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| La complicidad psiquica: entre el todo y la nada

M? del Carmen Gémez Rivero Revista Penal, n.° 50 - Julio 2022

Ficha Técnica

Autor: M* del Carmen Gomez Rivero
Adscripcion institucional: Catedratica de Derecho Penal, Universidad de Sevilla
Title: Psychic complicity: between everything and nothingness

Sumario: I. Consideraciones previas. II. Indagando el espacio de la complicidad psiquica. Posibles escenarios. III. El
espacio propio de la complicidad psiquica. Bases para su delimitacion. A) Primer escenario: los casos en que el apoyo
moral incide hipotéticamente en las posibilidades de éxito de la ejecucion del delito: especial referencia a los casos en que
la presencia del tercero adquiere el significado de prestar una ayuda inespecifica o hipotética. B) Segundo escenario: los
casos en que el apoyo moral ofrecido por el tercero es condicionante de la puesta en practica de la resolucion delictiva.
Summary: 1. Previous considerations. II. Investigating the space of psychic complicity. Possible scenarios. III. The
space of psychic complicity. Bases for its delimitation. A) First scenario: cases in which moral support hypothetically
affects the chances of success in the execution of the crime: special reference to cases in which the presence of the third
party acquires the meaning of providing non-specific help or hypothetical. B) Second scenario: cases in which the moral
support offered by the third party is a condition for the implementation of the criminal resolution.

Resumen: El trabajo se ocupa de delimitar el ambito de aplicacion de la llamada complicidad psiquica, abordando
basicamente dos cuestiones. La primera, la relativa a si realmente los comportamientos no castigados por el resto de las
formas de participacion en el delito dejan un espacio sobrante que merezca un juicio de reproche penal por la contribu-
cion al resultado. El segundo, caso de que asi sea, los requisitos y presupuestos que condicionen su castigo. Se sostiene
al respecto la necesidad de introducir una serie de limites que depuren restrictivamente los supuestos en que se aplique
esta figura para evitar su conversion en una suerte de cajon de sastre al que reconducir conductas éticamente reprocha-
bles o, en todo caso, merecedoras de castigo en el orden penal conforme a otras calificaciones.

Palabras clave: complicidad psiquica, imputacion objetiva, participacion por omision, induccion, cooperacion nece-
saria.

Abtract: The work deals with delimiting the scope of application of the so-called psychic complicity, basically addres-
sing two questions. The first is whether the behaviors not punished by the rest of the forms of participation in the crime
really leave a surplus space that deserves a judgment of criminal reproach for the contribution to the result. Secondly,
if so, the requirements and presuppositions that condition their punishment. In this regard, it is argued that there is a
need to introduce a series of limits that restrictively refine the cases in which this figure is applied in order to avoid its
conversion into a sort of catch-all to which ethically reprehensible conduct can be redirected or, in any case, conduct that
deserves punishment in the criminal order in accordance with other qualifications.

Keywords: mental complicity, objective imputation, participation by omission, inducement, necessary cooperation.

Rec.: 25/05/2022  Fav.: 01/06/2022
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I. CONSIDERACIONES PREVIAS

El concepto de complicidad psiquica se acufia a par-
tir de dos nociones cuya adicion debiera arrojar sus cla-
ves definitorias. En primer lugar, se trata, ante todo, de
una forma de complicidad, lo que pone en la pista de
que la aportacion en que consiste no es condicionante o
decisiva desde un punto de vista objetivo para la reali-
zacion de los hechos; en segundo lugar, indica la propia
nomenclatura que la esencia de la contribucion es de
naturaleza moral o psicoldgica, esto es, que recae en
primer plano en las motivaciones subjetivas del autor
y, con ello, en la formacion, refuerzo o apoyo de su
resolucion delictiva'.

La facilidad para disefiar en clave tedrica los rasgos
de la complicidad psiquica contrasta sin embargo con
todo un catalogo de dificultades interpretativas que em-
pafian su aplicacion en la practica. Nada de extrafio ha-
bria de verse en ello a la vista de la complejidad en ge-
neral de las estructuras participativas, hasta el punto de
que el cimulo de inseguridades interpretativas que la
acompafian en absoluto debe verse como un rasgo que
le sea privativo, sino compartido no solo por la compli-
cidad entendida de modo material, sino también por las
otras formas de participacion en el delito, la induccion
y la cooperacion necesaria. Lo que si es peculiar de la
complicidad psiquica es que la intensidad de las dudas
que planean sobre ella no afectan s6lo al modo en que
deban plasmarse e interpretarse los elementos que se
identifiquen como definitorios de su concepto. Alcan-
zan ante todo y sobre todo a la justificacion misma de
esta calificacion, en tanto que pudiera resultar dudoso
determinar si una ayuda no esencial y de naturaleza su-
mamente quebradiza y relativa como es la que incide
en la psique del ser humano, resiste realmente un jui-
cio de reproche penal a titulo de contribucion al injusto
principal realizado por el autor. A muy grandes rasgos,
el origen de las dificultades que empafian a la figura de
la complicidad psiquica puede condensarse en torno a
tres tipos de razones.

