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Resumen

Se puede prescindir de la accesoriedad interna dela participacién. Y se podrfa prescindir también
de la accesoriedad externa. Pues de ninguna de ellas se deriva efecto estructural alguno sobre
la intervencién de varios en el delito. Pero de lo que no puede prescindirse es de la referencia
que el hecho ejecutivo del autor supone para el tipo que realiza el interviniente no ejecutivo,
que siempre contiene un delito intencional. Constituyendo el dnico sentido ineludible de la
accesoriedad de la participacién en teorfa del delito. Correlato ineludible, también, del autor,
coautor en su caso, como su figura central.
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Abstract

The internal accessory nature of participation can be ignored. And so could external accessory
nature. From neither of these derives any structural effect on the involvement of a few people
in the crime. But what cannot be ignored is the reference that the perpetrator’s executive act
constitutes for the crime committed by the non-executive participant, which always contains
an intentional crime. This constitutes the only unavoidable meaning of the accessory nature
of participation in the theory of crime. It is also an unavoidable correlate of the perpetrator, or
co-perpetrator in this case, as its central figure.

Keywords: External accessory nature; internal accessory nature; strict accessory nature; limited accessoriza-
tion; intervention and execution; strict participation; standardization of intervention; objective partic-
ipation; participation and intentionality; participation without perpetratorship; participation through
negligence and in negligence; intervention as a quantitative concept.
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1. Introduccién

En la presentacién de un libro recopilatorio de referencia sobre autorfa y partici-
pacién’, su editor, Andrés Falcone, ve la superacién de la teoria del dominio del
hecho como fundamento de la autorfa en la prescindencia de la causalidad y en la
pertenencia del hecho a todos los intervinientes; siendo a la postre sélo cuantitativa
la distincién entre la responsabilidad —mayor o menor— de cada uno de ellos, es
decir, entre las formas de intervencién en el delito que contemplan expresamente
nuestros codigos penales.

Y puesto que la doctrina critica con el dominio del hecho manifiesta dudas sobre la
ajenidad del hecho en que se interviene (el hecho es obra de todos), presenta Falcone
bajo el signo de interrogacién las voces que quiere hacer ofr de quienes se ocupan
del fundamento de las conductas de intervencién que no son de autorfa (participa-
cién en sentido estricto: induccién, complicidad y coautorfa) con los términos de
«¢Accesoriedad en el “hecho ajeno”?»2.

Se da la particularidad, sin embargo, de que el de accesoriedad en el hecho ajeno es
el concepto fundamental de la teorfa de la participacion de la “todavia” dominante
doctrina del dominio del hecho. Con lo que dificilmente puede soslayarse que
estamos lejos de adivinar si la solucién a la teorfa de la participacién ante los mu-
chos problemas que presenta su aplicacién (consecuencia de la infinita casuistica
que ofrece), en los que las voces criticas estin haciendo una labor extraordinaria,
pasa por su definitiva superacién o, mds bien, habrd de estar, como en otros apar-
tados de la teorfa del delito, en integrar el embate normativista, de donde procede
fundamentalmente (aunque no sélo de allf) la critica al dominio del hecho, con el
modelo naturalistico anterior, que tan bien representa el dominio del hecho —el
término lo acufié Welzel, y Roxin lo desarroll6 exhaustivamente, normativizindolo
de manera orientada a la realidad— que constituya, ademds, un buen ejemplo de
sincretismo metddico.

Puesto que la referencia principal de los criticos al dominio del hecho es Jakobs,
procederemos a continuacion a revisar criticamente su Teorfa de la intervencidn,
para tratar de mostrar que la concepcién de Jakobs sobre la intervencién delictiva
respeta, comparte y enriquece: 1) el dogma tradicional de que la responsabilidad
por el delito de cualquiera de quienes pueden intervenir en ¢él, antes o después,
requiere que haya dado comienzo la ejecucién de la conducta tipica que representa
la tentativa; compatible con la cuestién, segregable de la anterior, acerca de si la

1. Falcone, Andrés, (ed.), idutonomia y accesoriedad? Hacia un sistema de intervencion delictiva superador del dominio
del becho, Marcial Pons, Madrid, 2021, p. 26.

2. Lo quelleva incluso al titulo general de la obra “; Autonomia y accesoriedad?”. Cuyo subtitulo, “Hacia un sistema
de intervencion delictiva superador del dominio del hecho”, coherentemente, apunta a una “superacion” todavia
no consumadas de aquella doctrina.
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aportacién del interviniente tiene lugar en el transcurso de su ejecucién o con an-
terioridad, en la fase de preparacién; 2) el dogma, también tradicional, e inseparable
del anterior (del comienzo de la tentativa), segun el cual la participacion siempre
necesita de un hecho delictivo principal al que contribuye y sin el cual, al que va
referido, no cabe concebir el tipo delictivo del participe; compatible con la idea,
inspirada en el principio de culpabilidad, segin la cual la responsabilidad penal es
siempre personal, no basada en lo que haga otro (prohibicién de regreso); y final-
mente, 3), el dogma, derivado de los dos anteriores, de que el autor del hecho en
que el participe interviene ha de actuar tipica y antijuridicamente; compatible (e
incluso reforzado) con la tesis de Jakobs segtin la cual el hecho en el que el participe
interviene ha de ser también culpable.

Todo lo cual, como colofén, permite arribar a ver confirmada una conclusién bésica
sobre la autorifa (congruente con la anterior confirmacién de los principales dogmas
de la accesoriedad de la participacion), cuestionada por autores no necesariamente
normativistas (pero con la que éstos podrian simpatizar®) —como consecuencia
de las dificultades de delimitar a veces las distintas formas de intervencién (funda-
mentalmente la complicidad y la induccién, de la coautoria)—, segin la cual no
cabe hecho delictivo sin autor o autores; compatible con la posibilidad (con la que
si simpatizan abiertamente los normativistas) de que el quantum de la responsabi-
lidad penal de fodos los intervinientes se determine en algunos casos de acuerdo con
formas de participacién distintas a la autoria (Beteiligung obne Titer).

2. El dogma de la exigencia del comienzo de la tentativa
para la responsabilidad penal del participe

2.1. Intervencidn en la preparacién y comienzo de la ejecucién

Premisa de partida de Jakobs, para abordar la intervencién de varios en el delito
es que, si el injusto penal exige que se haya comenzado a ejecutar el tipo delicti-
vo correspondiente, conductas como la induccién, la complicidad o la coautoria
no ejecutiva, como la del mismo autor (Gnico), previa (y, por tanto, no actual) al
comienzo de la ejecucién, no son tipicas ni en consecuencia significan el quebran-
tamiento de la norma*. Y si s6lo preparacién del quebrantamiento posterior. Los
participes no realizan el tipo de propia mano ni lo inician’.

3. Ylo han hecho de forma expresa en alguna ocasién, con tendencia a incrementarse.

4. Jakobs, Glinther, Teoria de la intervencion (original aleman, Theorie der Beteiligung, Mohr Siebeck, Tiibingen,
2014), trad. Pastor Mufioz, Nuria, 2016, Universidad Externado de Colombia, Bogot4, 2016, p. 31 s.

S. Idem, 35s.
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Si se observa bien, el juego de Jakobs con la preparacién del delito y su relevancia
para la responsabilidad posterior al comienzo de la ejecucidn es transcripcién nor-
mativo-objetiva de la cuestién dogmitica que plantea la distincién entre prepara-
cién y tentativa, que la doctrina anterior aborda con criterio objetivo-subjetivo, en
el plano naturalistico, acotada a la postre normativamente mediante el “momento
decisivo”, del peligro para el bien juridico®.

De confirmarse esta correspondencia cabria entender ambas perspectivas, desde
las que abordar la cuestién de la preparacién del delito, como muestra de que las
dos son necesarias para dar cuenta de que la labor de la dogmitica penal es la de
tener siempre presente la relacién que media entre el plano normativo y el plano
del comportamiento humano (dominable) a prescribir mediante amenaza penal’.

Y es que en realidad Jakobs ha creado, con su concepto fundamental del delito
como quebrantamiento de la norma, un marco muy dtil en el que ubicar conductas
penalmente relevantes de preparacion del delito en su significado para la responsabi-
lidad por el delito, que s6lo la tendrdn una vez que este haya comenzado a realizarse
de propia mano por alguien®. Por eso es esclarecedora la premisa de Jakobs sobre la
intervencién de varios en el delito.

Para llenar de contenido el marco propuesto en el que integrar la preparacién del
delito y su ejecucidn, se vale Jakobs de una estructura en la que esas conductas de
preparacién no son punibles per se (por no ser tipicas) sino que sélo crean una
incumbencia que obliga a evitar o impedir lo que ocurrird después (la conducta
tipica), imputdndose en su caso el resultado si no se hace’.

La teorfa de la intervencién de Jakobs, por lo demds, es fiel trasunto de su misma
concepcidn del injusto, cuyo concepto bdsico es precisamente el de incumbencia o
competencia (Zustdndigkeit), que obliga a evitar mediante comisién u omisién la
lesién de la norma'’. Con la particularidad, en teorfa de la intervencién, de que son

6. Vid. al respecto, Cuello Contreras, Joaquin, £/ Derecho penal espadiol, Parte General, volumen II, Teoria del delito
(2), Dykinson, Madrid, 2009 (http://hdl.handle.net/10662/9554), p. 16s.

7. Kaufmann, Armin, Dogmadtica de los delitos de omision, trad. Cuello Contreras, Joaquin / Serrano Gonzilez de Mu-
rillo, José Luis, Marcial Pons, Madrid, 2006, p. 38. Vid. al respecto, Cuello Contreras, «Neofinalismo y normativis-
mo: condenados a entenderse», Revista de Derecho penal y Criminologia, 22 época, nim. 16,2005, pp. 11 ss., p. 15.

8. Circunscribimos nuestras consideraciones a los delitos comisivos de resultado (de infraccién de deberes negativos,
en la terminologfa normativista).

9. Jakobs, Teoria de la intervencion, 36. Este concepto de incumbencia (Obligenbeit), del que Jakobs tira con cierta
frecuencia, como ayuda complementaria al de vulneracién de la norma, no es compartido por todos los norma-
tivistas (vid., a titulo de ejemplo, y referido a la cuestién de la intervencién de varios en el delito, Robles Planas,
Ricardo, «La estructura de la intervencion en el delito», en Falcone, ed., jdutonomia y accesoriedad?, pp. 145 ss.,
p- 153 s.). El mencionado concepto puede ser otra buena muestra de que no todas las construcciones de Jakobs
son puramente normativas, insertandolas en la realidad a regular, al modo onto-légico (o puesta en relacién de la
norma con la realidad).

10. Jakobs, Sobre la normativizacion de la dogmdtica juridico-penal (trad. Cancio Melid, Manuel / Feijéo Sinchez,
Bernardo), Thomson/Civitas, Madrid, 2003, pp. 135 ss. Vid. al respecto Cuello Contreras, «Competencia y ac-
cién como premisas realistas de un sistema normativo de imputacién penal. Consideraciones criticas sobre el
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varios los sujetos incumbidos, y, por tanto, se hace necesario dilucidar qué formas
de responsabilidad, si es que cabe distinguir, asignar a las respectivas aportaciones
de cada uno al hecho unitario resultante.

Asi pues, para abordar la problemadtica de la intervencién de varios en el delito, al
igual que la del autor tinico, es necesario que haya comenzado la ejecucién del tipo,
lo que Jakobs hace escrupulosamente; sin que lo altere su tesis sobre la intervencién
en la esfera de la preparacién. En este sentido es en el que puede decirse que Jakobs
ha enriquecido —que no alterado- la teorfa de la participacién, sin desestructurar
la de la concepcién anterior, del dominio del hecho.

Si desde la orilla de la preparacién del delito por los intervinientes, damos el salto
que representa el comienzo de la tentativa por el autor-ejecutor, y contemplamos
desde ahi la valoracién juridica de lo ocurrido con anterioridad, en la preparacién,
sostiene Jakobs que el ejecutor que comienza a realizar el tipo (tentativa) culmina
lo aportado por otros intervinientes en la esfera previa, pudiéndose hablar de que
el fundamento de imputacién a todos ellos lo es el “llevar adelante” (cada uno de
ellos) la planificacion de todos ellos''. Planificacién que no requiere pacto, ni co-
nocimiento del ejecutor (de que le estin ayudando)'; bastando que la conducta
del interviniente signifique la posibilidad del quebrantamiento de la norma a la
que el interviniente no ejecutor contribuye mediante la preparacién de una accién
libre del interviniente-ejecutor, no necesariamente de una causacién (salvo la con-
tribucién en el dltimo eslabdn causal)®. El participe se implica en la conducta del
ejecutor significando que algo puede ser, no comunicando necesariamente ambos
sino a través de la norma que infringe cada uno de ellos™.

De esta manera, propugna Jakobs su objetivo fundamental en la materia que no
es otro que aislar conductas objetivas de los participes, en su propiedad de capaces
de influir en la accién ejecutiva del autor®. Quien por cortesfa le ha entregado a su
vecino un escoplo con el que este cometié un robo, no es participe en su conducta
delictiva; quien, sin que aquél se lo pidiera, lo hizo, no de manera esponténea, sino
como parte de la organizacién de un robo, con exclusién de cualquier otro sentido
social, es participe en el robo™.

pensamiento de Jakobs y Pawlik», Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura, nam. 38,
2022, pp. 395 ss.

