La Participacién: concepto y clases; naturaleza; elementos comunes; la participacion en los delitos
imprudentes de omisién; penalidad; el problema de la comunicabilidad de las circunstancias.

Andlisis de las formas de Patrticipacion: la induccién: concepto y elementos; el problema especifico del agel
provocador; la cooperacion necesaria y la complicidad: teoria de distincion; la participacion necesaria; la
codelincuencia en los delitos cometidos a través de los medios de comunicacion social.

LA PARTICIPACION

« CONCEPTO DE PARTICIPACION Y SUS CLASES

¢ La participacion implica contribucion en un hecho ajeno, esto es, en un hecho que
tiene varios autores.

¢ Su contenido material radica en auxiliar la comisién del delito mediante aportaciones,
generalmente causales que toma en consideracion el autor del delito.

O Suele hablarse de 2 clases de participacion: la participacién material que se propicia
auxiliando actos materiales a los autores y, la participacién moral que tiene lugar
auxiliando, favoreciendo moralmente la comisién el delito. Serian participes
materiales los cooperadores necesarios y los complices; mientras que el inductor ser
participes morales.

¢ La participacion por otro lado, viene regulada y prevista en al Art.28 y 29 del CP En
ellos se diferencian 3 clases de participe:

[Los cooperadores necesarios y los inductores (Art. 28)
* Ambos, aunque sean participes, se les castiga como si fueran autores
A ellos resulta aplicable lo dispuesto en el Art. 61 del CP que sefiala
que cuando la ley establece una pena se entiende que la impone a los
autores de la infraccién consumada
[Los complices
» Se les aplica el Art. 63 del CP que prevé la rebaja a la pena inferior
en un grado a la fijada por la ley para los autores del delito

» NATURALEZA DE LA PARTICIPACION (CAE EN EXAMEN!)

¢ La patrticipacién es un delito que implica contribuir en el hecho punible por el autor, mientras
gue la autoria es principal, la participacién es accesoria.

¢ Existe pues, una relacién de dependencia entre la autoria y la participacion hasta el punto de
gue, para que la participacioén sea punible, es necesario que exista un hecho de autoria que
relina determinados requisitos y, por ello, suele decirse que en la participacion la accesoried
viene establecida cuantitativa y cualitativamente.

O Por lo que respecta a la accesoriedad cuantitativa para que exista participacion
punible es preciso que el hecho realizado por el autor alcance un determinado grado
de ejecucién, concretamente que el autor haya dado comienzo a la ejecucién del tipo
Sino no existiera ese principio de ejecucion del delito por parte del autor, no habria
participacién punible; aunque se hubiere realizado el acto de colaboracion.

¢ Por lo que respecta a la accesoriedad cualitativa, suelen distinguirse en la doctrina
varias clases de accesoriedad:

[La accesoriedad minima: del tal modo que el participe incurriria en
responsabilidad desde el momento en gque la accién del autor sea meramente
tipica y aunque no sea antijuridica.

[La accesoriedad limitada: de tal modo que al participe puede castigarsele si e
autor realizé una accion tipica y antijuridica



[La accesoriedad maxima: de tal modo que el participe incurre en
responsabilidad penal si la accién ejecutada por el autor era tipica,
antijuridica y punible.

¢ La mayoria de la doctrina y el Tribunal Supremo defienden la accesoriedad limitada.
Esto es, que el participe incurre en responsabilidad cuando el hecho realizado y el
autor es, como minimo, tipico y antijuridico.

¢ De ello discrepa el profesor Cerezo y su discipulo Boldoba Pasamar, que defienden |
accesoriedad minima, es decir, que basta con que el hecho realizado por el autor sec
tipico para que el participe incurra en responsabilidad. El fundamento de ello lo
encuentran en que el tipo penal ya aglutina las cualidades que fundamenta lo injusto
especifico de la figura delictiva.