La primera de ellas obedece a que se trata de una for-
ma de participacion que linda con un abanico de cali-
ficaciones ya de por si extraordinariamente complejas,
por lo que no debe extrafar que el trazo de sus respeti-
vos ambitos de aplicacion resulte singularmente dificil
y en todo caso quede necesitado de una valoracion ju-
dicial que tenga en cuenta las en ocasiones muy sutiles
circunstancias concurrentes en el hecho en cuestion. En
concreto, la delimitacion del ambito de la complicidad
psiquica se empaiia con facilidad cuando se contrasta
no solo con el propio de cualquiera de las figuras de
participacion en el delito, ya sea la induccion, la com-

plicidad material, o la cooperacion necesaria, sino con
de la mas absoluta impunidad. Como segundo factor
explicativo de la complejidad de la figura habria que
citar el hecho en parte ya anticipado de que la conjun-
cion de los términos complicidad, por un lado, y psi-
quica, por otro, proyecta en su conjunto la imagen de
la forma mas débil de cuantas resisten ser calificadas
como participacion en el hecho ajeno en términos pe-
nales. Se trata, en efecto, de castigar a quien presta una
ayuda no esencial y que, ademas, es exclusivamente
espiritual o animica, lo que bien puede resultar cues-
tionable desde el punto de vista de la justificacion de la
intervencion penal, que reclama reaccionar solo frente
a las formas mas graves de participacion en un hecho.
En tercer lugar, todavia, la complicidad moral encierra
un rasgo adicional que enturbia considerablemente el
intento de dotarla de un espacio propio, cifrado en el
dato incontestable de que, en realidad, su esencia es un
elemento inherente a todas las formas de participacion
en el delito. Cualquier ayuda, puede decirse, por mate-
rial que sea es ante todo psiquica, en tanto que facilita
y refuerza la voluntad delictiva. La diseccion de este
componente para su valoracion aislada vuelve a poner
sobre el tapete la cuestion en torno a si realmente pro-
cede castigar como una figura autonoma lo que no es
mas que un efecto asociado a las contribuciones indis-
cutiblemente merecedoras de castigo.

Ala vista de las dudas e inseguridades que plantea ya
a priori cualquier aproximacion a esta figura, no debe
extraflar que tanto su fundamento como sus rasgos es-
tén plagados de interrogantes que, lejos de agotarse en
discusiones teoricas, tienen importantes repercusiones
practicas. El resultado es una figura con perfiles ex-
traordinariamente moldeables y elasticos, que con la
misma facilidad se presta al entendimiento de que la
complicidad psiquica es todo como que no es nada.

Para empezar, dependiendo del modo en que se de-
fina, la complicidad psiquica puede ser todo. La razéon
resulta facil de entender y enlaza con cuanto antes se
anticipaba en torno a que cualquier forma de coopera-
cion en el delito es, en realidad, una manifestacion de
un refuerzo, apoyo o ayuda moral que, como tal, puede
ser calificada conforme a aquella vaga férmula. Asi,
por ejemplo, también el cooperador necesario que ofre-
ce a quien se dispone a cometer un robo la clave de la
caja fuerte, incide en la resolucion del autor a cometer
del delito, pareciendo indiscutible que ésta se mantie-
ne y refuerza precisamente debido a la envergadura de
tal apoyo. Otro tanto habria que decir de la induccion,
en este caso, si cabe, mediando un paralelismo mayor,
en tanto que comparte con la complicidad psiquica
el singular dato de que en ambos casos la incidencia

1 Portodos, BAUNACK, M., Grenzfragen der strafrechtlichen Beihilfe unter besonderer Beriicksichtigung der sogenannten psychis-

chen Beihilfe, Duncker Humblot, Berlin, 1999, p. 97.
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recae sobre la psique del autor. Poca duda resiste, en
efecto, la afirmacion de que la induccién es un apoyo
moral que comprende en si, como figura que la absorbe
y desborda, la esencia de la complicidad psiquica. La
aparente simplicidad de la afirmacion en torno a que
tal “ingrediente” de asistencia moral presente en ambas
figuras no enturbia los rasgos propios de cada una de
ellas en las que queda embebida, tiene sin embargo el
valor de poner sobre el tapete un rasgo de la compli-
cidad psiquica nada despreciable en la tarea de seguir
avanzando en la delimitacion de sus perfiles, y que de
algun modo ya fue anticipado. Ese rasgo no es otro que
el caracter eminentemente residual de la figura partici-
pativa que nos ocupa respecto de otras formas de par-
ticipacion en el delito, hasta el punto de tratarse de una
categoria que recoge la tltima de las posibilidades de
calificar los hechos como participaciéon en un compor-
tamiento delictivo, esto es, cuando han fallado todas las
anteriores. El valor de esta afirmacion es singularmen-
te importante, no ya s6lo en la contemplacion relativa
de la complicidad con otras formas participativas, sino
de la complicidad psiquica con aquella otra forma de
complicidad adjetivada como material, aspecto cuyo
desconocimiento no parece sin embargo ser infrecuen-
te en la practica, como habra ocasion de analizar en su
momento.