11. Jakobs, Teoria de la intervencion, p. 36.
12. Idem, p. 46.

13. Idem, p. 74 ss.

14. Idem, p. 49.

15. Idem, p. 62, nota S2.

16. Idem, p. 61, nota 51 Quien provoca la muerte de persona distinta a la que el autor del disparo se propuso matar
(caso Dohna), no es autor detrds del autor si el cambio de vestido que provocé la confusion admite un sentido que
no es el tnico de provocar la confusién que determiné la muerte.
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Unicamente quien se ha entrometido con sentido social en la conducta de otro,
de una manera que sélo cabe interpretar objetivamente como aportacién previa
(preparacién) o simultdnea (posterior al comienzo de la ejecucion) a la ejecucién
“tiene que cargar con la desventaja de no poder distanciarse de la ejecucion (si esta
tuvo lugar)”". Siendo ese el fundamento de la responsabilidad del participe.

2.2. Objetivacién de la intervencién e inevitabilidad de su subje-
tivizacion

Sin pretender abordar en esta ocasién la fundamentacién de la participacién de
Jakobs ni entrar en debate con su admisién de la participacién imprudente en con-
ducta principal dolosa y la participacién dolosa en conducta principal impruden-
te'®, lo que interesa resaltar ahora respecto al problema estudiado, el principio de
accesoriedad, es que la participacion genuina es la que ademds de dolosa versa sobre
conducta principal también dolosa (“ntcleo duro” de la participacién en la termi-
nologfa del propio Jakobs"). Como muestra el ejemplo de Jakobs concerniente
a la intervencién dolosa en conducta principal imprudente®, en la que cuando
queda un resto de culpabilidad que cierre el paso a la autoria mediata, aparece una
forma mixta de imputacién entre autorfa mediata e intervencién, en la que habrd
que dilucidar de qué hilo resultard mds interesante tirar*' para dar cuenta de cudl
proporciona el mejor motivo para laimputacién, que Jakobs no duda en asignarala
intervencién (no ala autoria mediata) en los supuestos de imprudencia de Derecho
del tipo hacer creer a otro especialmente ldbil que en lo profundo del bosque no estd
prohibido talar drboles, o cuando alguien igualmente 14bil, haya creido la fantéstica
promesa de recompensa de un charlatin no pronunciada en serio®. Estos casos, en
realidad, no constituyen tanto una induccién, como una fatalidad.

Lo que quiere decir que puede ser aconsejable que la participacién por imprudencia
y en la imprudencia necesite, como defiende Jakobs y un amplio sector doctrinal®,
de sus propias reglas®, distintas al nicleo duro de la participacién (dolosa en con-

17. Idem, p. 59.

18. Idem, p. 71ss.

19. Idem, p. 72.

20. Idem, p. 74s.

21. Expresién utilizada en el original alemdn (Theorie der Beteiligung, p. 31), que se ha perdido en la traduccién.

22. Jakobs, Teoria de la intervencion, p. 74.

23. Vid. por todos, recientemente, Silva Sinchez, Jests, Derecho penal, Parte general, Civitas, Madrid, 2025, cap. 17,
n.m. 82 ss.

24. Y si se reconoce un tipo subjetivo de imprudencia (vid. Cuello Contreras, PG, 11, pp. 423 ss.) se crea la misma
estructura que permite sustentar la participacién como en el delito doloso; siendo otras las razones que puedan
desaconsejar su punicién (mayor lejania de la lesion del bien juridico) (p. 425).
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ducta principal también dolosa) y a las de la simple imprudencia®; pero a la postre
se parecen mis a las de esta tltima®.

En cualquier caso, Jakobs ha conseguido su propésito, que parecia inviable, de des-
cribir conductas de participacién sin tener en cuenta para nada las representaciones
y propositos del autor de la conducta en la que el participe interviene; concibiendo
inicialmente ambas conductas en su significado objetivo y social.

Se puede proceder asi, pues en realidad no es mds que aplicacién de la doctrina de
la imputacién objetiva como fundamento del injusto penal a las peculiaridades de
la intervencién de varios en el delito. Se puede acotar objetiva y normativamente el
injusto en atencidn a la concreta situacién.

Ahora bien, sin atender para nada al elemento subjetivo, las conductas de interven-
cién de varios en el delito, al igual que la imputacién objetiva en el injusto de quien
actda sélo, definidas objetivamente por Jakobs, se encuentran en la misma tesitura
de los conocimientos especiales que el interviniente puede tener ante la conducta
del ejecutor (al menos en contextos cadticos), que obliga a establecer normas de
conducta cada vez mds individualizadas (adaptadas a lo que se sabe). Por lo que
quizd sea mds acertado insertar el tipo subjetivo en el tipo objetivo de intervencidn;
0, mejor, considerarlos inescindibles.

De esta manera, si partimos de la premisa de la inescindibilidad entre el tipo obje-
tivo y el tipo subjetivo en el injusto penal®, repercutird en materia de participacién
exigiendo siempre intencionalidad, referida a lo que el participe sabe y quiere sobre
los propésitos del autor (al que inducird o apoyard).

Esta es la accesoriedad genuina de la participacién, que no coincide con el propésito
de Jakobs en la materia, de establecer la participacion sin atender al elemento subje-
tivo. Debiéndose sortear la diferencia entre ambos modos de concebir la accesorie-
dad, entendiendo que ambas concepciones son complementarias de una determi-
nada manera: Primero hay que acotar objetivamente, con criterios de imputacién
normativa y objetiva (tipo objetivo), y, después, subjetivamente (tipo subjetivo) **.
Demostriandose asi que no son incompatibles, pero tampoco independientes, sino
indisolubles (salvo a efectos analiticos).

25. Jakobs, Teoria de la intervencion, 73.

26. Predomina siempre la fatalidad, caracteristica de la imprudencia, sobre la intencionalidad, caracteristica de la par-
ticipacién delictiva. Vid. Cuello Contreras, PG 11, p. 432s.

27. Vid. ya Cuello Contreras, El Derecho penal espariol, Parte general, Nociones introductorias. Teoria del delito, 32 ed.,
Dykinson, Madrid, 2002) (http://hdl.handle.net/10662/10298), p. 502.

28. Vid. al respecto Cuello Contreras, «¢ Tipicidad sin tipo subjetivo? Sobre lo inescindible del tipo objetivo y el tipo
subjetivo en teorfa del delito», en Teoria del delito mds alld del naturalismo'y el normativismo, Bdef, Buenos Aires
/Montevideo, 2021, pp. 311 ss., p 358; La evolucion de la teoria del delito en el fin de siglo. Normativismo—objeti-
vismo—subjetivismo, Servicio de Publicaciones. Universidad de Extremadura, Céceres, 2025, p. 99s.

Tres dogmas sobre accesoriedad de la participacién y una conclusién sobre la autorfa del delito

Joaquin Cuello Contreras



2.3. Principios inspiradores de la preparacion y la ejecucion de
varios en el delito

Jakobs construye su teorfa de la intervencién sobre dos pilares bdsicos” como son
el de prescindir de la causalidad para fundamentar la imputacién al participe (salvo
que se trate del ultimo eslabén causante del resultado), lo que acusa una de las pre-
misas normativistas esenciales, que desdefia el resultado naturalistico (concreto), y
el de considerar que el hecho resultante a imputar es obra de todos los intervinien-
tes, sea cual sea el momento de su aportacién (antes o después del comienzo de la
ejecucion)™.

Aunque este planteamiento no permite armonizar la concepcién de Jakobs y su
escuela sobre la intervencién de varios en el delito con la concepcidén tradicional
sobre autorfa y participacién, pone en camino de dilucidar, como intentaremos
mostrar a continuacion, todo lo concerniente a la autoria y la participacién en teoria
del delito; constituyendo la muestra més refinada acerca de cémo ¢l ha enriquecido
y simplificado materia tan ardua como la estudiada’":

Antes del comienzo de la tentativa predomina en materia de intervencién de varios
en el delito el principio de induccion y vale todo lo que permite reconocer que el
hecho preparado es obra de todos, en el sentido que propugna Jakobs. Lo que se
puede evidenciar muy bien en una materia relacionada con la participacién que,
ademds, acentta la complejidad de esta, como la de los actos preparatorios de la
participacion. Aunque esta temdtica no puede ser abordada aqui (salvo en su pe-
culiaridad de consistir precisamente en excepciones al principio de accesoriedad),
donde nos ocupamos del concepto de accesoriedad tnicamente, resulta elocuente
que figuras tan caracteristicas del StGB, como la tentativa de induccién y de induc-
cién en cadena (§ 30. I), el ofrecimiento y aceptacién para cometer un delito y la
conspiracién para la comisién o induccién a un delito (§ 30. II), y del CP, como la
proposicién y la conspiracién (art. 17), admiten y reclaman poderosamente el hilo
conductor de su semejanza a través del principio de induccion. Dindose la particu-
laridad de que algunos autores, precisamente para resolver arduos problemas de
la autorfa y su distincién de la participacién (en la coautorfa, sobre todo), recupe-
ran como ayuda el viejo entendimiento de la conspiracién como induccién mutua
(infra V.2. y V.3.2). Como elocuente puede ser, igualmente, recordar el Alterna-
tiv-Entwurf alemdn de 1966, que quiso reducir las figuras de la preparacién de la
participacién a una Gnica, de tentativa de induccién (e induccién en cadena): § 32

29. Jakobs, Teoria de la intervencion, p. 47.

30. Como muestra la presentacién de Falcone aludida supra en Introduccion (I.) sobre la superacién del dominio del
hecho como fundamento de la autorfa. Vid. también Orozco Pérez, Herndn Darfo, «Jakobs’ Theorie der Betei-
ligung», en: Kindhiuser, Urs, et al. (eds.), Strafrecht und Gesellschaft. Ein kritischer Kommentar zum Werk von
Giinther Jakobs, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2019, pp. 585 ss., p. 594.

31. Sobrelo que sigue, vid. ya Cuello Contreras, PG I1, 319 ss.
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(1) AE-StGB*%; que tan oportuna serfa para resolver de una vez el debate sobre el
excesivo adelantamiento de las barreras de proteccion (en materia de intervencién
de varios en el delito) en nuestros c6digos penales.

Después del comienzo de la tentativa rige el principio de ejecucion, y por tanto el
principio causal desdenado por Jakobs (y, en general, por la doctrina de la impu-
tacion objetiva). Lo que tendrd importantes consecuencias para la teorfa de la in-
tervencion, ya que a partir de ahi no se regird solo por el principio de induccién
y habri que tener en cuenta una manifestacién del principio de prohibicién de
regreso, complementaria, aunque distinta, a la que tan bien ha utilizado Jakobs para
fundamentar la participacién, e igualmente tenida en cuenta por €l, a otros efectos,
que aclara algunas de las cuestiones suscitadas por la sugestiva tesis de Jakobs sobre
la intervencién, como veremos a continuacidn.

3. El dogma del hecho principal en el que interviene el
participe

3.1. El aspecto ontoldgico de la no prohibicién de regreso como
fundamento de la participacién

Puesto que nadie puede responder penalmente de lo hecho por otro, sino del hecho
propio, y puesto que la induccidn, la complicidad y la coautorfa se basan en la apor-
tacion a lo hecho por otro (en la coautorfa, parcialmente), se acuerda Jakobs de la
vieja doctrina de la prohibicidn de regreso, modernizada por ¢€l, para fundamentar
la participacién, primero de manera objetivo-subjetiva®: si el amante proporcioné
ala mujer el veneno con el que esta produjo el asesinato de su marido, y la entrega
del veneno no puede tener otro motivo que el asesinato, la muerte es imputable al
amante como participe en el asesinato, interrumpiendo la prohibicién de regreso
que cierra el paso a la responsabilidad por lo que hizo otro; posteriormente, ya lo
vimos en el apartado anterior (II.1.), en términos exclusivamente objetivo-norma-
tivos.

Jakobs otorga una importancia decisiva a la “no” prohibicién de regreso, que es lo
que se trata de justificar en los casos de participacién punible en el hecho de otro,
porque si no serfa impensable fundamentar nuestras normas de participacién. Para

32. Alternativ-Entwurf eines Strafgesetzbuches, Allgemeiner Teil, ed. Jirgen Baumann y otros, 2. Auflage, Mohr, Tii-
bingen, 1969, 12, com., 71.Vd. ya Cuello Contreras, La conspiracion para cometer el delito (Los actos preparatorios
de la participacion), Bosch, Barcelona, 1978, p. 24s., p. 25 s.

33. Vid. Jakobs, «La prohibicién de regreso en el delito de resultado. Estudio sobre el fundamento de la responsabili-
dad juridico-penal en la comisién» (1977), trad. Cancio Meli4, en: Jakobs, Estudios de Derecho penal, ed. Pefiaranda
Ramos, Enrique, etal.,, UAM / Civitas. Madrid, 1997, pp. 241 ss., p. 262.; Teoria de la intervencion, p. 53, nota 42.
Vid. al respecto, Cuello Contreras, «;Participacién imprudente y por omisién o prohibicién de regreso?» (2012),
en Teoria del delito, pp. 133 ss., 134 s.
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ello, no ve otra via de hacerlo (acorde con su premisa fundamental del delito como
infraccién de la norma) que a través de una accién cuyo unico sentido social sea el
de aportacién a un hecho delictivo; sin necesidad de tener en cuenta representacio-
nes y propositos del autor ni los del mismo participe més all4 de la situacion objetiva
que crean (separada del tipo subjetivo de intervencién).

