta, 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-
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
analizar individualmente la relevancia material de cada aportacién?
¢No tratara el Tribunal Supremo de maquillar como dominio del
hecho los ajados criterios de la teoria del acuerdo previo, criticados
incluso expresamente en estas resoluciones?®.

Lamentablemente comprobamos que también es de aplicacién a
nuestra jurisprudencia lo afirmado hace tiempo por PUPPE en cuan-
to que los Tribunales utilizan la coautoria para barrer debajo de su
alfombra los problemas de prueba.

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

% También puede ocurrir, no obstante, que los cémplices que hayan intervenido
en el mutuo acuerdo realicen su aportacién en fase ejecutiva. Aunque tal aportacion
sea menos relevante que la de un cooperador necesario, podra llegar a ejercer un do-
minio funcional del hecho, como ya puso de manifiesto GIMBERNAT ORDEIG. Y sin em-
bargo, esos complices mereceran en todo caso menor pena que la de los coautores.

¢ Prueba de los resultados de la nefasta aplicaciéon que, en mi opinién, esta rea-
lizando el Tribunal Supremo de la teoria del dominio del hecho —que influencia
igualmente la interpretacién mantenida por el resto de los érganos judiciales—, po-
demos mencionar cémo en el «caso de Sandra Palo», que tanta repercusion social ha
provocado, la sentencia 13 de octubre de 2003 del Juzgado de Menores n.° 5 de Ma-
drid literalmente llega a afirmar que, como «no ha podido fijarse con nitidez quién o
quiénes de ellos (scil. los acusados) en concreto sujetaban a la victima para facilitar las
reiteradas agresiones sexuales, al no existir ningtn testigo presencial de los hechos y
dar los coimputados versiones contradictorias» resultan «todos los participes igual-
mente responsables». ¢Es este el valor que debemos conceder a la prueba de la apor-
tacion individual tras la existencia de mutuo acuerdo en la fase de ejecucion? ¢De-
fiende la teoria del dominio del hecho que debemos renunciar a la prueba ante la
dificultad de llevarla a cabo?

0 Cfr. PUPPE, «<Anmerkung zu BGH 31, 106», JR, 1992, p. 34.
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llegaba a considerar coautor a aquel que no habia intervenido en la
ejecucion del delito —pues en la practica siempre habia realizado al-
gun tipo de aportacién independientemente de su relevancia—, y
actualmente se exige sobre el papel el elemento objetivo como esen-
cial, pero no es necesaria la prueba del mismo de forma individual
sino que basta con que el hecho se haya realizado bajo mutuo acuer-
do para considerar que las aportaciones han sido esenciales, los re-
sultados son idénticos. Si el requisito no se prueba convenientemen-
te de forma individual, su relevancia es practicamente nula.

V. La solucion jurisprudencial en los supuestos
de agresiones en grupo

A. Introduccion

El Tribunal Supremo de forma expresa en diferentes resoluciones
dicta los criterios aplicables para la resolucién de los problemas que
plantean estos concretos supuestos de coautoria caracterizados por la
agresién en grupo. Sin perjuicio de que dichas directrices terminen
desdibujandose en mayor o menor medida en su aplicacién practica,
como trataremos de exponer.

La linea jurisprudencial marcada para las agresiones en grupo se
incluye, por ejemplo, en la sentencia del Tribunal Supremo de 25 de
marzo de 2000 (RJ. 2000/3479) al afirmar:

«—que son coautores todos aquellos que realizan una parte necesaria
en la ejecucién del plan colectivo, aunque sus respectivas aportaciones
no produzcan por si solas el acto tipico.

— que en la agresién en grupo, cuando todos los sujetos emplean
contra el agredido una violencia de analoga intensidad, de to-
dos debe ser predicado el condominio funcional del hecho, en
cuanto la actuacién de cada uno contribuye por igual a anular
o disminuir la resistencia de la victima y, ademas, la iniciativa
de cualquiera de ellos podrd determinar el cese de la agre-
sion.

— que el elemento subjetivo de la coautoria, acuerdo de volunta-
des, puede ser un acuerdo tacito, lo que ocurre normalmente
en aquellos supuestos en los que transcurre un brevisimo lapso
de tiempo entre la ideacién criminal y su puesta en practica»

Sin embargo, aunque muchos de los problemas que plantean las
agresiones en grupo sean comunes a todos los supuestos, podemos
comprobar cémo la produccion de un resultado concreto —la muer-
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te de la victima, lesiones cualificadas, por ejemplo— por la interven-
cién exclusiva de uno de los sujetos pertenecientes al grupo agresor,
va a plantear problemas especificos con relacién a su imputacién en
coautoria. Habremos de diferenciar de esta forma supuestos en los
que consta fehacientemente quién produjo el concreto resultado le-
sivo, habiendo colaborado el resto a dicha produccién o no habiendo
colaborado en forma alguna, de aquellos otros supuestos donde ni si-
quiera resulta probado quien lo produjo.

B. Supuestos en los que no consta quien realiza
la aportacion que produce el resultado lesivo

Por una parte, comenzaremos analizando la solucién mantenida
por el Tribunal Supremo ante las agresiones en grupo en supuestos
en que habiendo agredido a la victima todos los integrantes del gru-
po, sin embargo, se produce finalmente un resultado lesivo concreto
—por ejemplo, la muerte de la victima— a consecuencia exclusiva-
mente de una de las aportaciones individuales, pero no se puede
probar, o ni siquiera se intenta, en algunos casos, quién de los inter-
vinientes realizé dicha conducta lesiva.

En supuestos de estas caracteristicas el Tribunal Supremo, si-
guiendo la linea jurisprudencial mencionada en cuanto a la estruc-
tura de la coautoria, niega relevancia a la determinacion individual
de la intervencion de cada uno de los miembros del grupo agresor, lo
que deriva en la responsabilidad conjunta por el resultado’.