En segundo lugar, y ahora en el extremo opuesto, la
complicidad psiquica pudiera quedar de un plumazo
reducida a la nada si esa “Gltima posibilidad” de califi-
car una contribuciéon como participacion en el delito se
definiera vagamente como una forma de apoyo moral.
La eliminacion de cualquier espacio propio de raciona-
lidad para el concepto no tendria que ver con supuestas
dificultades para encontrar casos en los que apreciar tal
conexion moral con el proposito delictivo. Encontraria
surazon de ser en la ya anticipada aparente debilidad de
su injusto, cuya relevancia penal podria por ello poner-
se en entredicho a la vista de dos importantes dificulta-
des. La primera, la de encontrar hallazgos inequivocos
de la incidencia de un mero influjo psiquico en una re-
solucion ya concebida previamente por el destinatario;
la segunda, la de identificar de qué modo esa influencia
encuentra a su vez repercusion en los hechos, si es que

realmente se considera que esta incidencia necesaria-
mente mediatizada por el proceso motivacional del
autor no solo es comprobable sino también exigible.
No son sino estas dificultades y la consiguiente insegu-
ridad relativa al merecimiento del castigo a ellas aso-
ciadas las que en buena medida motivan el parecer de
alguna corriente doctrinal que decididamente descarta
el castigo de la complicidad psiquica?.

Resulta de lo anterior que la categoria de la complici-
dad psiquica, si es que realmente debe mantenerse, re-
clama ante todo responder a una doble cuestion. Por un
lado, la de acotar el ambito castigado por otras formas
de participacion en el delito para descartar como com-
plicidad psiquica lo que ya comprenden estas; por otro,
determinar dentro del espacio no cubierto por aquellas
las conductas que realmente resulten merecedoras de
castigo por la contribucion al injusto principal y, en su
caso, bajo qué condiciones.

En lo que se refiere al trazo en negativo de la com-
plicidad psiquica, esto es, a la delimitacion de los es-
pacios ya cubiertos por otras figuras de aplicacion pre-
ferente, obligada es la referencia, en primer lugar, a la
induccion. Su parentesco es facil de advertir s6lo con
tener en cuenta que ambas formas de intervencion en el
delito se caracterizan por incidir de manera primaria o
decisiva en el proceso de toma de decisiones por parte
del autor y, con ello, en la esfera psiquica del desti-
natario. No tendria sentido en estas lineas ofrecer un
panorama de los rasgos de la induccion, de los que por
lo demas tuve ocasion de ocuparme detenidamente en
otro lugar?, pero si interesa recordar que la esencia de
su injusto reside en el incremento del riesgo que com-
porta la incitacion para que el destinatario adopte y eje-
cute la resolucion delictiva a la que se le induce, lo que
presupone ante todo identificar una influencia psiquica
con capacidad para condicionar la voluntad de aquél.

Surge asi de modo inmediato la cuestion en torno al
grado de intensidad que ha de tener la colaboracion o
la incidencia psiquica para ser considerada como una
forma de complicidad que, por lo dicho, no resulte con-
dicionante de la voluntad del autor pero que coadyuve
a la misma y, ademas, lo haga de una forma relevante
y merecedora de sancion penal. La toma en considera-

2 Eneste sentido puede verse a HRUSCHKA, J., quien como figura participativa que representa una influencia psiquica solo admite
la induccién, por consistir en una determinacion al hecho, lo que no sucede en los casos de mera incidencia sobre el autor como es propio
del reforzamiento psiquico caracteristico de la complicidad, en “Alternativfestellung zwischen Anstiftung und sogennanter psychischer Bei-
hilfe”, en JR 1983, pp. 177 ss. En la doctrina espafiola se muestra contrario al castigo de la complicidad psiquica QUINTERO OLIVARES,
G., Comentarios al Cddigo penal espafiol, tomo |, 72 edicion, Pamplona, 2016, p. 363: “la indudable importancia del aliento o solidaridad
en un momento de tension previo al delito no puede llevarse al extremo de tenerse como contribucién sin mas. La complicidad debe tener
su propia conducta objetiva injusta, por pequefia o limitada que esta sea”. Mencion especial merece la postura que se decanta por admitir
la figura si bien sobre la base de identificar los actos fisicos con que se materializa. Asi, afirma MIR PUIG, S., que no existen problemas
gramaticales para admitir la complicidad psiquica “puesto que ésta también tiene lugar por los actos fisicos que le sirven de vehiculo (el
consejo o el asesoramiento suponen por lo menos el acto de hablar y con frecuencia muchos otros, como el de acudir a una entrevista en
un determinado lugar”, en Derecho penal. Parte General, Barcelona 2004, pp. 410 s.