De esta forma, tenemos acotada objetivamente, de forma exclusivamente objetiva,
la conducta de participacién. Pero, para tener una vision completa de lo que signi-
fica participar mediante la conducta describible objetivamente de la forma que hace
Jakobs, y que tal forma de hacerlo cierre el paso a la prohibicién de regreso, hace
falta insistir todavia en otro aspecto de la prohibicién de regreso que influye decisi-
vamente también en la peculiaridad esencial de la distincidn entre autorfa y partici-
pacién; impidiendo que la responsabilidad por la intervencién delictiva se reduzca
a una cuestién puramente cuantitativa: A/l{ donde hay un interviniente (o varios)
que ejecutard(n) integramente el tipo como autor(res), los restantes intervinientes slo
pueden contribuir, antes o después del comienzo de la tentativa, al becho delictivo como
participes. Este aspecto (onto-1égico) de la prohibicién de regreso también ha de ser
tenido en cuenta en la dogmdtica de la intervencion, ya que excluye que quien lleve
a cabo, en la preparacién, una conducta de intervencién que va a ser prolongada
después por otro (sdlo por otro) como autor, siempre serd participe, nunca autor.
Solo cuando el interviniente en la preparacién contemple influir en otros y ejecutar
¢l también cabrd ser autor y participe (caso de la conspiracién y la coautorfa). En los
restantes casos no se puede ni reducir la imputacién del resultado a una cuestién
cuantitativa, ni plantear duda alguna de que no es pensable participacién sin auto-
rfa (Beteiligung ohne Titer) (infra V.).

Este aspecto de la prohibicién de regreso en la intervencion delictiva es admirable-
mente utilizado por Klesczewski* para resolver la antinomia entre la causalidad y la
libertad apelando a la inteligibilidad del sujeto en la Filosoffa critica (Kant, Fichte,
Hegel), donde el hecho es el producto del comportamiento racional del hombre
en orden a sus fines sociales en el mundo que comparte con otros seres racionales:
Relevante no es lo que causa, sino lo que puede predicarse como suyo, con exclusion
de todos los demds que también ban podido contribuir a causar . Tan importante
como lo que haga es que lo que hace no pueda decirse que es también la obra de otro.

Conforme a esta exigencia, ese hecho propio igualmente puede ser el de quien pro-
picia o ayuda a que tenga lugar el hecho propio de otro, explicindolo socialmente
3. Pues también su actuar es la obra de un ser racional que interactda con otros
seres racionales, etc.

34. Vid. Klesczewski, Diethelm, Selbstéindigkeit und Akzessorietdt der Beteiligung an einer Straftat, Habilitationss-
chrift, Hamburg, 1998 (www.unileipzig.de/-rphil/www(bibliothek.html), 156 ss., 162 ss.; 173 s5. 238 s.

35. Klesczewski, Beteiligung, p, 214.
36. Klesczewski, Idem, p. 249 s.
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Asi pueden fundamentarse las #nicas formas de intervenir varios en el delito”: La
del autor sinico, ala que imputar el hecho en exclusiva. La del participe, inductor y
cémplice, con sus actos propios de influir o ayudar al acto propio del autor, expli-
cdndolo como acontecer social. La de los coautores, siempre que todos influyan de
manera terminante en los otros y realicen actos de ejecucion. Y la figura, asimétrica,
del autor mediato, porque se autoafirma en el hecho resultante al aprovechar el dé-
ficit de la conducta de otro (que impide tener al hecho como su autoafirmacién)**.

Aunque Klesczewski no identifica la intervencién delictiva con la accién final, pura-
mente instrumental, si la describe (la intervencién) siguiendo a Welzel, como la rea-
lizacién de algo (la conducta final) constitutivo de la decision propia y exclusiva del
sujeto en sociedad®. Ese es el sentido (el tinico sentido) en el que la accién final, en
algtin modo intencional, es presupuesto (ontoldgico) de la responsabilidad penal.

3.2. El papel decisivo del dolo para la responsabilidad del participe

Si del tipo objetivo de intervencidn, en el que se esmera Jakobs, damos el salto al
tipo subjetivo, que también tiene en cuenta, aungue totalmente segregaco del tipo
objetivo, algo nada evidente especialmente en esta materia, nos encontramos con lo
siguiente: El dolo que el autor del delito comienza a desarrollar a partir de la tenta-
tiva incluye la direccién de la accién que recién inicia a la produccién del resultado
tipico conforme a ley causal conocida. Esto quiere decir que todos los intervinientes
en el delito deben conocer, entre las caracteristicas del hecho en que intervienen, la
via causal por la que el resultado sobrevendrd, incluido el hecho de quién(es) de los
intervinientes lo producird(n) directamente como ejecutor(es) tltimo(s).

El dolo del interviniente (tipo subjetivo) requiere, pues, saber si va a intervenir
o no en la ejecucién material, lo que influird en la calificacién que se haga de su
aportacién al hecho comun. Con lo que se pre-constituird una situacién que puede
condicionar y ser de ayuda para determinar cémo responda cada interviniente. De
manera que el interviniente no autor gjecutivo es participe no sélo porque realiza
una aportacién de participe, sino también, ademds, porque o puede ser autor de
ese hecho (si, de otro, distinto). En un delito doloso de resultado, quien no es autor
s6lo puede ser participe. Siendo eso lo que corrobora la concepcién tradicional

37. Klesczewski, Idem, p. 251 s.

38. Dio ya, siguiendo a Samson, una explicacién semejante a la de Klesczewski, Pefiaranda Ramos, La participacion
en el delito y el principio de accesoriedad, Tecnos, Madrid, 1990, 329 ss., 335 ss., sosteniendo que el participe (1)
realiza un injusto propio, como no puede ser menos en un Derecho penal de la culpabilidad, que sin embargo
no es concebible sin tener presente su ejecucién en relacién ineludible con la conducta de otro, y (2), a diferencia
de los sistemas unitarios de intervencién y de la regla de la coautorfa, basados en la imputacién de todo a todos,
necesita que haya ya alguien que realice como autor la conducta en la que el participe interviene. Esto tltimo es
lo que Klesczewski ha caracterizado muy bien como que donde hay un autor (o autores) solo cabe ya participar.

39. Klesczewski, Idem, pp. 254 ss.
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del fundamento de punicién del participe en la lesién del bien juridico a través del
injusto de otro (el autor) y constituye una secuela del principio de accesoriedad.

Jakobs ha caracterizado muy bien por qué s6lo quien acttia en el tltimo tramo de
la produccién del resultado, domindndolo, puede ser autor, de manera que quien
actte previamente, por muy decisiva que sea su aportacion, p. ¢j. el jefe de la banda
que lo controla todo (menos la ejecucion final), nunca podrd serlo, ya que ese ulti-
mo acto en el que influye decisivamente es obra exclusiva de la libertad del ejecutor
material. Por la via de la causalidad, efectivamente, s6lo puede ser autor quien da el
paso decisivo a que sobrevenga el resultado; con el prototipo del autor tnico que,
actuando de propia mano, realiza toda la conducta tipica. La consecuencia que ex-
trae: quien no lo sea, incluido el coautor, sélo puede ser participe (participacién en
sentido estricto: induccién, complicidad y coautorfa), fundamentando su punicién
en el principio de accesoriedad, refleja muy bien el significado de la accesoriedad en
teorfa de la intervencién, en el sentido ontolégico al que antes hemos aludido: en
la conducta de quien domina el tltimo escalén sélo cabe participar, siendo ese, a la
vez, su fundamento de punicidn, es buena muestra de que tampoco la concepcién
de Jakobs sobre la intervencidn altera el principio tradicional de la accesoriedad de
la participacién como quintaesencia de la participacién (hecha la salvedad de su
aportacién innovadora, segiin la cual la coautorfa no es autoria sino participacién;
que precisamente lo corrobora)®. Por eso decfamos con anterioridad (supra I1.2.)
que Jakobs constituye una buena introduccién a la teorfa de la intervencién con sus
principios de libertad del interviniente y causalidad del ejecutor del tltimo eslabén
causal, traducibles en los convencionales principios anteriores de induccién y do-
minio causal. Con consecuencias, bien extraidas por ¢él, respecto a las dificultades
de imputacién como autor en los supuestos de coautoria.

3.3. Los criterios de distincion cualitativa entre la autoria (inclui-
da la coautoria) y la participacién

Sin pretender ahora abundar, mds alld delo que ya hemos hecho, enla cuestion de si
cabe 0 no una distincién cualitativa entre la coautoria y la participacion, para poder
decir que la coautorfa es una forma de autoria y no una forma de participacién, lo
que Jakobs propugna sobre todo a efectos dialécticos con la concepcién anterior,
cuyos déficits ha mostrado contundentemente, si procede apuntar brevemente los
términos por donde puede discurrir una tesis sobre la autorfa (incluida la coautoria)
alternativa ala de Jakobs, de (tender a) reducirla a términos cuantitativos respecto a
las tradicionales formas de participacién, de la induccién y la complicidad:

40. Probablemente aqui, en esta constelacién de casos, estén las dificultades de los seguidores de Jakobs con el concepto
de accesoriedad.
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La tesis basica de Jakobs sobre el fundamento de la coautoria descansa sobre su pre-
tensién, ambiciosa y agudamente presentada, de describir —como ya hemos visto
(II.1.)— en términos estrictamente objetivos 1a distincién entre autorfa y participa-
cién. Siendo esa via la que le hallevado consecuentemente a cuestionar la coautorfa.

Las conductas de participacién en el delito, sin embargo, son todas intencionales
en un sentido muy determinado, intimamente relacionado con el principio de ac-
cesoriedad inherente a la participacién, de la que aqui nos ocupamos. Y junto con
la tentativa —el otro gran bloque de materias de la teorfa del delito donde mejor
se constata también la naturaleza de la intencionalidad inherente a todos los casos
de comportamiento delictivo*' —representan la mejor prueba de que la estructura
del injusto penal requiere siempre que al tipo objetivo al que tanto ha contribuido
la doctrina de la imputacién objetiva, debe sumarse el tipo subjetivo, siendo en él
donde se resuelven las cuestiones que Jakobs ba intentado resolver de manera pura-
mente objetiva.

Con el tipo subjetivo, tal como Jakobs ha mostrado siempre que se refiere al “ntcleo
duro” de la teoria de la intervencidn, se resuelve en términos muy satisfactorios lo
que caracteriza a la induccién y la complicidad como manifestaciones genuinas
de la accesoriedad. Pero también lo que caracteriza a la coantoria como forma de
imputacion mds proxima a la autoria genuina, del autor tnico, a través de lo que
han acordado los coautores incluso en la esfera previa de la conspiracién y la distri-
bucién de roles en la esfera ejecutiva, con el problema anadido de la intervencién
decisiva no directamente ejecutiva (problema con el que todas las concepciones
reinantes han de confrontarse).

Incluso la autorfa mediata, como autorfa tinica a la que tanto ha contribuido Jak-
obs, con argumentos plenamente compartibles*’, también encuentra acomodo en
el dominio que supone sobre lo hecho por el autor inmediato que sufre algin dé-
ficit, que explica el dominio del hombre de atrds de cierta manera (incluso en los
casos en que la autorfa del hombre de atris no excluye la del hombre de delante:
autor junto al autor, en la terminologfa tradicional). Con lo que se limita mucho
la necesidad de reducir la intervencién a un problema cuantitativo (infra V.3.c).

Pero antes de abordar esa cuestion, lo que sf tenemos que hacer aqui ya es recordar
cémo aparece caracterizada la coautorfa en la doctrina del dominio del hecho, con
el caso claro del dominio del hecho por los dos (y por ninguno de ellos solo): el ac-

41. Hasta el punto de que el tipo de participacién, como el de tentativa, es el prototipo de los delitos de resultado
cortado. Vid. al respecto Gil Gil, Alicia, «El concepto de intencién en los delitos de resultado cortado. Especial
consideracién del elemento volitivo de la intencién» RDPC, 22 época, 6, 2000, 103 ss.,108 5., 111 5., 116 s5.; «Lo
subjetivo en la fundamentacién y en la exclusién de lo injusto», RDPC, 22 época, 15, 2005, 95 ss., 99s., 127; Alonso
Rimo, Alberto, E/ tipo subjetivo de los actos preparatorios del delito. Un estudio de las figuras preparatorias de la Parte
General y Especial del Derecho Penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, p. 119, p. 135, p. 1395.,161 s., pp. 204 ss.

42. Vid. infraIV.2.
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tivador del explosivo, que no ve donde se encuentra el objetivo, lo detonard cuando
reciba el aviso del que ve, pero no puede detonar®, que si bien se presentard pocas
veces —siendo muchos més los casos que no son tan claros pero reflejan la gravedad
que puede tener la intervencién previa al comienzo de la ejecucion y dentro ya de
la ejecucién, pero previa a la consumacion, que quiere resolver Jakobs—, sf ofrece
un criterio de evaluacién de la gravedad de la intervencién, apto para distinguir
entre autorfa y participacién, en la linea en que Roxin acometié precisamente el
concepto de dominio del hecho de la autoria*. Sin necesidad de tener que llegar a
la conclusién de Jakobs, proclive a renunciar a la coautorfa como forma de autorfa;
tirando al nifio con la bafiera.