7 Asi, por ejemplo, la sentencia del Tribunal Supremo de 7 de noviembre de
2002 (RJ. 2002/558) contiene como hechos probados que dos sujetos, cada uno con un
machete, agreden a un tercero, resultado probado que la muerte de éste se produce
por una Unica pufialada, sin poderse demostrar en cambio cual de los dos agresores
asest6 dicha pufialada mortal. El Tribunal de instancia declara que en los supuestos
de agresién en grupo en la que sus miembros emplean una violencia de anéloga in-
tensidad es indiferente quién realice la accién que produce el resultado, siendo todos
coautores.

Se alega por parte del recurrente que no esta probado quien realizé tal acto cri-
minal «y ante la indeterminacién del agente comisor del hecho, hubiera devenido, si
se aplica el principio de presuncién de inocencia, la 16gica sentencia de caracter ab-
solutorio».

El Tribunal Supremo no estima el recuso y considera que no se ha desvirtuado el
derecho a la presuncién de inocencia pues ha resultado probado que el recurrente ha
intervenido directamente junto con el amigo que le acompariaba en la agresion a la
victima, por tanto, ambos con un arma blanca; y afiade que en dicha agresion la vic-
tima recibi6é una pufialada asestada con un arma de idéntica naturaleza que le pro-
dujo la muerte. Lo cual basta, a su entender, para considerar probada la coautoria.
Puesto que «en la agresién en grupo, cuando todos los sujetos emplean contra el agre-

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2.* Epoca, n.° 17 (2006)



354 M.« VICTORIA GARCIA DEL BLANCO

Sin embargo, si rechazamos la necesidad de demostrar cual es la
aportacién individual de cada uno de los miembros del grupo afir-
mando que resulta irrelevante demostrar cual de dichas aportaciones
produjo el concreto resultado lesivo y cémo colaboraron el resto en el
mismo, podriamos estar aproximandonos a estructuras inconstitu-
cionales como son los denominados «delitos de sospecha». Para im-
putar el resultado, ya sea como autor individual, como coautor o
como participe del hecho, resulta absolutamente imprescindible la
prueba de cargo de la concreta intervenciéon en la realizacién del
hecho’.

dido una violencia de analoga intensidad, de todos debe ser predicado el condominio
(Sic. codominio) funcional del hecho, en cuanto la actuacién de cada uno contribuye
por igual a anular o disminuir la resistencia de la victima y, ademas, la iniciativa de
cualquiera de ellos podra determinar el cese de la agresion».

2 Sin embargo, en la STS de 8 de septiembre de 2003 (RJ. 2003/6352) se enjuicia
un supuesto de una agresién en grupo resultando muerta la victima pero sin poderse
probar cudl de los agresores produjo el resultado lesivo. Los hechos son los siguientes:
«A partir de ahi, en una secuencia rapida, formando cerco alrededor de Alvaro, el gru-
po integrado por Jestis Manuel, Sergio, Gaspar, Javier, Diego y el propio Marcelino, la
emprendieron a pufietazos y patadas con Alvaro, en secuencia ininterrumpida, al
que dichos procesados, una vez abatido y en el suelo, en posicién de ctbito supino,
manteniendo el cerco, siguieron golpeando con gran intensidad por diversas partes de
su cuerpo, incluso pisdndolo en algtin momento, dirigiendo deliberadamente los gol-
pes hacia zonas sensibles del mismo, tales como la cabeza, €l cuello, el abdomen y tes-
ticulos, con intencién de acabar con su vida, tal como acontecié». La calificacién
como coautores de todos los integrantes del grupo agresor es fundamentada por el
Tribunal Supremo de la siguiente forma: «En los supuestos de ataques violentos rea-
lizados por un grupo de personas contra otra u otras, la conducta de cada uno de los
intervinientes no resulta del todo individualizada en el relato factico, pues no resulta
posible en la mayoria de las ocasiones describir al detalle los actos ejecutados indivi-
dualmente por cada uno. Pero, tal como ocurre en los hechos descritos en la senten-
cia impugnada, el acuerdo entre los autores surge y se acepta implicitamente al atacar
conjunta y simultdneamente a las victimas todos los que forman parte del grupo, per-
cibiendo y asumiendo todo lo que los demas realizan, uniéndose a ello, aportando su
intervencién personal, y aceptando el eventual resultado de la accién conjuntamente
ejecutada. Por lo tanto, son todos autores salvo los que se excluyen expresamente de
esa conducta agresiva, como ocurre en el caso actual, abandonando el lugar. Pero to-
dos los demaés participan en la ejecucion de la agresién, y mientras unos golpean,
otros, al mismo tiempo, cercan a las victimas evitando la huida y la defensa y facili-
tando con ello la ejecucion de la agresién». Semejante razonamiento, salvo problemas
de exceso, encontramos en STS de 8 de marzo de 2002 (RJ. 2002/4927) o en STS 10
de noviembre de 2003 (RJ. 2003/8056). En esta ultima resolucién los criterios utili-
zados por el Tribunal Supremo no pueden quedar mas claros: como «en los supuestos
de agresién a una o varias personas por parte de un grupo, las lesiones que resulten
son imputables a todos los agresores de acuerdo con el principio de “imputacién re-
ciproca”, en virtud del cual se entiende que todos aceptan lo que cada uno de ellos
haga contra la integridad fisica de las victimas», ante el supuesto en que cuatro acu-
sados «se concertaron previa o simultineamente para dar un escarmiento a determi-
nados grupos de la ciudad de Pontevedra, personandose todos ellos, en unién de

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2.* Epoca, n.° 17 (2006)



LAS AGRESIONES EN GRUPO EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO 355