+ ELEMENTOS COMUNES A LAS FORMAS DE PARTICIPACION

¢ En la participacion se distinguen 2 elementos que son comunes a la induccién, la cooperacic
necesaria y a la complicidad.
¢ Elemento Objetivo

O El primero de ellos, tiene naturaleza objetiva consiste en el acto de colaboracién que
realiza el participe. La mayoria de la doctrina considera que el acto del participe debe
ser causa o condicion de la accion delictiva del autor.

O Es discutible, sin embargo, si la denominada complicidad psiquica constituye o no
condicion a los efectos de su castigo como participe en el delito. La complicidad
psiquica tiene lugar en aquellos casos en que mediante una influencia psicoldgica un
persona refuerza sus animos para que el autor ejecute la decisién criminal —no quien
le convence, sino quien da fuerzas-

¢ El Tribunal Superior admite la complicidad psiquica pero sélo cuando puede
establecerse un minimo condicional en la ejecucién del delito por parte del autory,
por ello, la complicidad psiquica resultaria punible cuando rigiera la decisién criminal
del autor o que le diera un valor que no tiene el autor para afrontar la ejecucion del
delito, por ejemplo: acompafiandolo al lugar del hecho.

¢ Dentro de este elemento objetivo se discute si cabe la participacién por omision. El
Tribunal Superior, hasta los afios 60' no la admitia basandose en que el CP al regula
las formas de participacion hablaba de actos y ello interpretaba como acciones, en
sentido estricto excluyen la omision.

0 Hoy, sin embargo, ya admite el Tribunal Superior, ademas de la doctrina de
punibilidad del participe, que actia por omisién. Y, para ello, ha sefialado que el
participe debe ostentar una posicion de garante de tal modo que deberia estar
obligado juridicamente a impedir la produccidn del resultado delictivo.

¢ Sin embargo, dado que la oposicién de garante es un elemento que cabe atribuir y
también y en un primer lugar al autor de un delito en comision por omisién, la
participacién por omision debe estimarse cuando la no realizacién de la accién no se:
equivalente a la accion. Esto es, que no exista equivalencia entre la omisién y la
accion.

¢ Elemento Subjetivo
¢ Para que exista participacion punible es preciso también un acuerdo de voluntades

entre el autor y los participes, esta confluencia de voluntades no tiene porque ser
expresa y anterior a la comisién del delito, sino puede ser tacita y simultanea a la
ejecucion del delito.

¢ El Tribunal Supremo tuvo una posicion ya casi abandonada totalmente, que el
acuerdo entre autores y participes a la comision del delito implicaba la autoria de
todos ellos. Esa posicion no es sostenible hoy dado que la participacién, ademas, del



elemento subjetivo tiene un componente objetivo.

O Este acuerdo, ademas, vincula la responsabilidad del participe en funcién de lo que €
autor ejecutara y, asi, el participe respondera sélo de lo que conozca y pacte con el
autor de modo que si el autor se excede, este exceso no sera imputable al participe.

» LA PARTICIPACION EN LOS DELITOS IMPRUDENTES

La mayoria de la doctrina estima que es aceptable y admisible la participacion imprudente er
delitos de imprudencia, dado que también dicha participacién supone una continuacion a la
perpetracion del delito sélo que, segln un sector doctrinal, dicha participacién no seria
punible en nuestro CP.

El profesor Cerezo, sin embargo, no admite la particién en los delitos imprudentes porque el
sujeto no tiene voluntad ni produccién en el resultado delictivo. Sin embargo, este argumentc
no puede prosperar segun la doctrina mayoritaria en tanto que también el autor pretende
causar el resultado delictivo.

En segundo lugar, se plantea si es posible la participacion dolosa, en un delito imprudente.
Como sefiala el profesor Cerezo, en estos casos no es posible configurar una responsabilide
dolosa en el marco de la autoria de un delito imprudente.

Por ultimo se plantea si es posible la partipacién imprudente en un delito doloso, pues
también la imprudencia de un sujeto puede favorecer que otro cometa dolosamente un delitc
Por ejemplo: farmacéutica que despacha un medicamento sin receta, muy téxico que utiliza :
comprador para asesinar a sus vecinos.