4. El dogma de la exigencia de hecho principal doloso o

culpable

4.1. Las raices dogmaticas de la accesoriedad estricta de la partici-
pacion

Para Jakobs, entendida la accesoriedad de la participacién como ejecucién de un
injusto en el que quepa la intervencidn, el hecho de que las normas del StGB de-
finan la coautorfa como autorfa en un hecho comun (§ 25. 2), pero exijan para la
induccién y la complicidad un hecho doloso (§§ 26 y 27), significa que admite la
coautorfa en un hecho imprudente, pero no asi la induccién y la complicidad, que
requerirdn siempre hecho principal doloso®.

Esto, segtin Jakobs*, es consecuencia desafortunada de la influencia de Welzel en la
redaccién del StGB; que, a pesar de la buena intencién del finalismo, de personalizar
el injusto, no lo consiguid, y si instrumentalizarlo, pues el dolo es inseparable de
la conciencia del injusto, requiriendo en consecuencia culpabilidad (la fuente del
sentido)?. De ahi que, para captar el sentido de la conducta de participacidn, sea
necesario que la participacion lo sea en conducta principal también plena de senti-
do, es decir, culpable. Lo que obliga a sostener la teorfa de la accesoriedad estricta
de la participacion®.

43. Cuello Contreras, PG, II,227.

44. Como Roxin ha recordado posteriormente (Roxin, Claus, «Politica criminal y dogmdtica penal hoy en dfa», en: La
teoria del delito en la discusion actual, trad. Abantos Visquez, Manuel, Grijley, Lima, 2007, p. 41 ss., 625s.), desde
las primeras ediciones de su Tzterschaft und Tatherrschaft quiso emplear el dominio del hecho como denominador
comun de formas esenciales de la autorfa, sintesis de una realidad vaga, no previamente definida con exactitud,
sistematizadas de forma orientada.

45. Jakobs, Teoria de la intervencion, p. 65.
46. Ibidem.

47. Idem, p. 65s.

48. Ibidem.
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En realidad, que la participacién tenga que serlo en conducta culpable principal
(teorfa estricta de la participacién) no se distingue tanto como parece de la teorfa
restringida, porque ambas requieren, lo que si es esencial en la participacién: que
el participe ha de actuar con dolo de que el delito principal, al que contribuiri,
tendrd lugar.

La exigencia de culpabilidad del autor, ademds, es la caracteristica mds idonea para
visualizar que el principio que rige la intervencién antes de comenzar la ejecucion
del delito (tentativa) es el de la induccién (como el que rige la fase de tentativa es el
delaejecucion). (supraIl.3.) Y como quiera que el modelo dela induccién es influir
en una decisién libre, es decir, plenamente culpable, se explica que Jakobs haya pro-
puesto, con éxito entre sus seguidores, volver a la teorfa estricta de la participacién.

Que el participe, por lo demds, tenga que saber (tipo subjetivo de participacién)
que el autor acttia con plena culpabilidad, como exige la teorfa estricta de la parti-
cipacién, de Jakobs, incluye que ha de saber también y previamente que acttia con
dolo (en el caso de la participacién dolosa en el delito doloso), elemento esencial de
la misma culpabilidad; con lo que se puede caracterizar el hecho principal en el que
se participa como el hecho doloso de quien pudo evitario.

Queda por ver cémo afecta esta construccién a los casos de autorfa mediata y coau-
torfa en que el autor inmediato o uno de los coautores actda sin culpabilidad, que
Jakobs quieren resolver con la teorfa estricta de la accesoriedad.

Entre los seguidores de Jakobs, Orozco Pérez*” ha hecho ver que la doctrina ma-
yoritaria, al sostener la teorfa restringida de la accesoriedad, cae en contradicciones
como la del caso de la intervencién en el hecho cuyo autor directo acttia en una
situacién de estado de necesidad disculpante, donde, por concurrir tanto induccién
(al hecho tipico y antijuridico del autor directo) como autorfa mediata (por utili-
zacién de autor directo a través del defecto de su voluntad), se ve obligada a tener
que acudir a la anteposicién de la autorfa mediata sobre la induccién en el plano
concursal, evidenciando su contradiccién y a la vez su reconocimiento tltimo de la
teorfa de la accesoriedad estricta: actuar sobre alguien que lo hace tipica y antijuri-
dicamente recibe a la postre el tratamiento de la autorfa mediata, no el de la partici-
pacién. —Y cuando se cruzan autorfa mediata y coautoria®, de manera que, si un
coautor sufre un déficit de culpabilidad del que es responsable otro de ellos, vuelve
a manifestarse la contradiccion en que cae la teorfa restringida de la accesoriedad,
pues no valiendo aqui la naturaleza secundaria de la participacién (el coautor no es
participe, segtin la doctrina mayoritaria) la contradiccién no puede resolverse sino
con la concurrencia, es decir, no en sede de intervencidn.

49. Orozco Pérez, Strafrecht und Gesellschaft, p. 589 s.
50. Idem, p. 590.
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Con la concepcién de Jacobs, de la accesoriedad estricta, en cambio, continua Oroz-
co Pérez’!, en los casos analizados no se manifiesta contradiccién alguna, pues al no
haber participacién en los casos de autor directo no culpable, no cabe participar en
su hecho, ni siquiera coautorfa (que para Jakobs es participacién). Como, asimis-
mo°%, no se plantea problema con la autoria mediata, pues esta sélo puede recaer
sobre el hecho del autor no culpable, no pudiéndose temer la impunidad del parti-
cipe, ya que ese interviniente puede sin dificultad responder como autor mediato.
—Incluso puede Jakobs resolver asi también las sobreposiciones de induccién y
autorfa mediata en el caso del autor junto al autor*?, como quiere la doctrina domi-
nante: puesto que todos son plenamente responsables, son todos, en la sistemdtica
de Jakobs, participes (la coautoria no es autorfa).

¢Significala “contradicciéon” de la teorfa restringida de la participacién un obsticulo
para la finalidad con la que nacié en la evolucién de la teorfa del delito que vaya
mis alld de la cuestién puramente estética de tener que esperar a la concurrencia
para resolverla, como ocurre con otras tantas cuestiones suscitadas por la abigarrada
teorfa del delito en su momento actual? ;Propicia la teorfa estricta de la participa-
cién tal como la reivindica Jakobs y su escuela soluciones mejores y mds matizadas
que las de la teorfa restringida cuando surgen problemas de la responsabilidad del
autor del delito que pueden repercutir en la responsabilidad penal de los restantes
intervinientes?

4.2. La porosidad de las teorias estricta y restringida de la partici-
pacion

La teorfa restringida de la participacién, que tiene su origen, como tantos dogmas
de la teorfa del delito vigentes desde los afos cincuenta del siglo pasado, en la sepa-
racién nitida de la antijuridicidad (tipica) y la culpabilidad™, frente a la histérica

teorfa de la accesoriedad estricta, segtn la cual el inductor habria de corromper al
autor y serfa autor moral del delito (de ahf la igualdad de penas del CP), que no es

51. Ibidem.

52. Idem, p. 590s.

53. Idem, p. 591.

54. Estalimpia dislocacién de la culpabilidad explicé el éxito de la teorfa de la culpabilidad. La duda de Pawlik (Pawlik,
Michael, «”Der wichtigste dogmatische Fortschriftt der letzten Menchenalter”?. Anmerkungen zur Unterschei-
dungzwischen Unrecht und Schuld im Strafrecht», ES fiir Harro Otto, ed. Dannecker, Gerhard, et al., Heymanns,
Kaln, 2007, p. 133 ss.) sobre si la distincion antijuridicidad / culpabilidad ha sido el paso mds importante de la
moderna teorfa del delito, que ¢l quiere resolver sosteniendo que no lo es porque ni las premisas en que se basa
(prevencién del delito / culpabilidad, comprobacién de la antijuridicidad / comprobacién de la culpabilidad) son
vilidas (pp. 137 ss., pp. 144 ss.) ni los conceptos (algunos) de la teorfa del delito en que se quieren hacer valer la
distincién (causas de exclusién de la antijuridicidad / causas de exclusion de la culpabilidad, participacién en hecho
principal antijuridico / culpable) pueden ser resueltos por ella (p. 148 ss.); esa duda, se resuelve mejor manteniendo
la distincidn criticada, es decir admitiendo que ni éste ni ninguno de los conceptos fundamentales de la teorfa del
delito estin exentos de aspectos concretos esenciales muy discutidos a lo largo del tiempo (dolo / imprudencia,
tentativa / delito putativo, autorfa / participacién, etc.), cuya utilidad, sin embargo, nadie cuestiona.
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algo que Jakobs quiera resucitar, viene a decir que quien, p. ¢j., trata de influir sobre
alguien que sufre un error de tipo, no actuando dolosamente, no estd induciendo
porque la induccién requiere accién principal dolosa (también, si se quiere, en la
induccién imprudente: tipo subjetivo de imprudencia) (supra I1.2.).

Esa misma teorfa restringida de la participacién no cierra el paso a la posibilidad
de que quien induzca a alguien para actuar en estado de necesidad disculpante, 0 a
menor de edad inimputable, no esté induciendo porque, aunque el inducido actta
dolosamente, no lo hace con el grado de dominio de la situacién interior, animica,
requerido por la induccién punible.

Que Jakobs no distinga ambos casos, aparte de omitir asi matizaciones sobre la im-
putacién que el grado de desarrollo de la teorfa del delito ha alcanzado a lo largo del
siglo XX y lo que va del XXI, con la distincién antijuridicidad tipica / culpabilidad:
la graduabilidad del segundo caso frente a lo apodictico del primero (con lo que
puede quedar al criterio de los Tribunales calificar los grados mds altos de pérdida
del dominio interior de autorfa mediata y los mds bajos de induccién), aboca a negar
la matizacién. Es lo que, como se apunté antes, se puede describir como tirar al
nifio con la bafiera”, para indicar que Jakobs salva asi la estética de la intervencién
en el delito, pero al precio de perder una diferenciacién de relevancia penal que,
ademds, lleva a algo todavia menos estético y de grave riesgo para el edificio de la
Teoria como el de que haya que admitir delito sin autor o coautores (Teilnahme
ohne Titer) (infra V.1).

La alternativa para resolver el problema que Jakobs quiere solventar, de la inter-
vencidn delictiva cuando uno de los coautores, o el autor directo, acttia en estado
de necesidad disculpante, sin necesidad de tener que tirar al nifio con la bafiera, es
distinguir el elemento intelectivo y el elemento volitivo de la culpabilidad, donde al
igual que en la antijuridicidad, en la que se distingue entre la tipicidad y la antiju-
ridicidad, se mantiene una distincién analitica que no empafa, sino que permite
matizar la razén, una u otra, no las dos, que ha determinado que el escalén decaiga:

La circunstancia de que desde hace mucho tiempo el dolo saliera de la culpabilidad
para pasar a formar parte de la tipicidad, como tipo subjetivo junto al tipo objetivo
o causalidad e imputacién objetiva, no es incompatible con su consideracién como
partedela culpabilidad de la que el conocimiento de la antijuridicidad del compor-
tamiento tipico (o su desconocimiento evitable) incluye, como no puede ser de otra
manera, el conocimiento de que el comportamiento es tipico, es decir, el dolo (que tam-
bién habrd de estar presente en el caso del error de prohibicién), todo lo cual forma
parte de la componente intelectual sobre la que versa el juicio de culpabilidad, junto
ala que congruentemente habrd que afiadir la componente volitiva concerniente al
reproche que se hard por haber querido libremente lo plenamente conocido como
contrario al ordenamiento juridico.
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Como consecuencia de esta estructura de la culpabilidad, es ficil colegir que fre-
cuentemente se producirdn casos en los que el problema de la culpabilidad estribard
no tanto en la ausencia plena del elemento intelectivo (error de prohibicién inevi-
table, p. ¢j.) o del elemento volitivo de la culpabilidad (esquizofrenia grave, p. ¢j.),
en cuyo caso no habrd culpabilidad, sino en una merma del elemento volitivo en la
que se vea affectada la plena libertad (minorfa de edad, p. ¢j., 0 miedo insuperable),
que sin excluir del todo el elemento intelectual de la culpabilidad, haga que éste
no pueda motivar a quien experimenta la merma no suficiente para excluir plena-
mente la capacidad de culpabilidad (inexigibilidad); permitiendo decir que quien
lo sufre pudo actuar como exige la culpabilidad, de manera, y esto es lo importante
ahora, que se ha ofuscado, es decir, que no se ha hecho la representacion serena que
exige un juicio de plena culpabilidad. Es lo que ocurre con el estado de necesidad
disculpante (miedo insuperable), que afecta a la componente intelectual del dolo y
de la culpabilidad, pudiéndose decir que el defecto alcanza también a la capacidad
intelectual de culpabilidad.

Esta influencia del conocimiento sobre la componente volitiva del juicio de culpa-
bilidad se percibe muy elocuentemente en la estructura del elemento volitivo de la
culpabilidad estudiada por Frister®.