Como lamentablemente supera los limites de este trabajo no pue-
do abordar el motivo del recurso del Ministerio Fiscal y de la acusa-
cién particular, estimado por el Tribunal Supremo, que recae sobre
la interesante y complicada delimitacién entre la conducta tipificada
en el art. 148.1° CP —las lesiones del art. 147.1 agravadas por el uso
de armas, instrumentos, objetos, medios, métodos o formas concre-
tamente peligrosas para la vida o salud, fisica o psiquica, del lesio-
nado— y la tentativa de homicidio”. El Tribunal Supremo en esta re-
solucién acude al dnimo que guié a los acusados en su ataque para
poder afirmar que nos encontramos, no ante unas lesiones agrava-
das, sino ante una tentativa de homicidio, pues infiere de los he-
chos probados dolo de matar aun eventualmente’. Sin embargo, el
voto particular emitido también disiente en este punto del fallo de la
sentencia. Y es precisamente este punto el que pone en conexién
este problema con los propios de las agresiones en grupo, pues abor-
da la cuestién de como solucionar los supuestos en los que se pro-
duce un concreto resultado (en este caso de peligro concreto) y, sin
embargo, no se puede determinar quien lo produjo. Y es que el Exc-
mo Sr. D. Andrés Martinez Arrieta, aun estando de acuerdo en los
criterios esgrimidos por la sentencia en cuanto a la delimitacién del
dolo de homicidio con relacién al dolo de lesiones, considera requi-
sito imprescindible para dicha calificacién la prueba de la concreta
aportacién del imputado. Y afirma:

otros no identificados, en un lugar y hora determinados, portando instrumentos con-
tundentes —palos, muletas, bates de béisbol—, y agrediendo a cuantos se encontraban
a su paso», y aunque la recurrente «no realizé ningun acto ejecutivo dirigido a vul-
nerar la integridad fisica de las victimas, pero su adhesion al pacto criminal, su co-
nocimiento cabal de que se iba a producir con palos, bates de béisbol, y otros objetos
igual de contundentes, su presencia fisica coadyuvando a la consecucién de la meca-
nica comisiva, su posibilidad participativa cuando se hiciera necesaria, su disponibi-
lidad intimidatoria, su misma inactividad no desentendiéndose de forma alguna de lo
que alli ocurria, la convierten igualmente en coautora material». La condena afirma
asi la coautoria de un delito de lesiones imprudentes del art. 152.3 CP y diez faltas de
lesiones del art. 617.1 CP.

3 Este problema consistente en circunscribir el &mbito de un delito de lesiones
con peligro concreto para la vida de la tentativa de homicidio ha sido abordado doc-
trinalmente, vid. ampliamente, SANz DiEz DE ULZURRUN LLUCH, E! sistema de imputa-
cion subjetiva del Cédigo Penal de 1995: Dolo, imprudencia y ervor de tipo, Ed. Tirant lo
Blanch, Valencia (en prensa), con relacién también al delito de conduccién temeraria.

7 El cual, afirma, «surge cuando el sujeto activo se representa como probable la
eventualidad en que la accién produzca la muerte del sujeto pasivo, aunque este re-
sultado no sea el deseado, a pesar de lo cual persiste en dicha accién que obra como
causa del resultado producido», sefialando posteriormente, por ejemplo, que «para
apreciar que el autor obré dolosamente sélo se requiere que éste haya conocido el pe-
ligro concreto de la realizacién del tipo, cualquiera que sea su motivacién».
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«Las lesiones eran graves, la reiteracion en el ataque, la localiza-
cion de las lesiones y la afectacién de centros vitales, junto a la pericial
que determina la letalidad de las lesiones producidas, permiten dedu-
cir el &nimo de matar que se predica en el recurso. Sin embargo, el re-
lato factico no permite establecer, con la precisién y claridad que re-
quiere un pronunciamiento penal condenatorio la concreta accién
que cada uno de los acusados realizé. De la conducta de Juan Ramon,
condenado no recurrente, sélo puede inferirse que propiné una pu-
fialada a la victima, sin afadir ningtin otro elemento factico que per-
mita atribuirle cual de los resultados produjo su accién. Ante la duda
no cabe imputarle las lesiones mas graves que se detallan en el hecho
probado.

(...) Mayor entidad tiene mi disension con respecto a Agustin. El
relato factico refiere que propiné a Eusebio «golpes o cuchilladas».
Esa duda en la determinacién de la accién no permite la aplicacién
del tipo penal del homicidio intentado que se postula en la impugna-
cién, pues es obvio que con las manos no se podia producir el resul-
tado declarado, y no consta declarado probado que portara un ins-
trumento peligroso. La expresion de la duda en orden al medio
empleado, si las manos o un cuchillo, hace procedente la interpreta-
cién mas favorable al imputado, en este caso, no imputarle el homi-
cidio doloso intentado».

C. Supuestos en los que consta quién produjo
el resultado lesivo

Por otra parte, encontramos también casos de agresiones en gru-
po en las que si se establece cual de los intervinientes produce mate-
rialmente el resultado. Independientemente de este hecho, el Tribu-
nal Supremo se lo imputa a todos ellos en virtud de la existencia de
mutuo acuerdo, incluso en supuestos de imprudencia”. Sin embargo,
aunque la solucién aplicada sea idéntica, podemos diferenciar dife-
rentes supuestos.