3 GOMEZ RIVERO, M.C., La induccién a cometer el delito, Valencia, 1995, pp. 91 ss.
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cion de estas premisas bien pudiera permitir encontrar
el trazo de la delimitacion entre una y otra figura a par-
tir del dato de la identidad conceptual entre la induc-
cion y la cooperacion necesaria. La ecuacion viene a
cuento desde el momento en que, como con acierto se
ha destacado en la doctrina, la induccion es, en esencia,
una forma de cooperacion necesaria®, puesto que el in-
flujo causal condicionante de la resolucion delictiva no
es mas que una manifestacion especifica de una coope-
racion esencial al hecho sin la cual el delito no se habria
cometido. Sin la formacion de una voluntad delictiva
no hay delito. Se justifica de acuerdo con lo anterior
que la delimitacion de la complicidad psiquica respecto
de la induccion encuentre un paralelismo casi exacto
con la distancia que media entre la complicidad mate-
rial y la contribucion al hecho acreedora de la califica-
cion como cooperacion necesaria. Si el trazo entre los
dos primeros pares de conceptos se marca en general
atendiendo a la esencialidad o no del aporte para la eje-
cucion del delito’, idéntico criterio parece practicable
manejar para la delimitacion entre la complicidad psi-
quica y la induccion. Pudiera decirse, en efecto, como
linea de principio y sin perjuicio de las matizaciones
que tendremos ocasion de hacer en su momento, que la
induccion es la cooperacion necesaria que hace surgir
la resolucion delictiva, mientras que la complicidad es
aquel apoyo que, aun influyendo en el suceso e incluso
siendo condicionante del mismo conforme a las preci-
siones que en su momento formularemos, no origina la
voluntad criminal®.

En la tarea de seguir avanzando en la delimitacion
“en negativo” de lo que no es complicidad psiquica por
venir en consideracion una forma participativa distin-
ta y de aplicacion preferente, alguna atencion reclama
la identificacion del ambito de la complicidad que se
adjetive como tal frente a aquella otra que reciba el
calificativo de material. La dificultad para acotar los
casos en los que realmente la contribucion presenta un
alcance genuinamente psiquico viene servida desde el

momento en que los conceptos de contribucion mate-
rial y psiquica tienden a solaparse y, con ello, a borrar
reciprocamente sus contornos. Tal tendencia no obede-
ce a una simetria reversible entre ambas nociones, sino
a que, como ya hubo ocasion de avanzar, una de ellas
comprende necesariamente a la otra. En concreto, por-
que si bien es cierto que la ayuda psiquica no supone
ni tiene por qué suponer una colaboracién material, a la
inversa, cualquier ofrecimiento de colaboracion en un
delito presupone para quien lo recibe un apoyo moral
que necesariamente influye en su psique’. Por ello, si se
quiere marcar con un trazo minimamente sélido la de-
limitacion entre ambas nociones habra que admitir que
la adjetivacion como psiquica de la complicidad debe
reservarse para aquella contribucion que presente un
caracter residual respecto de lo que no pueda catalogar-
se de forma primaria como cooperacion fisica. Sélo, en
efecto, cuando el apoyo moral no quede absorbido por
el concepto mas amplio de apoyo o colaboracion ma-
terial adquiere sentido la adjetivacion de la ayuda —y
la consiguiente influencia en el autor— como psiquica.

La aceptacion del enunciado anterior no impide reco-
nocer su escaso o nulo valor practico como criterio de-
limitador hasta tanto no se defina de un modo mas pre-
ciso lo que se entiende por complicidad material. En la
doctrina que se ha ocupado del tema suele ser usual re-
servar aquella categoria exclusivamente para los casos
en los que el aporte no esencial o necesario adquiera un
valor eminentemente material o corporal®. Conforme a
tal criterio es frecuente excluir de su concepto casos
como el del sujeto que proporciona a quien proyecta un
robo informacion sobre el modo de abrir una caja fuerte
o acerca del momento en el que el morador no estara
en la vivienda’, ejemplos que de forma amplia pueden
agruparse bajo la denominacion de consejo técnico o
de asesoramiento’’. No les falta desde luego razon a
los partidarios de considerar tales supuestos como de
influencia psiquica y, a partir de ahi, discutir acerca de
si realmente cumplen los requisitos conceptuales de la

4 Por todos, SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, J., “En los limites de la induccion”, en InDret 2/2012, pp. 12 s. )
5 Sobre los distintos criterios ensayados en la doctrina para delimitar una y otra figura puede verse por todos a LOPEZ PEREGRIN,

M.C., La complicidad en el delito, Valencia, 1997, pp. 407 ss.