Partiendo precisamente de que la componente intelectual (comprensién) y la com-
ponente volitiva (direccién) de la capacidad de culpabilidad es un proceso unitario
no disociable en partes, se propone Frister*® entenderla como la capacidad de auto-
determinacién constitutiva de la interaccién social o capacidad de una formacién
de la voluntad suficientemente diferenciada; lo que supone el resultado de un co-
nocimiento (en el sentido de consciencia) suficientemente estructurado cognitiva
y afectivamente®’, cuyos presupuestos ¢l estudia de manos de la Psiquiatria estruc-
tural de Liithe, que distingue entre el psiquismo sano no danado y el que s lo estd
porque falté o desapareci6 la capacidad de formar una voluntad suficientemente
estructurada’®,

Conforme a este modelo, puede entenderse la motivacion afectada propia de la
inexigibilidad que reconocen nuestros cédigos penales como el fruto de la discre-
pancia entre las valoraciones del legislador y las del sujeto afectado, las de la gene-
ralidad y las del sujeto particular, en la que el dilema insoluble lo resuelve Frister
normativizandolo, es decir, admitiendo la anteposicién de las valoraciones particu-
lares, p. ¢j., los bienes propios del obligado a sacrificarse en el estado de necesidad

5S. Frister, Helmut, Die Struktur des “volutativen Schudelements”. Zugleich eine Analyse des Verbdiltnisses von Schud
und positiver Generalpriventon, Duncker & Humblot, Berlin, 1993, pp. 99 ss., p. 117. Vid. también Cuello Con-
treras, PG, I, p. 1132.

S6. Frister, “Voluntativen Schuldelements”, 118 ss.
57. Idem, p. 128 ss.
58. Idem, p. 130 ss.
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exculpante, hasta cierto punto (no, p. ¢j., el bombero frente al fuego)*. Pues tiene
en cuenta la presién motivacional (comprensible) de quien se encuentra en la si-
tuacién de conflicto®.

De donde cabe concluir que quien ni conoce que estd llevando a cabo un hecho
delictivo (conocimiento de lo que hace injusto un comportamiento), no retine el
presupuesto minimo para comprobar, después, en la culpabilidad, si la merma de
libertad (voluntad) que experimentaba en el momento de los hechos afecté al co-
nocimiento previo que tenfa, determinando la eximente basada en la merma de la
capacidad de culpabilidad. Por eso se produce la relacién de progresién entre lo
que pretende la teorfa restringida de la participacién y la teorfa estricta. Una y otra
teorfa no son contradictorias, sino que la restringida anticipa una parte de lo que
requiere el pleno juicio de culpabilidad. S6lo en eso consistié el traslado del dolo por
parte de Welzel desde la culpabilidad a la tipicidad, desde donde acaba formando
posteriormente parte del pleno juicio de culpabilidad®’. Puede concluirse pues re-
afirmando que la participacidn, la accesoriedad de la participacién, en su aspecto
cualitativo, requiere que el hecho principal en el que se participa ha de ser el hecho
doloso de quien pudo evitarlo®.

La teoria restringida de la participacion, en suma, no pretende conformarse con el
comportamiento doloso del autor, sino exzgirlo como presupuesto minimo impres-
cindible; compatible con que otros defectos de la culpabilidad del autor (estado de
necesidad disculpante, p. ¢j.) también puedan afectar a la responsabilidad del par-
ticipe, convirtiéndola en autorfa mediata, participacién agravada (infra V.3.c), etc.

4.3. ;Superacion del modo tradicional de determinar la acce-
soriedad de la participacién?

¢Y si no hay contradiccién entre ambas teorfas pudiéndose, incluso, prescindir de
la accesoriedad interna de la participacién?: Con el planteamiento aqui defendido
podria prescindirse de la accesoriedad interna en la dogmatica de la intervencidn,
pues de lo que se ha sostenido histéricamente a través de ella no cabe deducir nin-
guna consecuencia relevante segun se defienda una u otra concepcién (restringida
o estricta); hasta el punto de que podrian considerarse incluso complementarias.

59. Idem, pp. 147 ss., p. 156, pp.157 ss.

60. Idem, pp. 164 ss.

61. Laconclusién a que llega Pawlik sobre la conveniencia de no mantener la distincién antijuridicidad / culpabilidad
(como supra en nota 54), porque asi, con la discusién de los problemas donde la separacién puede ser cuestionada
ayudardn a perfilarla, explicindola mejor (Ozto-ES, p. 152 s.), se consigue mds bien justo de la forma contraria:
manteniéndola para ver si soporta el embate que suponen los casos conflictivos (como este de la accesoriedad in-
terna de la participacidn). Asi se ha construido siempre la ciencia, con el ejemplo paradigmiético del Racionalismo
critico (Popper).

62. Ensu caso, si se quiere, también el tipo subjetivo del delito imprudente en el que se participa o el tipo subjetivo del
delito doloso en el que se participa imprudentemente (supra IL1.).
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¢Y si puede prescindirse también de la accesoriedad externa?: A las voces que se han
elevado y se elevan en contra de este concepto esencial de la teorfa de la intervencién
(infra V.1.), casi siempre argumentado desde el principio de responsabilidad por el
hecho propio, no el ajeno®, cabe responder que no hay ningtn peligro de pena sin
culpabilidad para el participe, ni siquiera cuando se exige que el autor haya comen-
zado la ejecucién del delito (condicién objetiva de punibilidad, si se quiere). No.
No es esa la razén que obliga a poner en relacién la responsabilidad penal del in-
terviniente, cualquier interviniente, con la de algtin otro al que poder llamar autor
(infra V.1), alo que puede seguir denomindndose accesoriedad de la participacién.
La razén insoslayable para tener que hacerlo, es que, en contra de la concepcién
objetiva de la intervencién delictiva ahora en boga, es impensable resolver (solo) en
el tipo objetivo de participacion las diferentes formas de intervenir varios en el delito.

4.4. Conclusidn sobre la accesoriedad interna

Volviendo al tema abordado en este epigrafe: Sila culpabilidad es, en fin, fuente de
sentido, tiene que empezar por encontrar algo con sentido, que sélo puede tenerlo
lo que el hombre de quien predicar culpabilidad hace con alguna intencién, dolo.
De ahi que sea esencial que la culpabilidad del participe, de todo interviniente en
el delito, se base en lo que tanto ¢l como el ejecutor principal hacen con sentido, es
decir, dolosamente.

De ahi la accesoriedad de la participacién, a la que no se puede renunciar nunca.
Coincidiendo lo que postulan las teorfas restringida y estricta de la participacion,
la accesoriedad externa y la accesoriedad interna®. Y evidencia que la accesoriedad

63. Paradigmdtico, Sancinetti (infra IV.4.), para quien debe negarse la accesoriedad externa de la participacién, porque
lo contrario supone vulneracién de la prohibicién de regreso, que en materia de intervencién en el delito se traduce
en prohibicién de traslacidn, frente al propésito de Jakobs, de fundamentar la punicién del participe en una excep-
cién (justificada) al principio de prohibicién de regreso (supraIIL.1.). Y, siguiéndole (a Sancinetti), en lo fundamen-
tal, Robles Planas [Robles Planas, «La estructura de la intervencién en el delito», en Falcone (ed.), sAutonomia
y accesoriedad?, pp. 145 ss.)], quien, fundamentando la punicién de la intervencién de varios (todos) en el delito
al modo objetivo de Jakobs (p. 151 s.) y manteniendo la accesoriedad externa como forma de acotar la tipicidad,
hace hincapié en el injusto propio, no ajeno, y en el que comparten todos los intervinientes con sentido (p. 152s.).

64. Vacchelli, Ezequiel, Intervencion delictiva: Significado y funcion del principio de accesoriedad, Atelier, Barcelona,
2020, recientemente, ha introducido como clave para comprender el significado de la accesoriedad de la partici-
pacién, poner en relacion la accesoriedad externa con la accesoriedad interna, en la que la accesoriedad externa, su
configuracidn, es necesaria por ser el terreno en el que construir el injusto propio de la participacion, y la accesorie-
dad interna lo es para configurar el injusto en el que el participe ha intervenido y por el que responde penalmente
(accesoriedad prospectiva vs. accesoriedad retrospectiva) (pp. 143 ss., pp. 310 ss.). El injusto propio de la participa-
cién no es concebible sin su proyeccién sobre el injusto en el que se ha intervenido (se dzrige a ello). El injusto dela
intervencién de todos con sentido (= culpabilidad) fecunda la aportacién propia de cada uno de los intervinientes.

Accesoriedad externa y accesoriedad interna de la participacién son pues las dos caras, necesarias, ambas, de la parti-
cipacién; no cabiendo separarlas. Ambas son necesarias para comprender qué significa y por qué debe mantenerse
el concepto de accesoriedad de la participacién.

Por paradéjico que parezca, lo que mejor da cuenta de esta estructura con la que Vacchelli quiere resolver la cuestion
de la accesoriedad de la participacién, son las estructuras légico-objetivas de la finalidad y la culpabilidad (incluido
el derivado de ahi extraido, seguin el cual s6lo cabe participar en acciones finales), de Welzel (con lo que Vacchelli
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se resuelve definitivamente con el tipo subjetivo inescindiblemente referido al tipo
objetivo de participacién.

La accesoriedad se puede reducir a exigencia de que el dolo del participe debe estar di-
rigido a que el becho al que induce 0 a cuya ejecucion aynda constituya la realizacion
del tipo delictivo que fundamenta su punicion a través de las reglas de la PG del CP
sobre participacion.

s. El dogma fundamental de la disticién entre autoria y
participacion

5.1. ¢Delito sin autor?

Que la historia de la teorfa del delito es también la historia de la distincién entre
autores y participes no autores como capitulo fundamental y banco de prueba de
las restantes distinciones de la teorfa (como, p. €j., entre antijuridicidad tipica y cul-
pabilidad, que repercute y ha de ser comprobada en la participacién a través de las
teorfas estricta y restringida de la accesoriedad) (supra IV.2.)®*, es manifestacién de
una realidad pre-juridica, con repercusiones juridicas, segtin la cual no cabe imputar
casi nunca por igual el acaecimiento de cualquier suceso a las distintas personas que
han podido intervenir en €. Es lo que ha ocurrido con caricter general en todos
los cédigos penales, desde los inicios de la codificacién (incluso con anterioridad).

Y, aunque hay otras subdivisiones que, ademds, como en parte hemos visto en pi-
ginas precedentes, a veces se superponen y resultan dificiles de separar®, parece, o
parecia, claro que la fundamental es la que distingue entre autor y participe®’; de
los que, ademds, uno de ellos, el autor, siempre ha de estar presente para que haya
delito.

quiere conectar a Silva Sinchez, a quien sigue en la fundamentacién de su construccién) (p. 143 s: “concepcidn
ontolégica-normativa”).

65. O la determinacién del comienzo de la tentativa en los casos de intervencién de varios (solucién individualizada
y solucién total). Etc.

66. Vid., p. ¢j. Robles Planas, La participacion en el delito: fundamento y limites, Marcial Pons, Madrid, 2003, pp. 270
ss., que muestra muy elocuentemente lo emparentadas que estdn todas las formas de intervenir varios en el delito
y la necesidad de elaborar posibles diferencias especificas entre ellas.

67. Distingue netamente, aun partiendo desde una posicién normativista, entre autores y participes, Silva Sdnchez
(Prélogo a Falcone (ed.), sdutonomia y accesoriedad?, p. 23), para quien el que interviene antes del comienzo de
realizacion del tipo no vulnera todavia la norma que prohibe bajo amenaza de pena la conducta correspondiente;
por lo que, aunque sélo sea a esos efectos, hay diferencias cualitativas entre los distintos intervinientes en el delito.
Lo que, a su vez, no excluye (pp. 23 s.) la necesidad de equiparar penoldgicamente, muchas veces, las conductas de
quienes no son autores y las de los autores, con alusién implicita al jefe de la banda que no interviene en la ejecucion,
y explicita al cooperador necesario, que no es coautor.
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Junto con otras aportaciones anteriores, como la de Liiderssen®, y simultaneas,
como la de Dencker®, Jakobs ha venido insistiendo” —viendo en ello la superacién
del dominio del hecho como fundamento de la autorfa— en la imposibilidad de
distinguir frecuentemente entre autoria y participacidn, sino con criterios cuantita-
tivos; lo que unido a sus argumentos contrarios a impedir que la aportacién anterior
al comienzo de la tentativa de algunos de los intervinientes pueda fundamentar su
coautoria, obliga a plantear si Jakobs y sus seguidores asumen la responsabilidad del
participe en hecho delictivo sin axtor (Beteiligung ohne Titer).

Seguin Dencker”, la norma de la coautorfa del StGB muestra que hay casos en los que no
hay alguien en el sentido de “el que” de los tipos legales que haya cometido el delito, pero
varias personas son castigadas “como autores” sin serlo; luego hay delitos sin autor. Con el
problema anadido, en el delito especial, de que la ausencia del elemento personal en alguno
de ellos haga decaer la punibilidad de todos>.—Para evitarlo, sostiene Dencker un modelo
de intervencién que construya la aportacién propia a las acciones de otros (accesoriedad),
configurando con todo un collage que permita hablar de participacién siz autor, pero no de
participacién sin hecho (en el que se interviene) (Gesamttat) % de manera que, en el sentido
dela Gesamtlésung de Jakobs™, el comienzo de la tentativa de cualquiera de los intervinien-
tes que, de haber sido el Gnico autor, habria supuesto comienzo de la tentativa, lo es también
del actuar conjunto, al que se sumardn los restantes de forma objetiva, con independencia
de que actden dolosa o imprudentemente, etc.””.—Por esta via se resuelve el problema de
los elementos personales de la autorfa cuando algtn interviniente no lo posee, como en el
caso del instrumento doloso no cualificado; no habiendo inconveniente en hacer responder
alinductor s cualificado, pues la regla de la intervencidn no se construye sobre el autor sino
sobre el hecho’™.—De esta manera, concluye Dencker, se puede mantener, si se quiere, la
distincion entre autorfa y participacién, porque es indiferente. Lo Gnico importante es la
posibilidad de participacién sin autorfa”.