5 Las soluciones que discrepan de los criterios aportados por esta linea jurispru-
dencial son muy excasas. En mi opinién, porque, por una parte, en nuestros tribu-
nales se maneja una incorrecta estructura de la coautoria, pero, por otra parte, tam-
bién a que la tergiversacion, consciente o inconsciente, del principio de
responsabilidad personal que se viene entendiendo intrinseco a la coautoria tiene
como origen la dificultad de la prueba de la concreta aportacién individual de cada in-
terviniente. Asi, en ocasiones, aunque sean contadas, podemos encontrar ejemplos en
los que la existencia de una delimitacion concreta de la accion individual de cada uno
de los que intervienen en la agresién deriva en la inaplicacién de la imputacién reci-
proca. En este sentido, la reciente STS de 9 de diciembre de 2005 (RJ 2005/110) juzga
un tipico caso de agresion en el que tres sujetos, «Luis Francisco, Vicente y Teresa...
puestos de comun acuerdo y en accién conjunta, en un momento determinado y
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1. Cuando el resto no favorece el curso causal lesivo

Debido a las dificultades probatorias que habitualmente se pre-
sentan en las agresiones en grupo existen casos en los que, incluso
pudiéndose probar quién produjo el resultado, no se puede demos-
trar que las aportaciones realizadas por el resto hayan intervenido de
forma alguna en dicho curso causal.

Utilicemos el ejemplo clasico del pelotén de fusilamiento en el su-
puesto en concreto de que sélo exista un proyectil de fuego real y el
resto de los disparados sean de fogueo. Realmente seria posible de-
mostrar que s6lo uno de los disparos pudo ser el que produjo el re-
sultado. El disparo de cada uno de los proyectiles de fogueo no ha
podido incrementar en forma alguna el riesgo derivado del disparo
de fuego real.

En estos supuestos, si no se pudiera demostrar cuél de los inte-
grantes del pelotén de fusilamiento disparé el proyectil de fuego
real, en mi opinién la tinica solucién seria, conforme a los principios
limitadores del ius puniendi y sobre todo al derecho fundamental a la
presuncién de inocencia, imputar a cada uno de ellos una tentativa
de homicidio™.

con animo de herir, propinaron a José Antonio un cabezazo el primero, un botellazo
el segundo y patadas y puiietazos la tercera. A consecuencia de ello, José Antonio re-
sult6 con lesiones...» entre ellas una dilatacién postraumatica de la arteria temporal
superficial en el lugar donde habia padecido la contusién que le ocasion6 un hema-
toma y que exigié intervencién quirirgica. Aunque la Audiencia de Madrid, en virtud
de la existencia de un acuerdo previo entre los tres, les condené como coautores de un
delito de lesiones agravado por la utilizacién de un medio peligroso, el Tribunal Su-
premo, en respuesta al recurso planteado por Luis Francisco considera —en contra
del criterio utilizado habitualmente por este Tribunal— que no esta acreditado este
acuerdo previo ni que los imputados tuvieran dominio de la accién realizada por la ra-
pidez con que ocurren los hechos. Por lo tanto «al recurrente s6lo cabe imputarle la
agresion realizada al perjudicado consistente en el cabezazo al que no cabe imputar la
produccién del aneurisma (...) la indeterminacién del resultado de la accién hace que
subsumamos el hecho en la falta del art. 617.1 del Cédigo Penal». Igualmente se
pronuncia con relacién a la conducta de la recurrente Teresa, imputando el concreto
resultado derivado de la utilizacién del arma peligrosa a Vicente que fue el que le pro-
piné un botellazo a la victima. Sin embargo, considero que la solucién adoptada en
este caso tampoco resulta correcta. La rapidez de la actuacién no impide en todo caso
la adopcion de una resolucién conjunta de forma tacita y la ausencia de este mutuo
acuerdo no significa tampoco que cada interviniente tenga que responder tnica-
mente de una falta de lesiones.

76 Aunque los integrantes del pelotén del fusilamiento conocieran cudl de ellos era
el que tenia el proyectil de fuego real, desde una perspectiva ex ante para un hombre
medio ideal, la probabilidad de produccion del resultado existiria. Si el pelotén estu-
viera formado por diez miembros la probabilidad de que el sujeto tuviera dicho pro-
yectil seria exactamente de un diez por ciento.
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En cambio, si pese a las dificultades, se pudiese probar cual de
ellos dispard el proyectil de fuego real, no podemos olvidar que el res-
to conocia que su intervencion, aunque no incrementara las proba-
bilidades de éxito del que disparaba, si que iba a dificultar la posibi-
lidad de probar la atribucién personal de dicho disparo. Es decir, las
dificultades de prueba con las que se encuentran los tribunales en las
agresiones en grupo para poder probar quién produjo efectivamente
el resultado no son ficticias. Y probablemente en muchos casos sea
uno de los méviles que impulsan a los intervinientes para actuar de la
forma en que lo hacen, es decir, para ampararse en el anonimato que
puede proporcionar el grupo. Aunque no aumenten las posibilidades
de éxito, el peligro para el bien juridico protegido, al menos si dis-
minuirian las probabilidades de probar que concurren en cada apor-
tacion individual los elementos del tipo consumado. Por lo tanto, la
actuacién conjunta efectivamente puede desdibujar a posteriori la in-
tervencion de cada uno de los sujetos, con la consiguiente perspecti-
va de rebaja de pena al existir la posibilidad de ser castigados tinica-
mente y a lo sumo por una tentativa.

Pero, aunque las dificultades de prueba existan y en algunos su-
puestos sean enormes o puedan llegar a considerarse insalvables, este
problema no se puede resolver tan alegremente como comprobamos
en algunas resoluciones de nuestros tribunales, estructurando la co-
autoria de tal manera que los requisitos de imputacion en ella sean in-
feriores respecto a los que se exigen en la autoria individual. Utilizar la
estructura de la coautoria para evitar los problemas de prueba en el
caso concreto, estarfa infringiendo también los principios constitu-
cionales béasicos del Derecho Penal y del Derecho Procesal Penal”.