6 Por ejemplo SCHILD-TRAPPE, G.M.L., en Harmlose Gehilfenschaft? Eine Studie (iber Grund und Grenzen der Gehilfenschaft,

Bern, 1995, pp. 49 s.

7  Sobre la base del criterio del “pacto de injusto sellado conjuntamente”, destaca PUPPE, I., que también en la coautoria se produce
una influencia en la voluntad ajena hasta el punto de responder estructuralmente a incitaciones reciprocas, en “Der Architektur der Beteili-

gunsformen”, en GA, 2013, p. 522.

8 ROXIN, Derecho penal. Parte General, tomo Il, trad. y notas por Luzén Pefia. D.M/Paredes Castafion, J.M/ Diaz y Garcia Conlle-

do, M/ De Vicente Remesal, J., Pamplona, 2014, p. 281 §26. 197.

9 Ejemplos que propone ROXIN, C., como supuestos de cooperacién psiquica, en Derecho penal. Parte General, op. cit., pp. 281

ss, §26.198 s.

10 Véase también MURMANN, U., quien refiere como formas de complicidad psiquica, por un lado, el consejo técnico, y por otro el
refuerzo de la resolucién delictiva, en Strafgesetzbuch Kommentar, en SATZGER, H/SCLUCKEBIER, W., 3 Auf., KéIn, 2016, § 27.5.
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complicidad'. Pero la razon que les asiste no es dis-
tinta de la que llevaria igualmente a considerar como
influencia moral cualquier clase de cooperacion imagi-
nable, incluida, por las razones vistas, la cooperacion
necesaria. Por ello, en tanto que en ejemplos como los
propuestos el aporte incide de modo inmediato y es-
pecifico en el concreto disefio de la ejecucion, puede
decirse que, pese a no tener caracter tangible, revierte
directamente en la configuracion objetiva del hecho
y resulta, por ello, plenamente equiparable a aquellos
otros casos clasicamente caracterizados como com-
plicidad material'?. Partimos en consecuencia en estas
lineas de que bajo la amplia categoria de ayudas que
inciden en la viabilidad del hecho queda comprendido
cualquier aporte no esencial que incrementa de modo
objetivo las posibilidades de éxito de la ejecucion del
delito (por ejemplo, indicar como abrir mas rapidamen-
te la caja fuerte) o las probabilidades de la impunidad
del autor (por ejemplo, facilitarle un disfraz)®.

A esta tipologia de casos se contrapondrian aquellos
otros en los que la ayuda es estrictamente moral o es-
piritual, esto es, incide Uinica y exclusivamente en los
aspectos que subjetivamente refuerzan, condicionan o
impulsan la decision del autor. Su singularidad reside
en que éste recibe un apoyo que, o bien no tiene tra-
duccion directa ni indirecta en la ejecucion del delito,
o0 bien se plasma de modo tan vago o indefinido que la
esencia de la colaboracion tiene un contenido eminen-
temente espiritual o psiquico. A ellos van a referirse en
exclusiva las consideraciones de esta contribucion a fin
de llegar a una conclusion acerca de si realmente deben
resultar punibles o si, por el contrario, son fundadas
las opiniones doctrinales que se han pronunciado en el
sentido de descartar su castigo como formas de compli-
cidad psiquica'®. Para ello, en el apartado que sigue tra-
taremos de profundizar en los rasgos de la complicidad
psiquica, descartando de su mano la calificacion como
tal de determinados casos que, sin embargo, tendencial-
mente se prestan a reconducirse a su concepto. En un
ultimo apartado nos ocuparemos de trazar los genuinos
espacios aplicativos de la complicidad psiquica.

II. INDAGANDO EL ESPACIO DE LA COMPLICI-
DAD PSiQUICA. POSIBLES ESCENARIOS

Comenzaban las lineas de esta contribucién con una
afirmacion tan simple como la que reza que la com-
plicidad psiquica obtiene su concepto a partir de la
conjuncioén de los términos “complicidad” y “psiqui-
ca”. Deciamos entonces que la union de tales nociones
debiera arrojar un nueva que condensara los elementos
propios de aquellas, lo cual seria relativamente facil de
no ser porque cada uno de los conceptos que la compo-
nen encierra a su vez un notable grado de complejidad.
Empezando por la adjetivacion del sustantivo, comple-
jaes, en primer lugar, la caracterizacion como relevante
de una ayuda psiquica debido a la dificultad que com-
porta el doble juicio que reclama; a saber, por un lado,
la valoracion misma del apoyo como una incidencia
relevante en el proceso motivacional del destinatario;
por otra, la indagacion ya en concreto de su efectivo
alcance, lo que de paso demanda formular un juicio tan
extraordinariamente dificil como es el relativo al grado
de determinacion delictiva que tenia el receptor de la
influencia antes de su recepcion. Cierto es que, en rea-
lidad, la complejidad no es ni mucho menos exclusiva
de la forma de participacion que nos ocupa, ni siquiera
de otra, la induccion, en la que igualmente se plantea la
indagacion de un aspecto de tanta dificultad probatoria
como es el relacionado con la comprobacion del efecto
que en la psique del autor ha tenido una influencia psi-
quica. Esta presente también en otros ambitos dispares
de los que ofrece buena cuenta la Parte Especial del
Cddigo penal, siendo tal vez el que mejor ilustra el pro-
blema el que se plantea en el delito de estafa, cuya apli-
cacion reclama la dificil prueba de la relacion causal
y normativa entre la conducta engafiosa y el estado de
error en el destinatario que a su vez determina el acto
de disposicion patrimonial en perjuicio de tercero. No
es, desde luego, éste el lugar adecuado para tratar las
dificultades de los procesos psiquicos, ni en general ni
siquiera en relacion con el especifico ambito de la par-
ticipacion, sobre el que basta remitirse a la abundante