El profesor Cerezo indica que, en estos casos, el farmacéutico es autor de un delito de
homicidio; pero en realidad estariamos ante una accion en la que debe plantearse la
imputacion objetiva del estado. Es decir, si lo de la receta médica funcionaba como
instrumento para ejecutar el delito, es decir, si la norma de cuidado infringida trataba de
impedir el resultado. Y, una vez aqui, hay opiniones de todos los tipos.

* EL PROBLEMA DE LA COMUNICABILIDAD DE LAS CIRCUNSTANCIAS

14

Los Art. 21,22 t 23 del CP contienen una constelacion de las circunstancias atenuantes y
agravantes y respecto a la aplicacién de las mismas, se plantea la cuestién de si son 0 no
comunicables, es decir, dichas circunstancias a los participes y autores con independencia c
en quienes concurra.

El Art. 65 de CP establece el régimen general de comunicabilidad e incomunicabilidad de las
circunstancias. Asi en su num. 1 las circunstancias agravantes o atenuantes de naturaleza
personal, es decir, que consistan en la disposicién normal del delincuente en su relacion
particular con el ofendido sélo podran aplicarse a aquellos sujetos en quienes concurra.

El num. 2, por el contrario, sefiala que los agravantes y atenuantes de naturaleza objetiva
referida a la ejecucién o a los medios empleados, agravan o atendan la responsabilidad pen:
de los sujetos, si han tenido conocimiento de ellas en el momento de la accion o cooperacior
en el delito.

En 2° lugar, se plantea la doctrina si el Art. 65 del CP es aplicable a los tipos agravados que
configura el legislador con las circunstancias agravantes genéricas. La mayoria doctrinal
estima que si debe aplicarse el Art. 65 CP, de tal modo que puede romperse el principio de
unidad de imputacién del delito, de tal modo que ante un Gnico hecho unos intervinientes
respondan por el delito y otros por delito diferente.

Otra cuestion que se plantea es si el Art. 65 CP resulta aplicable a los delitos especiales, y s
sefala: en los delitos especiales e impropios si, es decir, aquellos que tiene una figura
delictiva paralela comun, Ej.: falsedades documentales. El Art. 390 castiga la falsedad
documental por funcionario publico; el Art. 392 castiga la misma falsedad pero cometida por
particulares. Por tanto la diferencia estriba en la cualidad del autor y asi, si un NO funcionari
induce a un funcionario a cometer falsedad documental, el funcionario responde con el Art.



¢

390y el inductor con el Art. 392.

Por ultimo, no cabe aplicar el Art. 65 a los delitos especiales propios, hasta los 50' el Tribuna
Supremo estimaba que si, y por tanto, dejaba impune conductas de participacién. El Art. 65
no es aplicable a delitos especiales propios porque estos no suponen mayor 0 menor injusto
no agravan ni atendan, sino que fundamentan por si solos lo injusto. Ej: delito de
prevaricacion judicial.

ANALISIS DE LAS FORMAS DE PARTICIPACION

+ LA INDUCCION
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Es inductor aquel sujeto que, mediante una influencia psiquica, determina a otra persona a
cometer un hecho tipico y antijuridico —segun la doctrina mayoritaria—. Por tanto, para que
exista induccion es preciso que, como minimo, el inducido haya adoptado una resolucion
delictiva y que, ademas, como minimo, haya dado comienzo la ejecucion del delito.

Los medios utilizados por el inductor no estan tasados, se trata de una influencia psiquica gt
pude adoptar la forma de consejo, orden, o incluso algin tipo de comportamiento coactivo; n
hasta el punto de instrumentalizarlo, pues, en ese caso, seria un autor mediato.

Antes del empleo de esos medios, la induccién debe ser directa, significa que debe realizars
sobre personas determinadas y no a un tumulto de personas.

El Art. 28 del CP se refiere precisamente al caracter directo de la induccién, por lo cual no es
admisible la denominada induccién en cadena: convencer a una persona, para que éste a st
vez, convenciera a un tercero para que cometa un delito.