7 Como deciamos, la jurisprudencia del Tribunal Supremo resuelve los problemas
de la intervencién en grupo acudiendo a la figura de la coautoria, apoyandose funda-
mentalmente en el mutuo acuerdo y en criterios que considera propios de la teoria del
dominio del hecho. Asi, la sentencia del Tribunal Supremo de 27 de octubre de 2001
(RJ. 2001/9505) en la que se juzga a tres sujetos que agreden a la victima propindando-
le diversos golpes en la cara con manos y puiios y en el momento en que el agredido se
intenta alejar de lugar es acometido por uno de los agresores (Lorenzo V. M., menor de
edad) el cual le tira al suelo y le da varios golpes indiscriminados con una delgada vara
que portaba, alcanzandole involuntariamente con un extremo de la misma en el ojo de-
recho, lo que le produjo a Manuel, la victima, el estallido del globo ocular. Los tres acu-
sados son condenados por la Audiencia de instancia como coautores de un delito de le-
siones graves por imprudencia, basandose en la existencia de un dolo unitario o
decisién comun de lesionar entre los tres, siendo indiferente que la ejecucion fuera ma-
terialmente producida por Lorenzo V. M. El Tribunal Supremo confirma la sentencia
de instancia considerando que entre la agresiéon en grupo y el golpe que produce el re-
sultado realizado por uno de ellos no hay solucién de continuidad, es decir, hay una
unica accién, presidida por un dolo unitario de lesionar. Asi, considera probada la exis-
tencia de un acuerdo técito entre todos los agresores en la conducta agresiva, o en todo
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Podemos concluir que en las agresiones en grupo donde se haya
probado efectivamente quién ha producido el resultado, probandose
ademas que la intervencién del resto de sujetos no ha favorecido en
modo alguno el riesgo derivado del curso causal productor del re-
sultado, el hacerles responder a todos como coautores del delito
consumado, no respeta los principios generales limitadores de la
responsabilidad penal. Asi el principio de responsabilidad por el he-
cho exige la intervencion ya sea como autor o como participe en la
produccién de dicho resultado, si la intervencién de un sujeto no ha
favorecido en modo alguno la produccién de la lesién de un bien ju-
ridico, estaremos imputandole dicho resultado tnica y exclusiva-
mente en funcién de su intervencién en el acuerdo y por tanto supo-
ne el retorno a la teoria del acuerdo previo?.

caso, un acuerdo sobrevenido en el primer instante de la agresion, pues consienten des-
de el inicio en el empleo del instrumento ofensivo por parte de uno de ellos En este
sentido se pronuncia el Tribunal Supremo afirmando que «si existe acuerdo entre los
tres acusados para llevar a cabo una agresion, portando uno de ellos un instrumento
agresivo, y, antes de finalizar aquélla, el instrumento es utilizado por quien lo portaba
sin sobrepasar los limites impuestos por el contenido del acuerdo, segiin pueda éste
considerarse acreditado, el resultado ha de imputarse a todos ellos con independencia
de quien ejecute materialmente la accién, siempre que, a causa de las circunstancias,
no pueda excluirse el dominio funcional del hecho que inicialmente les concede a todos
ellos la misma existencia del acuerdo vy la ejecucion del mismo en su presencia. La res-
ponsabilidad sera sélo del ejecutor material cuando su accién se sittie mas alla de los li-
mites acreditados del acuerdo o impida el dominio funcional del hecho por parte de los
coautores». Desde mi punto de vista, se utiliza la coautoria por el Tribunal Supremo
para encubrir la estructura de un delito cualificado por el resultado, o la estructura de
un delito preterintencional, agresién dolosa y resultado imprudente, sin exigir siquie-
ra relacion de causalidad entre la aportacion de cada uno y el resultado finalmente pro-
ducido. Casos semejantes podemos encontrarlos en SSTS de 24 de marzo de 1998 (RJ.
1998/2356); 25 de marzo de 2000 (RJ. 2000/3479); 21 de julio de 2000 (RJ. 2000/7928);
7 de marzo de 2001 (RJ. 2001/6868); 26 de julio de 2000 (RJ. 2000/7478); 3 de enero de
2001 (RJ. 2001/395); 19 de octubre de 2002 (RJ. 2002/402). Véase un analisis individual
de estas resoluciones en GARCiA DEL BLANCO, La coautoria en Derecho Penal, Ed. Tirant
lo Blanch, Valencia (en prensa).

8 Asi, por ejemplo, STS de 7 de mayo de 2005 (RJ. 2005/3250) en la que se con-
dena a dos sujetos como coautores del homicidio causado por los disparos de uno de
ellos pues, «no es necesaria en modo alguno la prueba de que llegara efectivamente a
disparar el revélver que llevaba, dato que quedé acreditado, sino que... habria basta-
do algo que el propio Luis Pedro (scil. el que no dispar6) nunca ha negado: que estu-
vieron los dos de acuerdo en efectuar un atraco y que ambos llegaron a las oficinas de
“La Caixa” cada uno con un arma de fuego. Quien asi actta, aunque los disparos cau-
santes de las lesiones y del homicidio los hubiera realizado el otro, ha de responder
del homicidio consumado, por referirnos al mas grave de todos los delitos, a titulo de
dolo eventual, pues es claro que tuvieron que prever los dos la posibilidad de que hu-
biera de hacerse uso de las armas de fuego; asi como también nos parece evidente que
Pedro Luis con su comportamiento, pone de manifiesto que acept6 el resultado que
pudiera derivarse de tal uso y que desgraciadamente se produjo por los reiterados dis-
paros de Gustavo».
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2. Cuando el resto favorece en alguna medida la produccién
del resultado

En los supuestos de agresiones en grupo donde se puede probar
quién ha producido el resultado, pero también que el resto de apor-
taciones de alguna forma ha intervenido en el favorecimiento de di-
cho curso causal, y dependiendo del tipo de favorecimiento, podria-
mos establecer dos clases de supuestos.

En primer lugar, si el delito en concreto recoge una circunstancia
especifica agravatoria cuyo fundamento reside precisamente en di-
cho favorecimiento de la ejecucién ajena cabria perfectamente con-
siderar que dichos sujetos que realizan la agravante especifica pue-
dan ser considerados autores por la realizacién de accién tipica de un
delito agravado o de un delito auténomo cualificado por los medios
empleados™.