11 Afirma LOPEZ PEREGRIN, M.C., que la diferencia entre complicidad fisica y psiquica no debe verse en que consista en algo fisico
0 psiquico respectivamente, sino que “la diferencia esta, por el contrario, en que la aportacién influya en el @mbito objetivo o subjetivo del
autor”, La complicidad en el delito, op. cit., nota 149, p. 312. Por las razones expuestas en el texto, en tanto que también las aportaciones
fisicas inciden en la motivacion al delito, parece relativa la viabilidad de este trazo tedrico.

12 Es lo que explica el practicamente unanime reconocimiento doctrinal de que estos casos no plantean complejidad especial. Asi
ROXIN, quien califica como “aproblematico” el supuesto del asesoramiento técnico, Derecho penal. Parte General, op. cit., p. 281, §26.198,
y en los mismos términos puede verse, por ejemplo, a BAUNACK, M., Grenzfragen der strafrechtlichen Beihilfe, op. cit., pp. 97 s. En la
doctrina espafiola LOPEZ PEREGRIN, M.C., considera estos casos de consejo técnico bajo la categoria de la complicidad psiquica y con-
cluye con un tratamiento unitario de todos ellos en los que sin mayores dificultades afirma la punibilidad de la conducta, en tanto que “su
aportacion ha modificado la concreta aparicion del hecho en sus elementos esenciales”, La complicidad en el delito, op. cit., pp. 311 ss.

13 Casos generalmente conocidos en la doctrina como de encubrimiento anticipado, considerados a menudo punibles como compli-
cidad psiquica. Asi, ROXIN, C., Derecho penal. Parte General, op. cit., p. 283, §26.201, quien engloba estos casos bajo la categoria mas
amplia de supuestos de estabilizacién de la resolucién al hecho.

14 SAMSON, E., Hypothetische Kausalverldufe im Strafrecht, Frankfurt, 1972, pp. 195 ss.
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literatura en la materia'®, pero si para poner de relieve
una peculiaridad de la complicidad psiquica frente a la
de naturaleza material. En concreto, el dato de que el
aporte ha de incidir en la psique del autor determina
que necesariamente éste deba tener conocimiento del
mismo, pues de otra forma seria impensable su inci-
dencia en su proceso motivacional. Marca asi tal rasgo
una diferencia sustancial con los casos de complicidad
material, en los que es perfectamente posible que, aun
sin tener el autor conocimiento de la ayuda que recibe,
aquella incida en la realizacion de los hechos, facilitan-
dolos 0 aminorando el riesgo de que el autor sea descu-
bierto. Bastaria pensar, por ejemplo, en el caso de quien
deja la puerta abierta para facilitar la entrada del autor
en la vivienda en la que va a robar, de la que de todas
formas tenia la llave, o el de quien vigila el escenario
del crimen para impedir que alguien se acerque durante
la ejecucion del delito aun cuando, de nuevo, el autor
no sepa que cuenta con tal colaboracion.

Como sea, y dejando de momento a un lado las difi-
cultades inherentes a la adjetivacion como psiquica de
la ayuda, procede detenerse en el sustantivo de la for-
mula, la complicidad. Las obras de destacados autores
dedicadas a esclarecer los perfiles de esta forma parti-
cipativa delatan el camulo de inseguridades que rodean
a su concepto, empezando por los caracteres que ha de
tener la accion que resista la calificacion de complici-
dad y el modo en que deba plasmarse, en su caso, en un
resultado. La existencia de esa abundante produccion
bibliografica determina que la pretension de presentar
en estas lineas las dificultades interpretativas que la
acompafian no tendria mas valor que el de sintetizar un
material cuya lectura directa es sin embargo imprescin-
dible's. Por ello, en lo que sigue nos limitamos tan solo
a tomar partido por una de las propuestas defendidas
en relacion con dos cuestiones basicas de la compli-

cidad, asi elegidas por tener directa traduccion en el
objeto de este trabajo, orientado al trazo del espacio
propio de la complicidad psiquica. La primera de ella
es el fundamento de su castigo; la segunda, el trazo de
su estructura.