Como ya hemos tenido ocasién de ver y considerar (supra II. y IV.), Jakobs respeta
los postulados fundamentales de la accesoriedad de la participacién escrupulosa-

68. Liderssen, Klaus, Zum Strafgrud der Teilnabme, Nomos, Baden-Baden, 1967, p. 189.

69. Dencker, Friedrich, «Beteiligung ohne Titer», Festschrift fiir Klaus Liiderssen, ed. Prittwitz et al, Nomos, Ba-
den-Baden, 2002. 525 ss.; vid. ya Kawusalitit und Gesamtat, Dunker&Humblot, Berlin, 1996, p. 12 s., pp. 125 ss.,
pp- 148 ss., pp. 230 ss., pp. 263 ss.

70. «Elocaso del dominio del hecho. Una contribucién a la normativizacién de los conceptos juridicos», trad. Cancio
Meli4, en: Jakobs, Injerencia y dominio del hecho. Dos estudios sobre la parte general del derecho penal, Universidad
Externado de Colombia, Bogotd, 2001, pp. 63 ss. p. 66, p, 84 s.

71. Dencker, FS-Liiderssen, pp. 532 ss.

72. Idem, p. 533.

73. Idem, pp. 535 ss.

74. Jakobs, Derecho penal, Parte general, Fundamentos y teoria de la imputacion, trad. Cuello Contreras / Serrano
Gonzilez de Murillo (original aleman: Strafrecht, Allgemeiner Teil, Die Grundlagen und die Zurechnungslebre, 22
ed., De Gruyter, Berlin, 1991), Marcial Pons, Madrid, 1995, p. 760 s.

75. Dencker, FS-Liiderssen, p. 536.

76. Ibidem.

77. Idem, p. 537.
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mente, la accesoriedad externa y la interna. Sus seguidores, como Orozco’™, por
otra parte, sin embargo, expresan muy claramente que no sélo el coautor ostenta
el dominio funcional del hecho, que también puede ostentarlo el participe, como
accesoria respecto a otra conducta no es sélo la de participacién sino también la de
coautoria (de ahi la distincién sélo cuantitativa entre ambas). Pero ni Jakobs ni sus
discipulos se han pronunciado expresamente, sino con timidez”, sobre la posible
responsabilidad del participe sin responsabilidad del autor, que parecerfa su 16gico
corolario.

Es mds, en la érbita normativista se ha producido un ataque expreso al que podria
tenerse como el paradigma de la posible responsabilidad del participe sin respon-

sabilidad del autor, representado por la teoria del ilicito propio del participe en el

hecho ajeno, de Sancinetti®.

La responsabilidad de inductor y cémplice, segin Sancinetti, debe situarse entre el momen-
to de influencia o compromiso de colaboracién con quien actuard después y el momento de
pérdida “de su control de la posibilidad de frustrar el hecho del autor principal”®, depen-
diendo de que el participe se haya representado que entre el momento activo y el momento
omisivo posterior el autor haya “podido tomar injerencia propia”. —Evitindose asf que
la responsabilidad del participe dependa del dolo del autor, de su decisién de comenzar la
ejecucion en un momento u otro; lo que no puede hacer Jakobs, objeta Sancinetti®, dada su
fidelidad ala accesoriedad externa, contradictoria con su (de Jakobs) tesis fundamental sobre
el control de los propios actos o “punibilidad de lo [ya] no mds dominable”®* como criterio
general de la tentativa. Lo que s6lo se consigue segregando la responsabilidad del participe de
la del autor, es decir, renunciando a la accesoriedad externa de la participaciéon®.—El ilicito
propio del participe es independiente del de los demds intervinientes en el hecho delictivo,
y depende sélo de lo hecho por él (no hay un producto mis alld de la suma de los aportes)™.
Por eso no puede decirse que la prohibicién de regreso es el reverso de la accesoriedad de
la participacidn, sino su negacion, debiéndose hablar mejor de prohibicién de traslacion®.

Falcone, en efecto, para abordar el injusto propio del participe dentro de la concep-
cién normativa que defiende, se ve obligado a confrontar con la posicién de Sanci-
netti como prototipo de teorfa fundamentadora de un injusto propio del participe
independiente del injusto del autor y de la accesoriedad, de la que, no obstante,

78. Infra, V.3.3.

79. Jakobs, PG, p. 767.

80. Sancinetti, Marcelo A., E/ ilicito propio de participar en hecho ajeno, Universidad Externado de Colombia, Bogo-
t4,1996.

81. Idem, p. 22.

82. Idem, p. 26.

83. Idem, p. 27 ss.

84. Idem, p. 35.

85. Idem, p. 36.

86. Ibidem.

87. Idem, p. 36s.
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celebra especialmente que la desconecte del comienzo de la tentativa del autor®.
Ahora bien, para mostrar lo insostenible de la tesis de Sancinetti sobre el injusto
propio del participe, se vale del argumento segtn el cual, no podria justificar por
qué si un coautor ha amenazado con violencia y otro sustraido el dinero, ambos han
cometido como coautores un delito de robo con violencia, y no sendos delitos de
amenaza violente y hurto respectivamente®.

Siendo de destacar que Falcone reproche a Sancinetti que fundamente la coautorfa
comun del ejemplo de forma subjetiva que, ademds, se base en una suposicién sobre
lo que pretende el otro que todavia no tiene nada que ver con él, para lo que, tesis
de Falcone (infra. V.3.), es necesario que ambos coautores expresen una unidad de
sentido comtin™. Mantener otra cosa, significa entender la autorfa como “un mo-
mento del dolo”, que Falcone asimila a la teorfa del dominio del hecho (finalista)
que sostuvo von Weber”'.

En realidad, Jakobs, que describié tan pronto (1996) su concepcién de la accesori-
dad de la intervencidn de varios en el delito con una claridad meridiana®, al hacerlo
objetivamente (supra I1.2.), no puede ni quiere establecer un criterio cualitativo
(que no significa aplicable siempre) de distincién entre la participacién y la coauto-
rfa, sin el que sin embargo no es posible —como desde la propia escuela de Jakobs,
o sus aledafios, se ha apuntado— distinguir la coautorfa de la participacion, esencial
para la participacién, que sélo puede establecerse, criterio genuino de la participa-
cidn, por referencia a una conducta principal, también la de los coantores, a la que se
contribuye con actos no constitutivos de autoria.

88. Falcone, «Ciritica al dominio funcional o colectivo del hecho. La coautorfa como expresién mancomunada de
sentidox», InDret, 3. 2017, pp. 1ss., p. 17 s.

89. Idem, p. 18s.

90. Idem, p. 19.

91. Ibidem.

92. Jakobs, «Accesoredad. De los presupuestos de la organizacién en comiin», en Falcone (ed.), cAdutonomia y ac-
cesoriedad?, trad. de Sancinetti, 249 ss. (original alemdn: «Akzessorietit. Zu den Voraussetzungen gemeinsamer
Organatitation», Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht, 143, 1996, pp. 253 ss.), p.249: “1) Solo un autor que se
comporta culpablemente expresa un sentido juridico-penalmente relevante. Conforme a ello, la participacién en
un hecho punible —al contrario de la conduccién de un curso natural— presupone un hecho principal culpable.
2) En tanto una conducta de participacién ocurra en el campo previo de la realizacién del tipo no es en si misma un
hecho, sino que da el fundamento para imputarle también al participante la ejecucién por parte el autor principal.
3) Existe participacién cuando el participante se comporta de un modo objetivamente comun con el ejecutor, por
tanto, cuando quebranta el rol de ciudadano; el lado subjetivo no interesa mientras exista, en suma, culpabilidad”.

La muy exacta férmula empleada por Jakobs para exponer su concepcion de la accesoriedad de la intervencion en
el delito se corresponde punto por punto con la concepcién tradicional de la accesoriedad de la participacion que
en este ensayo hemos revisado; lo que muestra grificamente la naturaleza objetiva (tipo objetivo) de su concepcién
y la naturaleza subjetiva (tipo subjetivo) de la concepcién tradicional. De manera que se evidencia que hay una
férmula de 1) no renunciar a la accesoriedad, lo que (casi) nadie quiere 2) mostrar que se puede optar entre un
modelo y otro, en una nueva manifestacion de la lucha de escuelas de la ciencia penal; pero que, 3), merece la pena
intentar una sintesis superior que acote la intervencién primero conforme al modelo objetivo de Jakobs, y después
conforme al modelo subjetivo (tipo subjetivo anadido al tipo objetivo) de intervencién. Igual que cabe hacer con
el injusto (vid. supra nota 28).
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5.2. Coautoria como autoria

En suma, para proceder a configurar la naturaleza de la accesoriedad, nada mejor
que el “caso dificil” de la autorfa dado por la coautoria, a cuya necesidad de especi-
ficacién tanto ha contribuido Jakobs, donde si es posible y necesario decidir cudndo
hay coautoria, con la Gnica peculiaridad de que esta forma de autorfa obliga a traer
al primer plano, lo que por lo demds también ha de estar presente en la autorfa di-
recta y mediata, por constituir elemento esencial co-definitorio de todo injusto, el
elemento subjetivo de la autoria —que en la coautorfa pasa por la necesidad de ver
en los hechos analizados para calificarlos de coautorfa un elemento de induccién
mutua que tan bien caracteriza la figura legal de la conspiracién, a lo que afiadir la
presencia y el papel decisivo en los hechos de todos ellos, entendido con los matices
que se quiera (incluida la no necesidad de su presencia en el dltimo acto de la pro-
duccién causal del resultado): acudiendo en su caso a criterios cuantitativos para
su distincién de la participacién en el caso concreto— que tan bien representa el
papel decisivo del dolo en materia de intervencion delictiva (no sélo en la coautoria)

5.3. El horizonte dogmitico de la intervencién de varios en el delito

La solucidén a la cuestién (aqui sélo esbozada) que ha dado origen a estas conside-
raciones sobre la autorfa en un ensayo sobre el significado de la accesoriedad de la
participacion, en un impase importante de la teorfa de la intervencién delictiva —el
de si cabe participacidn sin autorfa—, esta cuestién abierta en el debate dogmiti-
co-penal actual, debe pasar por las siguientes premisas ineludibles:

a) No renunciar nunca a la autorfa, coautoria en su caso, cuando intervienen va-
rios en la ejecucién. Cuando la coautoria no es didfana (observador y detonador se
coordinan para explosionar la bomba), y con la ayuda de quienes lo intuyen por
via normativa (Frister, ademds de Kiiper y Puppe), hay que comprobar que la “re-
serva de causalidad” (Schroeder, Eser/Burckhart) propicia identificar una “autoria
pre-juridica” o “idea rectora” que propicia hablar de la accion de alguien en la que
se participa.

aa) Segtin Kiiper™, el dominio de los coautores de todo el hecho se basa en la coordinacién
de las voluntades y acciones de todos ellos, no en el dominio de todo por cada uno. Al coau-
tor se le imputa también lo hecho por los otros coautores por la via de la decisién comin
sobre division y coordinacién de tareas contemplada por la norma de la conspiracién, que
hace a todas las aportaciones mutuamente imputables por la programacién conjunta®™. De
donde cabe deducir que la tentativa del coautor no requiere el comienzo de realizacién de su
aporte, bastando con el de otro de ellos que cumpla la exigencia de comienzo de realizacién

93. Kiiper, Wilfried, «Versuchs- und Riicktrittsprobleme bei mehrere Tatbeteiligten. Zugleich ein Beitrag zur Struktur
der Mittiterschaft», furistenzeitung, 23/24, 1979, pp. 775 ss., p. 786.

94. Ibidem.
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del delito, como defiende la “solucién total””. Radicando en la esencia de la coautoria la
modificacién que supone de la esencia de la tentativa para el autor tinico —comienzo de la
tentativa de propia mano-, ya que la coordinacién propia de aquella convierte los aportes
de cada uno en normativamente iguales, lo que no ocurre con la complicidad psiquica®™.

bb) Puppe” construye la coautorfa sobre la induccién mutua que constituye siempre” y
sobre la contribucidn fictica que debe aportar cada coautor individual® al hecho causante
del resultado programado por todos, que permita afirmar su presencia fisica y espacial en
el momento de ese hecho causal'; elemento, éste dltimo, que distingue a la coautorfa de la
mera induccidn. El jefe de la banda, el profesor como Puppe le llama, sélo lo serd, coautor,
cuando ha estado presente por comunicacién directa en la ejecucion del delito'®'. —El resul-
tado imputable al coautor no puede ser el imputado al comportamiento de otro, sino sélo el
imputable al hecho propio que contribuye directamente a causar el resultado comun'®. En
los casos de causalidad hiper-condicionada, del tipo votacién masiva, no es la acumulacién
de votos (la suma) la que determina la causalidad de la coautorfa (a manera de solucién al
problema de la causalidad en esos casos), sino que es la causalidad del voto de cada miembro
del 6rgano la que determina la coautoria de todos ellos'™; no siendo necesario renunciar a la
exigencia de causalidad. Constatada asi la causalidad, no es precisa la coautorfa imprudente,
que algunos patrocinan (Roxin), pues en cuanto cada autor imprudente causa (en una vo-
tacion, p. ¢j.) no es necesaria la figura'®.

cc) Para Frister'®
no la de que en la coautorfa la causalidad aditiva haya de suplirse por el aumento del riego,
es posible defender la Gesamtlsug, sin necesidad de renunciar a la idea de que también con
ella lo imputado a cada coautor es un injusto propio, y la coautorfa aditiva perfectamente
fundamentable conforme a la prevencién general'*. —La responsabilidad del coautor no es
la del autor individual; hay que construirla preventivamente, deduciéndola de la accién en

, que comparte la tesis de Dencker sobre la Gesamttat en la coautorfa, pero

comun con otros coautores. Lo que ya se deriva de la aportacién que todos los intervinientes
hacen al resultado de esa accién en comin'””. Lo que asi caracteriza la coautorfa, aclara tam-
bién la simbdlica afectacién de la norma atacada mediante el individual desvalor del aporte
del coautor, a lo que anadir los restantes presupuestos de su responsabilidad penal (dolo,
imprudencia, otros elementos subjetivos, culpabilidad, etc.)'®.
coautorfa no lesiona sélo la norma protectora del dafo para el bien juridico, sino igualmente

—La accién comun de la
la quelo protege de acciones emprendidas por varios en comun para atacarlos (efecto simbé-

95. Idem, pp. 786 ss.

96. Idem, p. 787.

97. Puppe, Ingeborg, «Die Architektur der Beteiligungsformen», G4, 2013, pp. 514 ss.

98. Idem, pp. 522.

99. Idem, p. 523.

100. Ibidem.

101. Ibidem.

102. Idem, p. 524.

103. Idem, p. 524s.

104. Idem, p. 25.

105. Frister, «Zum Strafgrund von Mittiterschft und Teilnahme>, Festschrift fiir Friedrich Dencker, Mohr Siebeck,
Tiibingen, 2012, pp. 119 ss.