7 Asi, por ejemplo, mantiene la sentencia de 13 de marzo de 2001 (RJ. 2001/1353).
donde sin embargo, se sigue evidenciando la importancia en el sentido de la argumen-
tacion que se le otorga al mutuo acuerdo. Los hechos probados relatan cémo tres suje-
tos «armados con cuchillos y un bastén o cayado [«cachaba»], se dirigieron rapidamente
hacia su victima, mientras el acompafante de ésta lograba huir. Los tres acorralaron al
posteriormente fallecido, que se encontraba desarmado y aturdido por el consumo de es-
tupefacientes, contra la puerta de un garaje, y encontrandose en dicha situacién, rode-
ado por los tres acusados (Mariano esgrimia un cuchillo, José Antonio la «cachaba» y
Marcos Sergio otro cuchillo), éste tltimo le asest6 varias cuchilladas que le afectaron el
térax, brazo izquierdo, ceja izquierda, regién pectoral derecha y otra en la region dorsal
que, entre otras lesiones, le seccioné las arterias femoral braquial y le ocasioné la
muerte inmediata». En los fundamentos considera el Tribunal que «a través del «pactum
scaeleris» y del dominio funcional del hecho, cabe integrar en la coautoria, como reali-
zacion conjunta del hecho, aportaciones no integrantes del nucleo del tipo como la re-
alizada en el caso actual por los recurrentes que aun cuando no materializaron de ma-
nera directa y personal el apufialamiento de la victima si se integraron desde el primer
momento en el plan comun realizando conjuntamente las acciones necesarias para en-
cararse con ella, perseguirla por la calle, acosarla con armas, ahuyentar a su acompa-
fiante y acorralarla en grupo en un lugar sin salida, de tal modo que asi acorralada y ais-
lada la victima, la accién final de su apunalamiento, realizada por uno de los actuantes
mientras los demés la amenazaban con sus armas e impedian cualquier posibilidad de
fuga o defensa, es imputable a todos ellos en concepto de coautores [...] En el caso ac-
tual es claro que todos los acusados actuaron de comun acuerdo, a iniciativa de los re-
currentes que eran precisamente los directamente enemistados con la victima segun el
relato factico, acosandola y persiguiéndola hasta su muerte, aportando su esfuerzo co-
mun en la fase ejecutoria, con codominio del hecho y con reparto de funciones, pues
asegurandose conjuntamente con su actuacién y con sus armas de que la victima no te-
nia salida ni defensa, no se hacia necesario que todos ellos le asestaran el golpe mortal».
Efectivamente, en este supuesto, los intervinientes en la agresiéon que no asestaron las
pufnialadas mortales, realizaron no sélo una aportacién esencial, sino que provocaron
efectivamente la situacién de indefension que derivo en la calificacion del hecho como
asesinato. Por lo tanto, podremos considerar que realizaron la conducta tipica del tipo
agravado del articulo 139 del Cédigo Penal. También, SSTS 1 de marzo de 2000 (RJ.
2000/1105); 18 de abril, 2002 (RJ. 2002/4782); 24 de mayo de 2003 (RJ. 2003/5503).
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Y asi ocurre en la Sentencia del Tribunal Supremo 474/2005, de
17 de marzo, objeto de este comentario.

Nos hallamos ante un comportamiento conjunto, ante un ataque
colectivo en el ambos acusados golpearon a Eusebio y a Rubén. El que
puede decirse que las lesiones mas graves causadas por arma blanca
corresponda a Juan Ramén no puede excusar la responsabilidad de
Agustin, el uso del arma, aunque hubiera sido utilizada por solo uno
de los agresores debe tenerse en consideracién contra todos los que in-
tervinieron en el hecho porque se trata de un tipo delictivo realizado
en coautoria y en tales supuestos basta el conocimiento por uno de los
medios de ataque utilizado por el otro ( STS 694/2000 de 24.4 [ RJ
2000\3299] ). Por ello, y aun cuando en las lesiones sufridas por Igna-
cio en el hecho probado se imputan a un navajazo lanzado por Juan
Ramoén, no debe excluirse la responsabilidad de este hecho del recu-
rrente Agustin. En efecto éste fue quien inici6 la agresion contra el
grupo de personas entre las que se encontraba aquél, teniendo, en
todo momento, una actitud activa, con conocimiento cabal de la for-
ma en que se desarrollaban los acontecimientos, no pudiéndose rom-
perse el titulo de imputacién, aunque en este caso, no realizara acto
ejecutivo dirigido a vulnerar la integridad fisica de la victima, pues su
adhesion expresa al pacto criminal su misma presencia fisica coad-
yuvando a la consecucién de la mecanica comisiva, su propia activi-
dad agresiva no desatendiéndose de lo que alli ocurria, le convierten
en coautor material.

Simplemente baste con senalar el contenido al respecto del voto
particular:

«Ciertamente la jurisprudencia de esta Sala ha acudido, en oca-
siones, a la referida construccién, la de la imputacién reciproca, por
la que se entiende que todos que intervienen en una pelea, para la que
existe una decisién comun de agredir y en los supuestos en los que no
puede identificarse los concretos autores de cada accién, aunque to-
dos participan de su realizacion, aceptan lo que cada uno de ellos
haga contra la integridad fisica de las victimas, resultando también
coautores desde el punto de vista del «dominio del hecho», siempre
que éste llegue a ser un acto de todos, porque a todos pertenece
(STS 1503/2003, de 10 de noviembre [RJ 2003\8056]). Este principio
de la imputacién reciproca rige entre los coautores, como el de acce-
soriedad respecto a los participes, mediante el cual a cada uno de los
coautores se les imputa la totalidad del hecho con independencia de
la concreta accién que haya realizado, toda vez que todos participan
en un hecho que les pertenece. Ahora bien, en estos supuestos es
preciso comprobar que cada uno de los intervinientes sea, verdade-
ramente, autor, esto es, tenga un dominio del hecho, en este supues-
to condominio, y comprobar la efectiva accién para evitar que le
sean imputables posibles excesos no abarcados por la decisién con-
junta.
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En el hecho probado se relata una agresiéon que surge en el inte-
rior de un establecimiento de hosteleria. Por un motivo nimio surge
una agresion de un grupo contra otro y en el curso de la agresién, uno
de los autores extrae una navaja que dirige y golpea a los perjudica-
dos. El recurrente que participa en la pelea no consta que llevara
arma de ningtn tipo, se limita a golpear a los perjudicados.