En primer lugar, en cuanto al fundamento de la com-
plicidad y, en general, de todas las formas de participa-
cion en el delito, partimos con la que hoy puede con-
siderarse doctrina mayoritaria de que su esencia reside
en un ataque accesorio al bien juridico lesionado por
la conducta del autor principal, reclamando su castigo
la identificacion de un comportamiento que realmente
represente un incremento del riesgo de produccion del
resultado’. Principal precursor de esta concepcion pue-
de considerarse en la doctrina alemana a ROXIN, quien
sefalara que, por una parte, el término ataque, ademas
de indicar el motivo del castigo de la participacion, su-
braya los elementos propios del injusto del participe;
por otra, que con el adjetivo accesorio se pone de ma-
nifiesto que solo es posible la participacion a partir de
una actuacion tipica del autor, resultando asi que el in-
justo del participe se deriva en buena medida del hecho
principal y representa, por ello, un concepto secundario
respecto de la autoria'®.

En segundo lugar, en lo que se refiere a la compren-
sioén de la estructura de esta forma participativa, nos
adherimos al parecer de quienes consideran que el des-
valor de accion representado por el referido incremento
del peligro no colma de por si las exigencias de su cas-
tigo, pues de otra forma, esto es, si no se exigiera nada
mas, quedaria reducida estructuralmente a un delito de
peligro®. Secundamos por ello la postura que adicio-
nalmente exige una incidencia causal de la ayuda en la
configuracion de los hechos entendida, no como cau-
salidad del resultado, sino como repercusion en ellos
de la aportacion en su forma concreta producida. Este

15 Un recorrido por las diferentes posturas puede verse en BAUNACK, M., Grenzfragen der strafrechtlichen Beihilfe, op. cit., pp.98
Ss.

16 En nuestra doctrina es obligado referente la monografia de LOPEZ PEREGRIN, M.C., La complicidad en el delito, op. cit.

17 Del fundamento de la participacion en general y de la induccion en especial tuve ocasién de ocuparme en La induccién a cometer
el delito, op. cit., pags. 42 ss., 78 ss. Especificamente respecto a la complicidad, véase por todos LOPEZ PEREGRIN, M.C. La complicidad
en el delito, op. cit., 159 ss.

18 ROXIN, C., Derecho Penal, Parte General, op. cit., pp. 207 ss., §26.11 ss.

19 Asilo hace HERZBERG, R.D., “Anstiftung und Beihilfe als straftatbestdnde”, en GA 1971, pp. 1 ss., 4 ss. Si bien el autor considera
la complicidad como un delito de resultado, cifra este simplemente en la ayuda, lo que le lleva, por ejemplo, a admitirla en el caso de quien
proporciona una Coca Cola al ejecutor del robo, en tanto que también en ese caso ha prestado asistencia (p. 6). El fundamento del castigo
de la complicidad habria de verse, segun el autor, en la prohibicién de conductas en general peligrosas para la lesion del bien juridico, lo
que supone su configuracién como delito de peligro abstracto (p. 7). Véase las criticas a este autor por ROXIN, C., “Was ist Beihilfe? En
L.H. a Koichi Miyazawa, Baden-Baden, 1995, pp. 510 ss. (versién traducida por Abanto Vazquez en “La teoria del delito en la discusion
actual”, Gruley, 2007), y en Derecho Penal, Parte General, op. cit., pp. 279 s., §26.192 ss; BAUNACK, M., Grenzfragen der strafrechtlichen
Beihilfe, op. cit., pp.68 ss. Entre los partidarios de considerar la complicidad como un delito de peligro, si bien concreto sobre la base
igualmente de la renuncia a la comprobacion de una relacion de causalidad SCHAFFSTEIN, F., “Die Risikoerhdhung als objektives Zure-
chnungsprinzip im Strafrecht, insbesondere bei der Neihilfe, en Festschrift fiir Richar Hénig, Géttingen 1970, pp. 169 ss.

135



Revista Penal

La complicidad psiquica: entre el todo y la nada

efecto vendria a representar el desvalor de resultado de
esta figura®, evitandose de este modo castigar lo que
no representa mas que una complicidad intentada, im-
pune en nuestro Derecho positivo. Baste por lo demas
sefalar que la conexion entre el desvalor de accion y de
resultado propio de la complicidad reclamaria la apli-
cacion de los criterios de imputacion elaborados con
caracter general por la dogmatica penal, en coherencia
con cualquier otro ambito en el que se plantea la rela-
cion entre ambos.