106. Idem, p. 122s.

107. Idem, p. 124s.

108. Idem, p. 1265.
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lico)'””. También la accidn real del coautor lesiona (simbdlicamente) la norma que protege
el bien juridico. En cualquier caso, es lo acorde con lo que pretende la Constituciéon como
prohibicién incondicional'*°.

dd) En los casos de autorfa aditiva en que podria haber dudas de quién causé el resultado y,
" para el caso
especial de desvio constituido por el hecho en que el resultado perseguido directamente se

por tanto, a quien imputarlo, cabe apelar a lo sustentado por Eser/Burkhardt

ha visto soterrado o absorbido sélo y exclusivamente por la otra accién, como ya sostuvo
Schroeder'*? terciando en los discutidos casos del dolus generalis, como tnico supuesto en

que si valdria la tesis del delito doloso consumado'™.

b) Por lo demds, la insistencia de Jakobs y otros autores no incardinados necesa-
riamente en el normativismo, en que aportaciones en la preparacién previa a la
ejecucion pueden ser tan decisivas como éstas para la consumacion del delito, de-
biéndose considerar coautorfa, es quizd una muestra de que conductas como la del
jefe de la banda pueden ser tenidas como coautoria (mejor que autorfa mediata) sin
forzar demasiado el dominio del hecho, ya que al fin y al cabo se hace presente en
la ejecucién. La solucién, que es mejor que la de la cooperacion necesaria (pensada
mids bien para la complicidad), siempre que no se abuse de ella, como cabe temer
de la evolucién reciente de la jurisprudencia alemana, y que ya conocimos antes
en el TS espafiol, a través de la doctrina del acuerdo previo, serfa complementaria
de la cuantificacién que también ahora se propugna (infra V.3.¢), distinguiendo
entre la influencia sobre los restantes coautores y la proximidad de la aportacién a
la consumacién del delito: mientras mds préxima, mds dominio (una muestra més
de sincretismo).

La critica de Falcone!''*

al dominio funcional del hecho en la coautoria se basa en que ni
es posible un acuerdo de distribucién de funciones meramente subjetivo sin infraccién
colectiva de expectativas sociales defraudadas, “verdadero criterio de imputacién”, ni pue-
de ser la intervencién ejecutiva criterio de distincién entre la coautorfa y la participacién,
como muestra el jefe de la banda que mueve los hilos. —La coautorfa como “expresién
mancomunada de sentido”, que Falcone patrocina, se basa en el aporte de cada coautor y
la integracién de la de todos, también simbdlicamente, que permite atribuirlo todo a cada
uno mediante representacién conjunta similar a la instigacién reciproca de Feuerbach; sal-
vando as{ el “principio de intrascendencia de la pena” con el que se debate la accesoriedad
tradicional'”. El hecho total (tipico), “no es nunca un hecho ajeno, sino siempre uno propio
integrado por los significados auténomo, por un lado, y derivado, por el otro, del propio

109. Idem, p. 127.

110. Idem, p. 128.

111. Eser, Albin / Burkhardt, Biorn, Derecho penal. Cuestiones fundamentales de la teoria del delito sobre la base de
casos de sentencias, trad. Bacigalupo, Silvina, et al., Colex, Madrid, 1995, pp. 188 ss., p. 190.

112. Schroeder, Friedrich.Christian, en: Strafgesetzbuch. Leipziger Kommentar, 10. Auflage, ed. Jescheck, Hans-Hein-
rich, et al., De Gruyter, Berlin, volumen primero, com. § 16, n.m 29, p.31.

113. Vid. al respecto Cuello Contreras, PG I1, p. 713, p. 715.

114. Falcone, InDret,3/2017, p. 9, p. 15.

115. Idem, p. 20, p. 21.
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aporte (nota bene)”'**. Sin que importe realizar de propia mano, ni en una u otra fase del

delito. —Correlato de la imputacidn objetiva en la intervencién delictiva, segtin Falcone,
g

es la subjetiva''’, o conocimiento del aporte propio y el de los demds coautores, delito do-

loso; en su caso imprudente (exceso de uno de ellos, p. ¢j.). Con lo que corrige la exigencia

118

tradicional del dominio del hecho, de requerir siempre dolo"®. —Debiéndose sumar a la

exigencia cualitativa del elemento subjetivo de la intervencién mancomunada, la distincién
cuantitativa, a efectos de punicidn, de la gravedad del aporte de cada uno'”.

La formulacién de Falcone sobre la esencia de la coautoria como “expresién man-
comunada de sentido”, para la que acude al simil de la instigacién reciproca con
que fundamentd Feuerbach en su dfa la conspiracién y la misma coautoria, que
evoca un contenido claramente psicoldgico, tan presente en la teorfa del delito de
este autor (Feuerbach), podria constituir una buena referencia para ver proyectada
la concepcién objetiva de la intervencién elaborada por Jakobs y sus seguidores a la
concepcidn subjetiva tradicional, y viceversa, de una manera en la que sd/o se consti-
tuye el injusto pleno de la intervencion cuando concurren ambas. Esto es, cuando al
tipo objetivo de intervencién se suma el tipo subjetivo. Siendo ambos indisociables
salvo a efecto analiticos y pedagégicos.

La concepcién objetiva de la intervencidn, de Jakobs, en conclusidn, es inviable sin
al menos contextualizar la situacién cadtica en que tiene lugar como una en la que
alguien (autor/es) va a realizar algo delictivo a lo que quien interviene aportard su

parte. (Igual que en la intervencién imprudente'.)

Por eso, sdlo es concebible la intervencién objetiva (jigual que la imputacién obje-
tiva!) como primer escalén (tipo objetivo) de algo inescindible del dolo (tipo sub-
jetivo de intervencién). Como podria estar implicito en la construccién de Falcone
que acabamos de analizar.

¢) Finalmente, cuando sea necesario acudir al criterio cuantitativo de la aportacién
de todos o algunos de los intervinientes, en ausencia del criterio cualitativo (fre-
cuente en la coautorfa), los criterios de su determinacién, como ya se ha anticipado,
no pueden ser otros que los coincidentes, no por casualidad, con la pretension de
los normativistas, Jakobs, y la propia doctrina tradicional, del dominio del hecho
comenzado ya a ejecutar (incluida la proximidad al nexo causal dltimo) (principio
causal) y la influencia sobre el ejecutor material (principio de induccién). Con lo
que se produce la aproximacién entre teorfas que avala que no estamos ante un
cambio de paradigma y sf ante prueba fidedigna de sincretismo teérico entre el
dominio y el deber.

116. Idem, p.20s.

117. Idem, p. 26.

118. Ibidem.

119. Idem, p. 26.

120. Que presupone un tipo subjetivo.
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Puesto que no hay dominio (positivo) en la coautorfa ! y si accesoriedad, incluida la cua-
litativa, como en la induccién y la complicidad'?, no cabiendo distincién conceptual entre
ellas, la determinacién de la pena en la materia ha de hacerse, segin Orozco Pérez, con crite-
rios tipoldgicos, aptos para situaciones graduales que garanticen la certeza'>. —Elementos
bésicos del nuevo sistema son la influencia sobre e/ suceso tipico y la influencia sobre los
restantes intervinientes'™, con espacio comun con el sistema clasificatorio anterior'?. —EI
polo superior de la influencia sobre los restantes intervinientes lo constituye la induccién',
el inferior la mera influencia por leve que sea'. Dentro de los cuales caben series tipoldgicas
que aseguren la igualdad'?®. —La influencia sobre el suceso tipico la construye Orozco sobre
el significado de la aportacién al proyecto emprendido por varios, de Jakobs'*, asimilable
también (como la influencia sobre otros intervinientes) a los criterios de la distincién cua-

1130.

litativa tradicional™’; con dos polos, de mayor y minima influencia''. —Cabe todavia una

interconexién de las dos dimensiones de la influencia, en una serie tipoldgica'®* en la que

133

ambas puedan compensarse; con tres dimensiones ', pues, que eviten una mayor disper-

sién de los criterios'**. Y con alternativas menos radicales: marcos penales progresivos, que

135

podrian atenuar las criticas de Roxin'** a su modelo.

Que no estamos ante nada anémalo ni revolucionario en la historia del dogma dela

teorfa del delito, por lo demds, lo corrobora lo que ocurre con otras distinciones tan

emblemdticas como la del dolo y la imprudencia'*, donde también hay algo comtn

pre-juridico: la intencidn, en el binomio dolo /imprudencia, como en la interven-

cién ocurre con el hecho principal y la Zdea de autor que lo realiza: lo cualitativo;

y una graduacién de su gravedad: alli, el peligro mayor o menor conocido, aqui, lo

aportado al hecho por via causal o influencia sobre los restantes intervinientes: lo

cuantitativo.

121.

122.
123.
124.
125.
126.
127.
128.
129.
130.
131.
132.
133.
134.
135.
136.

Orozco Pérez, «La graduacién de la intervencién delictiva. Lineas generales del modelo tipoldgico de la influencia
sobre el becho (Tatprigung)», InDret, 1.2021, pp. 150 ss., pp. 155 s.

Idem, p. 156, p. 158.

Idem, p. 162, p. 164.

Idem, p. 167.

Idem, p. 169s.

Idem, p. 170.

Idem, p. 172.

Idem, p. 174.

Idem, p. 175.

Idem, p. 176 ss.

Idem, p. 179.

Idem, pp. 181 ss.

Idem, p. 182.

Idem, p. 183.

Idem, p. 183, p. 184.

Vid. Cuello Contreras, «Dolo e imprudencia como magnitudes graduales de injusto», Teoria del delito, pp. 29 ss.
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6. Resumen

El viejo principio de accesoriedad de la participacién en los delitos comisivos de
resultado (o de infraccién de deberes negativos), construido a la medida de la teoria
del dominio del hecho como fundamento de la autorfa del delito, distinguiéndola
de otras formas de intervencién, estd siendo profundamente cuestionado a partir
de premisas establecidas por Jakobs que quitan relevancia a la produccién del re-
sultado y se la otorgan a la influencia objetiva, mayor o menor, en el hecho, que es
obrade todos, sea cual sea el momento de la intervencién (ejecucién o preparacién).

Puesto que, sea cual sea el fundamento de la intervencién en el delito, es necesario
distinguir entre preparacién y tentativa, ya que marca el paso de lo impune a lo
punible, y con independencia de la relevancia penal que se le asigne por una u otra
teoria, es necesario también distinguir entre influir y ejecutar, ya que intervenir en
la ejecucion requiere que esta haya comenzado, mientras que influir tiene amplio
espacio en la fase previa de la preparacién (también en la ejecucién), con el ejemplo
paradigmitico de la conspiracién.

La relevancia de la ejecucion del delito a efectos penales ofrece su manifestacion
mids genuina en el hecho de que donde ya hay alguien que ejecuta, cualquier otra
intervencién de tercero sélo podri ser a titulo de participe; de donde se deriva un
factor de distincién cualitativa de formas de intervenir en el delito que se opone ala
laxitud de las figuras de intervencién que proponen algunos discipulos de Jakobs.

Derivindose también de la relevancia de la ejecucion el dogma tradicional segtin el
cual la participacién no constitutiva de autorfa requiere que el interviniente sepa
y quiera que el autor-ejecutor actdia o actuard también dolosamente. Otorgdndole
pues un papel decisivo de acotacién de la punicién al elemento subjetivo del tipo
de participacién; lo que muestra la inviabilidad de determinar la gravedad de la
intervencién sélo con el tipo objetivo que ha pretendido muy agudamente Jakobs.

En cambio, frente a la imposibilidad de acotar la intervencién de forma puramente
objetiva, prescindiendo del elemento subjetivo, la tesis de Jakobs segtin la cual la
intervencién sélo es pensable en conducta principal culpable, es perfectamente asu-
mible, pues al fin y al cabo lo tinico relevante es que la intervencién requiere dolo en
conducta principal también dolosa, y el dolo no es sino elemento esencial también
de la culpabilidad, adelantado en la historia del dogma, desde alli, a la tipicidad;
siendo en la culpabilidad donde juega su papel decisivo previo a la punicién.