Las exigencias de un Derecho Penal asentado en las garantias del
principio de culpabilidad obliga a avanzar en la individualizacién de la
responsabilidad criminal y desterrar de nuestro sistema punitivo la
responsabilidad objetiva y sus manifestaciones, como pudiera ser una
responsabilidad apoyada en la solidaridad de los coautores sobre la
base del resultado realmente producido por cualquiera de ellos. Por
esta asuncion del principio de culpabilidad se ha superado en nuestra
jurisprudencia las teorias que afirmaban la responsabilidad penal en
la existencia de un acuerdo previo, la mayoria de las veces insufi-
cientemente acreditado, como justificacion de la responsabilidad so-
bre todo lo posteriormente acontecido, aunque desborde lo convenido.

Del relato factico, y de la prueba practicada, resulta acreditado lo
que el hecho probado declara, que el recurrente con otro condenado,
intervinieron en una pelea en el interior de un establecimiento por un
asunto nimio, y que la accién del recurrente consistié en propinar gol-
pes a los perjudicados y en arrojar una botella de cerveza en las in-
mediaciones del grupo de los perjudicados. La agresién con navaja
que realiz6 el otro condenado no recurrente no le es imputable al re-
currente al no constar, y no declararse probado, que conociera su
llevanza con anterioridad a la accién, ni que estuvieran de acuerdo en
su empleo en la agresion. Se trata de un exceso sobre la accién mu-
tuamente aceptada, de agredir a los perjudicados.

Consecuentemente, la impugnacién de este recurrente debio ser
estimada y debi6 ser condenado como autor responsable de tres faltas
de lesiones del art. 617 del Cédigo Penal (RCL 1995\3170 y RCL 1996,
777)».

En segundo lugar, en caso de que el delito no recoja agravacion
especifica, habria que considerarlos meros participes en hecho ajeno,
cooperadores necesarios o complices dependiendo del caso.

Puede defenderse la solucién de la coautoria cuando nos encon-
tremos ante agresiones en grupo en delitos de lesiones cuando resulte
probado que el resultado lesivo resulta de la acumulacién del me-
noscabo al bien juridico, en este caso, cuantitativamente diferencia-
do por tipos, de las diferentes conductas individuales, todas indivi-
dualmente constitutivas de autoria de un delito o falta de lesiones®°.

80 Este seria el caso de la STS 8 de marzo de 2002 (RJ. 2002/4927) en cuyos he-
chos probados se recoge como «Gerard G. F., Ernest R. G, Carlos C. S. y otros ami-
gos se hallaban en las inmediaciones de un bar denominado Iris [...] bajo un puente
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Una vez afirmado el acuerdo y la intervencién de los coautores,
«si bien no puede precisar la actuacién individual de cada uno, lo que
no obsta para establecer que actuaron todos de acuerdo, desde el ini-
cio de la provocacién hasta el final de la agresion y por ello, la de-
duccion del acuerdo previo y la asuncién de los resultado sélo supo-
ne predeterminacion en cuanto estructura del silogismo que toda
sentencia constituye». Resulta, cuando menos sorprendente pues, si
con base a la existencia de un acuerdo para que resulte indiferente la
entidad individual de cada aportacién, imputandose el resultado glo-
bal a todos, si no se esta aplicando la teoria del acuerdo previo, la
verdad, es que se le parece mucho.

Sin embargo, por las razones antes expuestas, la solucién no pue-
de coincidir, como en cambio afirma el Tribunal Supremo, si, por
ejemplo, la calificacién de lesiones agravadas en funcién del resulta-
do producido deriva de la intervencién probada de uno de los inter-
vinientes®!.

peatonal, un grupo de entre diez y quince jovenes, entre los que se hallaban, Miguel
[...], Albert [...] y Javier [...], habiendo resuelto y convenido entre si atacar a los pri-
meros, tras escupir —uno de ellos— a los mismos desde lo alto del referido puente,
descendieron del mismo provistos —alguno de ellos— de palos. Actuando de consu-
no y aceptando todos ellos la accién de los demas, rodearon a los anteriormente ci-
tados y en actitud provocadora pidieron a Ernest que les diera costo o chocolate (por
hachis) y, sin esperar respuesta le propinaron primero un golpe en la cara y después
un golpe con un palo en la nuca, derribandole al suelo donde qued6 momentanea-
mente inconsciente; a resultas de ellos sufrié contusiones de las que tardé en curar
15 dias sin que precisara tratamiento médico. Al propio tiempo, el grupo en el que se
hallaban los referidos Miguel, Albert y Javier, aceptando éstos la accién conjunta, con
un palo golpearon a Gerard en la zona periorbitaria —lo que le produjo una pérdida
de vision—, derribandole y, en el suelo, continuaron golpedandole produciéndole
una contusién facial, [...]. También golpearon a Carlos, causandole contusiones
que no precisaron tratamiento médico». Igualmente STS 21 de diciembre de 2000
(RJ. 2000/10667).