Por otro lado, la induccién debe ser eficaz para que resulte punible, lo cual significa que el
individuo no s6lo debe haber aceptado la resolucién delictiva, sino que, como minimo debe
haber realizado parcialmente la conducta antijuridica y tipica. Es decir, debe existir, al meno:
tentativa de delito.

La induccién seria pues impune aunque existiria resolucién delictiva, si esta no fuera
exteriorizada por actos ejecutivos del tipo.

Finalmente, el inductor tiene la misma pena que el autor y responde s6lo por lo que ha
inducido, nunca de los excesos que realice el ejecutor.

* AGENTE PROVOCADOR
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Es aquel sujeto que con su conducta pretende inducir a otro a cometer un delito con la
finalidad de descubrir u obtener pruebas de otro delito (estos delitos suelen estar ya
consumados y se pretende obtener pruebas de ellos)

Generalmente este tipo de acciones la realizan funcionarios de los cuerpos y fuerzas de
seguridad, pero también los particulares.

Se caracteriza porque no desea que el inducido consume el delito, sino que solo llegue hast:
el grado de la tentativa, de tal modo que desde el punto de vista ex ante el inducido no va a
consumar el delito debido a las medidas adoptadas previamente por el agente provocador.
Se plantea si esta figura resulta o no punible, si el agente provocar es inductor. La doctrina
alemana y un amplio sector de las espariola considera que el agente provocador queda impt
porque no tiene dolo. Existe un dolo diferente para la tentativa y para la consumacion.

En el ambito penal solo existe el dolo de consumar un delito y como ese no es el objetivo de
agente provocador, actla sin dolo y queda impune.

Cerezo sefiala que podria incurrir una responsabilidad por imprudencia cuando no adoptara
las medidas necesarias para impedir que el inducido consumara el delito.

Por otro lado, en la mayoria de los casos, el agente provocador también quedaria impune,
puesto que se tratara de una tentativa idonea de un delito imposible.

» LA COOPERACION NECESARIA
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Es una forma de participacion, en el Art. 28 CP que tiene asignado la misma pena que el



autor. Tal y como sefala el Art. 28.b son autores los que cooperan a su ejecucién con un ac
sin el cual, no se habria ejecutado.
¢ Por su parte, en el Art. 29 CP sefiala que son cémplices los que, no hallandose comprendidc
en el Art. 28, cooperan a la ejecucidn del hecho con actos anteriores o simultaneos. Se
plantea, entonces, la cuestion de la distincion entre cooperacién necesaria y complice.
¢ Laregulacion de la cooperacion necesaria contiene una tradicion histérica, del enfoque
causal, de tal modo que parece referirse a casos en que la aportacion del cooperador era
condicion indispensable para cometer el delito. Sin embargo desde el punto de vista causal,
no se ha resuelto mucho apd los intentos, basicamente de 2 tipos:
¢ La T2 del Caso Concreto: hay cooperacion necesaria si aplicando la Teoria de la
Equivalencia de las Condiciones, la aportacién del cooperador fue causa del
resultado. Esta teoria es poco practica porque vacia totalmente el contenido a la
complicidad, pues casi todas. Las aportaciones del delito son causas de resultado
delictivo.
¢ La T2 del Caso Abstracto: segun la cual hay que plantearse en abstracto si la
contribucién era o0 no necesaria para cometer el delito en la forma en la que se
predijo. Esto vaciarda el contenido a la cooperacion necesaria, ya que generalmente,
los medios causales que se emplean en un caso concreto puedan obtenerse por
diferentes vias.
¢ Existen otras T® modernas:
0 T2 de los Bienes escasos (Gimbernat): hay cooperacion necesaria si el medio causal
gue aporta el participe era escaso, hay escasez cuando el medio causal no es escas
pues que es facil de conseguir. También se rechaza esta T aunque ha sido y, aun, e
aplicada por el Tribunal Supremo debido a que no parte de la necesidad de la
cooperacion.
¢ T2 de Rodrigue Dereza, quien sefiala que habria cooperacion necesaria cuando la
aportaciéon de uno de los participes no podria haberla realizado ningln otro sujeto de
los que intervienen en el delito.
¢ El Tribunal Supremo, en ocasiones, sigue la T2 de los Bienes Escasos para comprobar la
existencia o no de cooperacion necesaria, pero en la mayoria de las ocasiones, la delimitaci
entre complicidad y cooperacion necesaria la realiza atendiendo a la importancia con arreglc
al sentido comun de la contribucién a la comisién del delito. Por tanto, viene a evaluar, en
definitiva, si la contribucion fue o no decisiva para la comisién del delito con arreglo a una
valoracion objetiva y de caracter légico.
¢ Por ello el profesor Cerezo propone legue ferenda (ley que va a venir) que la cooperacion
necesaria debe suprimirse y establecer la complicidad como forma de participacién que, en
algun caso, pueda atenuarse o equiparse la pena a la del autor. La complicidad segun el Art
63 CP debe castigarse con la pena inferior en grado a la fijada por los autores.