Se puede pues prescindir de la llamada accesoriedad interna de la participacién,
ya que de ella no cabe derivar ningtin efecto estructural sobre la intervencién. Y
se podria, también, prescindir de la accesoriedad externa, ya que de ella sélo cabe
derivar la condicién (objetiva, si se quiere) del comienzo de la ejecucién para la
responsabilidad de toda intervencién. Pero de lo que no puede prescindirse es de
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la referencia que el hecho (ejecutivo) del autor supone para el tipo que realiza el
interviniente no ejecutivo, que siempre contiene un delito intencional. Ese es el
unico sentido ineludible de la accesoriedad de la participacién en teorfa del delito.

El dogma de la accesoriedad de la participacién, en estos términos tan elementales,
es correlato simétrico de que no cabe concebir el delito sin autor (coautor, en su
caso), como su figura central.

La imagen que lo representa, la del autor dnico que ejecuta €l solo la totalidad del
tipo, se construye en el caso dificil de la coautorfa con el elemento caracteristico de
la preparacién del delito dado por la induccién (mutua) comin a la conspiracién
y la coautorfa, y el elemento de intervencién conjunta (en su caso con el reparto de
roles acordados) caracteristico de la ejecucién del delito.

Que Jakobs y sus discipulos consideren la coautorfa como forma de participacién y
no de autorfa, admitiendo como contrapartida que pueda ser autor también quien
no intervino en la ejecucién, pero en la preparacién jugd un papel decisivo (como
el jefe de la banda, p. €j.); que, por tanto, consideren que el delito es la obra de todos
los interviniente, para cuyo tratamiento punitivo la distincién cualitativa tradicional
entre autores y participes puede ser un corsé insufrible, estd siendo un revulsivo para
seguir reflexionando sobre tan arduo capitulo de la teorfa del delito. Pero el hecho
de que los mismos normativistas, cuando proceden a cuantificar la gravedad de cada
aportacién de los diversos intervinientes en el delito, tomen de referencia la influencia
que cada uno ha ejercido en los demds y el grado de importancia que ha tenido en la
consumacion del delito, es decir, los mismos criterios en que se basa la distincién cua-
litativa tradicional entre autor y participe, muestra que probablemente no estemos
ante un profundo cambio de paradigma en la materia y sf, mds bien, ante la necesidad
de practicar un sincretismo metédico, si de nuevo cufio, de lo normativo y lo ontolé-
gico que ha venido dividiendo a la Dogmitica penal a lo largo del siglo XX.

7. Conclusiones

Accesoriedad de la participacién es fiel reflejo del dominio del hecho a través del
elemento objetivo/subjetivo.

Accesoriedad objetiva en los términos de Jakobs constituye s6lo un primer escalén
que tnicamente cobra pleno sentido a efectos de la responsabilidad a la luz del tipo
subjetivo.

Conviene contemplar la teorfa de la intervencién de Jakobs sin prescindir de la
concepcién de la accesoriedad tradicional de la época del domino del hecho para
que sea fecunda.
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La cuestion discutida en este ensayo es una muestra mds, la mds elocuente, junto
con la teorfa de la tentativa, de que no se pueden escindir tipo objetivo y tipo sub-
jetivo en la fundamentacién del injusto del siglo XXI.

Bibliografia
Alonso Rimo, Alberto, E/ tipo subjetivo de los actos preparatorios del delito. Un estu-

dio de las figuras preparatorias de la Parte General y Especial del Derecho Penal,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2023.

Baumann, Jirgen, et al., Alternativ-Entwurf eines Strafgesetzbuches, Allgemeiner
Tedl, ed., 2. Auflage, Mohr, Tiibingen, 1969.

Cuello Contreras, Joaquin, La conspiracion para cometer el delito (Los actos prepa-
ratorios de la participacion), Bosch, Barcelona, 1978.

— «Neofinalismo y normativismo: condenados a entenderse», Revista de Derecho
penal y Criminologia, 22 época, num. 16, 2005, pp. 11 ss.

— El Derecho penal espaiiol, Parte general, Nociones introductorias, Teoria del delito,
32 ed., Dykinson, Madrid, 2002) (http://hdl.handle.net/10662/10298).

— El Derecho penal espariol, Parte General, volumen I1, Teoria del delito (2), Dykin-
son, Madrid, 2009 (http://hdl.handle.net/10662/9554).

— Teoria del delito mds alld del naturalismo y el normativismo, Bdef, Buenos Aires
/Montevideo, 2021.

—«¢Tipicidad sin tipo subjetivo? Sobre lo inescindible del tipo objetivo y el tipo
subjetivo en teorfa del delito» (2020), en Teoria del delito, pp. 311 ss.

— «¢Participacién imprudente y por omision o prohibicién de regreso?» (2012),
en Teoria del delito, pp. 133 ss.

— «Dolo e imprudencia como magnitudes graduales de injusto» (2009), Teoria

del delito, pp. 29 ss.

— «Competencia y accién como premisas realistas de un sistema normativo de
imputacién penal. Consideraciones criticas sobre el pensamiento de Jakobs
y Pawlik>», Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura,
num. 38, 2022, pp. 395 ss.

— La evolucion de la teoria del delito en el fin de siglo. Normativismo—objetivismo—sub-
Jetivismo, Servicio de Publicaciones. Universidad de Extremadura, Cdceres, 2025.
Dencker, Friedrich, Kausalitit und Gesamtat, Dunker&Humblot, Berlin, 1996.

— «Beteiligung ohne Titer», Festschrift fiir Klaus Liiderssen, ed. Prittwitz et al.,
Nomos, Baden-Baden, 2002. 525 ss.

Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura, nam. 41 (2025):227-261.

259
https://doi.org/10.17398/2695-7728.41.2387


http://hdl.handle.net/10662/9554

260

Eser, Albin / Burkhardt, Biorn, Derecho penal. Cuestiones fundamentales de la teo-
ria del delito sobre la base de casos de sentencias, trad. Bacigalupo, Silvina, et al.,
Colex, Madrid, 1995.

Falcone, Andrés, «Critica al dominio funcional o colectivo del hecho. La coautoria
como expresion mancomunada de sentido», [nDret, 3. 2017, pp. 1 ss.

Falcone (ed.), idutonomia y accesoriedad? Hacia un sistema de intervencion delicti-
va superador del dominio del becho, Marcial Pons, Madrid, 2021.

Frister, Helmut, Die Struktur des “volutativen Schudelements”. Zugleich eine Analy-
se des Verbdltnisses von Schuld und positiver Generalpraventon, Duncker &
Humblot, Berlin, 1993.

— «Zum Strafgrund von Mittiterschft und Teilnahme», Festschrift fiir Friedrich
Dencker, Mohr Siebeck, Ttibingen, 2012, pp. 119 ss.

Gil Gil, Alicia, «EI concepto de intencién en los delitos de resultado cortado. Es-
pecial consideracién del elemento volitivo de la intencién» RDPC, 22 época,
6, 2000, 103 ss.

— «Lo subjetivo en la fundamentacién y en la exclusién de lo injusto», RDPC, 2°
época, 15, 2005, 95 ss.,

Jakobs, Guinther, Derecho penal, Parte general, Fundamentos y teoria de la imputa-
cion, trad. Cuello Contreras / Serrano Gonzélez de Murillo (original alemdn:
Strafrecht, Allgemeiner Teil, Die Grundlagen und die Zurechnungslebre, 22 ed.,
De Gruyter, Berlin, 1991), Marcial Pons, Madrid, 1995.

— «La prohibicién de regreso en el delito de resultado. Estudio sobre el fundamen-
to de la responsabilidad juridico-penal en la comisién» (1977), trad. Cancio
Meli4, en: Jakobs, Estudios de Derecho penal, ed. Penaranda Ramos, Enrique,
etal., UAM / Civitas. Madrid, 1997, pp. 241 ss.

— «Accesoriedad. De los presupuestos de la organizacién en comdn», en Falcone
(ed.),¢Autonomia y accesoriedady, trad. de Sancinetti, 249 ss. (original alemdn:
«Akzessorietit. Zu den Voraussetzungen gemeinsamer Organatitation», Golt-
dammer’s Archiv fiir Strafrecht, 143, 1996, pp. 253 ss.).

— Sobre la normativizacion de la dogmdtica juridico-penal (trad. Cancio Melid,
Manuel / Feijéo Sinchez, Bernardo), Thomson/Civitas, Madrid, 2003.

— Teoria de la intervencion (original alemdan, Theorie der Beteiligung, Mohr Sie-
beck, Tiibingen, 2014), trad. Pastor Mufioz, Nuria, 2016, Universidad Exter-
nado de Colombia, Bogotd, 2016.

Kaufmann, Armin, Dogmadtica de los delitos de omision, trad. Cuello Contreras,
Joaquin / Serrano Gonzilez de Murillo, José Luis, Marcial Pons, Madrid, 2006.

Tres dogmas sobre accesoriedad de la participacién y una conclusién sobre la autorfa del delito

Joaquin Cuello Contreras



Klesczewski, Diethelm, Selbstindigkeit und Akzessorietit der Beteiligung an einer
Straftat, Habilitationsschrift, Hamburg, 1998 (www.unileipzig.de/-rphil/
www(bibliothek.html).

Kiper, Wilfried, «Versuchs- und Ricktrittsprobleme bei mehrere Tatbeteiligten.
Zugleich ein Beitrag zur Struktur der Mittiterschaft», Juristenzeitung, 23/24,
1979, pp. 775 ss.

Luderssen, Klaus, Zum Strafgrud der Teilnabme, Nomos, Baden-Baden, 1967.

Orozco Pérez, Herndn Darfo, «Jakobs’ Theorie der Beteiligung>», en: Kindhiuser,
Urs, et al. (eds.), Strafrechts und Gesellschaft. Ein kritischer Kommentar zum
Werk von Giinther Jakobs, Mohr Siebeck, Ttibingen, 2019, pp. 585 ss.

— «La graduacién de la intervencién delictiva. Lineas generales del modelo tipolo-
gico de la influencia sobre el hecho (Tatprigung)», InDret, 1.2021, pp. 150 ss.

Pawlik, Michael, «”Der wichtigste dogmatische Fortschriftt der letzten Menche-
nalter”?. Anmerkungen zur Unterscheidung zwischen Unrecht und Schuld
im Strafrecht», FS fiir Harro Otto, ed. Dannecker, Gerhard, et al., Heymanns,
Koln, 2007, p. 133 ss.).

Pefaranda Ramos, Enrique, La participacion en el delito y el principio de accesorie-
dad, Tecnos, Madrid, 1990.

Puppe, Ingeborg, «Die Architektur der Beteiligungsformens, GA, 2013, pp. 514 ss.

Robles Planas, Ricardo, La participacion en el delito: fundamento y limites, Marcial
Pons, Madrid, 2003.

— «Laestructura de la intervencién en el delito», en Falcone (ed.), sdutonomia y
accesoriedad?, pp. 145 ss.

Roxin, Claus, «Politica criminal y dogmética penal hoy en dia», en: La teoria del delito
en la discusion actual, trad. Manuel Abantos Visquez, Grijley, Lima, 2007, p. 41 ss.

Sancinetti, Marcelo A., El ilicito propio de participar en hecho ajeno, Universidad
Externado de Colombia, Bogotd,1996.

Schroeder, Friedrich-Christian, en: Jescheck, Hans-Heinrich, et. al., Strafgesetz-
buch. Leipziger Kommentar, 10. Auflage, volumen primero, De Gruyter, Ber-
lin, 1985, volumen primero, comentario § 16.

Silva Sdnchez, Jests, Derecho penal, Parte general, Civitas, Madrid, 2025.

Vacchelli, Ezequiel, Intervencion delictiva: Significado y funcion del principio de
accesoriedad, Atelier, Barcelona, 2020.

Conflicto de intereses

En esta publicacién no se presenté ningtin conflicto de interés.

Financiacién

Esta publicacién no ha recibido ninguna ayuda o financiacién.

Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura, nam. 41 (2025):227-261.

261
https://doi.org/10.17398/2695-7728.41.2387


http://www.unileipzig.de/-rphil/www(bibliothek.html)
http://www.unileipzig.de/-rphil/www(bibliothek.html)

	1. Introducción
	2. El dogma de la exigencia del comienzo de la tentativa para la responsabilidad penal del partícipe
	2.1. Intervención en la preparación y comienzo de la ejecución
	2.2. Objetivación de la intervención e inevitabilidad de su subjetivización
	2.3. Principios inspiradores de la preparación y la ejecución de varios en el delito

	3. El dogma del hecho principal en el que interviene el partícipe
	3.1. El aspecto ontológico de la no prohibición de regreso como fundamento de la participación
	3.2. El papel decisivo del dolo para la responsabilidad del partícipe
	3.3. Los criterios de distinción cualitativa entre la autoría (incluida la coautoría) y la participación

	4. El dogma de la exigencia de hecho principal doloso o culpable
	4.1. Las raíces dogmáticas de la accesoriedad estricta de la participación
	4.2. La porosidad de las teorías estricta y restringida de la participación
	4.3. ¿Superación del modo tradicional de determinar la accesoriedad de la participación?
	4.4. Conclusión sobre la accesoriedad interna

	5. El dogma fundamental de la distición entre autoría y participación
	5.1. ¿Delito sin autor?
	5.2. Coautoría como autoría
	5.3. El horizonte dogmático de la intervención de varios en el delito

	6. Resumen 
	7. Conclusiones