81 Este seria el supuesto planteado por la sentencia del Tribunal Supremo de 30 de
octubre de 2003 (RJ. 2003/7523), donde resultan hechos probados: «Que sobre las 5,15
horas de la madrugada del dia 1-11-1997, cuando los empleados de la cafeteria «Ray-
mond’s» de la calle Manuel del Fresno de Oviedo, Pedro Antonio, Marcos y Salvador,
acusado, mayores de edad penal, que se encontraban a la sazén desempefiando su tra-
bajo en dicho establecimiento, se disponian a terminar su trabajo con los ultimos
clientes del establecimiento entré en el local Gustavo, que mostraba sintomas de en-
contrarse embriagado, solicitando una consumicién alcohélica que le fue servida, sur-
giendo un incidente entre éste y los camareros a los que imputaba tardanza en el ser-
vicio; saliendo Gustavo del local procediendo a introducir pegamento en la cerradura
de la puerta, lo que fue observado por los acusados que no obstante tras recriminarle
le permitieron efectuar otra consumicién, terminada la cual como al salir del esta-
blecimiento Gustavo tratara de repetir la operaciéon con la cerradura, los acusados sa-
lieron produciéndole las siguientes lesiones a base de patadas y pufietazos, derriban-
dole al suelo: fractura mandibular con dificultades en los dltimos grados de cierre,
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Por ultimo quiero sefialar que en los supuestos de agresiones en
grupo, las dificultades de prueba que presenta la determinacion de la
conducta individual de cada uno de los agresores son evidentes. Sin
embargo, la opcién por la responsabilidad conjunta por el resultado
producido finalmente hay que considerarla inadmisible®?. No resulta
una alternativa legalmente aceptable resolver los problemas de prue-

fractura de pie derecho con artrosis postraumaética cuneo-metatarsiana que le impide
caminar durante mucho tiempo o permanecer en bipedestacién largo tiempo, limi-
tacién funcional del pie por fractura de etiologia traumatica y trastorno de la afecti-
vidad por ansiedad generalizada de etiologia sicgena. No se content6 solo con ello el
acusado Pedro Antonio el cual golpeé con un pufietazo en el ojo derecho a Gustavo, lo
que le produjo el estallido del globo ocular derecho provocando la pérdida definitiva
de la vision del ojo». El Tribunal Supremo condena a los tres acusados del conjunto
de lesiones producidas.

82 No podemos terminar la exposicién de la jurisprudencia del Tribunal Supremo
sin alabar algunas sentencias que suponen excepciones a la linea general expuesta
hasta este momento. Sentencias donde quizas resulte decisivo para la determina-
cién de la responsabilidad de los intervinientes el hecho de que la prueba de las
aportaciones individuales de cada uno de los integrantes del grupo que interviene en
la agresion pueda probarse sin demasiadas dificultades. Asi la sentencia del Tribunal
Supremo 173/1996, de 27 de febrero (RJ. 1996/1394) enjuicia la agresiéon de un grupo
a un hertxaina que iba de paisano y se encontraba fuera de servicio cuando fue reco-
nocido. Resulta decisivo, a mi juicio, como decia el que la agresion por parte de los di-
ferentes integrantes del grupo fuera gravada por una camara de seguridad, por lo que
se pudo individualizar facilmente la aportacion de cada uno de ellos. En respuesta al
recurso del Ministerio Fiscal que «sostiene que la sentencia de instancia ha seguido un
criterio puramente fisico e individualizado de las lesiones, entendiendo que los que se
limitaron a lanzar una o varias patadas a la victima y no persistieron en la actitud
agresiva deben ser reputados autores de una falta de lesiones y que tal criterio es erré-
neo, ya que la sentencia condena a los doce acusados como autores de un delito de
atentado y con lamentable olvido, ademas que no sélo ha causado lesiones fisicas,
sino también un menoscabo a la salud mental», el Tribunal Supremo estima el re-
curso, afirmando: «De todo el factum se deduce con claridad: a) Que la victima tuvo
secuelas psiquicas. b) Que tales secuelas fueron resultado o consecuencia del actuar
lesivo. ¢) Que la secuela psiquica fue consecuencia de lesiones fisicas. d) Que el le-
sionado precisé tratamiento psiquiatrico-psicolégico y e€) Que requirié asimismo tra-
tamiento farmacolégico para la mejoria de la secuela psiquica.... Tal quebranto o le-
sién psiquica se originé coeténea a las fisicas y por el grupo de los doce condenados
que formaron parte del grupo de perseguidores, acosantes, que no sélo con los repe-
tidos y brutales golpes, sino con sus gritos de «cipayo», «asesino», «métalo» produje-
ron tal ansiedad y depresién reactiva de la que fue tratado farmacolégicamente. Tal
conducta no puede individualizarse, como se hace por la Audiencia de Bilbao, res-
pecto a las lesiones fisicas, pues éstas no nacen de los golpes y patadas sufridos por la
indefensa victima, sino por el acometimiento, el acoso y la persecucion, los gritos in-
sultantes y las frases amenazadoras. Asi, de estas lesiones psiquicas son responsables
todos y no pueden incardinarse en la falta o lesién venial del art. 582 del texto penal,
sino en el articulo 420.1 del mismo en concurso ideal con el delito de atentado». Tam-
bién rompe el nexo de unién subjetivo la STS 1460/2004, de 9 de diciembre, y sin em-
bargo, la solucién a la que llega en ese caso no resulta correcta.
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ba rechazando la necesidad de la misma o construyendo la coautoria
conforme a una determinada estructura que permita esquivar los
principios limitadores del ius puniendi®>.

8 Sin embargo, tampoco debemos olvidar que los sujetos al actuar de tal forma,
en grupo agrediendo simultdneamente a la victima, conocian que se iban a dificultar
las posibilidades de probar los hechos acontecidos y su intervencién individual en los
mismos. Vid. GARCIA DEL BLANCO, La coautoria en Derecho Penal, ed. Tirant lo Blanch,
Valencia (en prensa).
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