* PARTICIPACION NECESARIA

¢ En sentido propio implica que la consumacién de un tipo penal requiere la intervencién de
otra persona que si actlia con dolo es punible. Y en sentido impropio se habla de participacic
necesaria en los casos en que la consumacioén del tipo participe requiere la intervencion de |
victima quedando impune.

¢ Ej. en sentido propio: delito de bigamia, Art. 217

¢ Ej. en sentido impropio: delito de estafa, requiere la intervencion de una persona para que
pueda cometerse.

» AUTORIA Y PATICIPACION EN LOS DELITOS COMETIDOS A TRAVES DE LOS MEDIOS
DE COMUNICACION SOCIAL

¢ EL Art. 30CP contiene una prevision restrictiva de la responsabilidad penal en cuanto el



delito o la falta cometida se hayan utilizado medios de comunicacién social o soportes
mecanicos de difusién (cd-rom) este sistema de la responsabilidad obedece a 2 razones:

0 1° se trata de garantizar la libertad de expresion de tal modo que las previsiones
juridico—penales sobre la autoria y la participacion no implican cortapisas al ejercicio
de la libertad de la informacion y de la expresion.

¢ 2° este sistema trata de garantizar que, en todo caso, alguien responda de los delitos
faltas que se cometan utilizando los medios de comunicacion social. Este sistema de
responsabilidad penal encascada supone que los intervinientes en un delito responde
de forma escalonada, excluyente y subsidiaria.

Asi, el Art. 30.1 establece que los delitos o faltas cometidos a través de medios de
comunicacion social no responderan ni los complices ni quienes los hubieran favorecido
personalmente o realmente, es decir, los encubridores.

El Art. 30.2 establece este sistema de responsabilidad en cascada. Asi, deben responder po
siguiente orden de forma excluyente y subsidiaria las siguientes personas de los delitos
cometidos a través de los medios de comunicacién social:

¢ 1° los que realmente hayan redactado el texto o producido el signo de que se trata y
guienes les hayan inducido a realizado, es decir que responderan en primer lugar y d
modo conjunta autores directos, autores mediatos y los coautores e inductores.

¢ 2° responderan los directores de la publicidad o programa en que se difunda.

¢ 3° los directores de la empresa editora, emisora o difusora.

¢ 4° Los directores de la empresa grabadora, reproductora o impresora.

Por ultimo, en el Art. 30.3, establece que la exigencia de responsabilidad debera hacerse de
forma escalonada, de tal forma que cuando no puede dirigirse el procedimiento contra algun
de las personas se dirigira contra la que aparece en el nim. inmediatamente posterior.
Establece que el motivo por el que no puede responsabilizarse a una de esas personas, Y, p
ello, pasa a la siguiente, no ha de ser ni la extincidn de responsabilidad penal, ni la rebeldia,
la residencia fuera de Espafia. Sobretodo estan para delitos de calumnias e injurias, asi com
publicidad.

AUTORIA y PARTICIPACION

—-Tema 26-derecho penal-
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