La aceptacion de los anteriores puntos de partida no
evita la necesidad de profundizar en un aspecto especi-
ficamente relacionado con la segunda de las premisas
que acabamos de enunciar y que resulta singularmente
importante en orden a acotar el espacio penalmente re-
levante que quepa atribuir a la complicidad psiquica.
Se trata, en concreto, de poner de relieve que la afir-
macion de la irrenunciable comprobacion de un desva-
lor de resultado imputable a la accion desvalorada se
descompone a su vez en una secuencia de elementos
que han de ser objeto de andlisis, y cuyo desconoci-
miento puede dar lugar a una improcedente extension
del ambito de aplicacion de la figura de la complicidad
psiquica.

La aclaracion procede desde el momento en que el
concepto de desvalor de resultado en la figura que nos
ocupa se presta a encontrar un doble referente que no
siempre resulta bien definido. Puede, en concreto, ha-
llar un primer enfoque en la resolucion delictiva em-
prendida por el autor, estadio en el que se trataria de
analizar el grado de influencia que ha tenido el aporte,
si no en el nacimiento de la resolucion delictiva como
seria propio de la induccion, si en la decision de su
puesta en practica. Por su parte, el segundo punto de re-
ferencia reclamaria comprobar la concreta plasmacion
de la incidencia psiquica en la configuracion final de

los hechos. Este segundo juicio resulta singularmente
importante, puesto que si el analisis de la relacion en-
tre el desvalor de accion representado por la prestacion
de apoyo psiquico se agotase en la comprobacion de
su plasmacion en la formacion delictiva del autor sin
comprobar si adicionalmente se proyecta a la fase de
ejecucion de los hechos, se desconoceria que el partici-
pe —también por lo tanto el complice— recibe su pena
por la contribucion a un hecho principal en el que, por
ello, debe encontrar reflejo su aporte?'. Asi resulta esta
exigencia, en efecto, de la ya referida comprension de
la participacién como una forma de ataque accesorio al
bien juridico en contraposicion con los resultados que
arrojaria su fundamento apegado a las doctrinas de la
participacion en la culpabilidad o de la solidaridad con
el injusto ajeno”. Al Derecho penal le interesa como
objeto de enjuiciamiento la incidencia del apoyo moral
en los hechos, en el delito, y no, o al menos no en pri-
mer plano, la incidencia en el autor®. Por ello, habra de
exigirse que el apoyo normativamente relevante en la
formacion de la resolucion delictiva se proyecte, tam-
bién en términos de imputacion, a la fase de ejecucion
del delito. Veamos por separado algunos aspectos del
recorrido que va desde la prestacion del apoyo moral
hasta su materializacion en el resultado, pasando por la
incidencia en la psique del autor.

En primer lugar, la exigencia de un desvalor de resul-
tado en la complicidad —psiquica— reclama demos-
trar que efectivamente el aporte en que consiste se ha
traducido en una incidencia real en el refuerzo o puesta
en practica de la voluntad del autor, esto es, que ha te-
nido eficacia causal en la formacion de su decision, si
bien, como ya quedo dicho, la necesidad de respetar la
diferencia entre la figura que nos ocupa y la de la in-
duccion determina que esa influencia causal se agote en
la comprobacion de que ha reforzado o potenciado la

20 ROXIN, C., Derecho penal. Parte General, op. cit., quien condensa el fundamento de la complicidad en el incremento causal del
riesgo juridicamente desaprobado, p. 287, §26.210 ss., cuyos contenidos coinciden con “Was ist Beihilfe?, op. cit., pp. 501 ss.,con referen-
cias doctrinales en nota 1. Véase también, entre otros, HEINE/WEISSER, B., en SCHONKE/SCHRODER, Strafgesetzbuch Kommentar,
29 Auf., Munchen 2014, §27.6. Con amplias referencias doctrinales a las distintas concepciones véase BAUNACK, M., Grenzfragen der
strafrechtlichen Beihilfe, op. cit., pp. 34 ss, quien diferencia entre el efecto causal en la ejecucion del hecho y en el resultado. La complicidad
a un delito consumado requiere la efectiva incidencia en este, mientras que sera complicidad en una tentativa el supuesto en el que la con-
tribucion se dirigia a influir en el hecho, pero finalmente no se materializa en él (por ejemplo, el vigilante que no tiene que dar informacién
puesto que no se acerca nadie al lugar de los hechos), pp. 39 ss.

No obstante, considera la causalidad en la complicidad una condicién suficiente pero no necesaria, PUPPE, I., en GA 2013, op. cit.,
pp. 532 ss., como lo demostraria la posibilidad de apreciar la complicidad psiquica también en relacion con el omnimodo factorus, p. 535.

Sobre el debate en la doctrina espafiola, por todos, LOPEZ PEREGRIN, M.C., La complicidad en el delito, op. cit., pp. 310 s.

21 Sobre esta exigencia véase BAUNACK, M., Grenzfragen der strafrechtlichen Beihilfe, op. cit., pp.130 ss.

22 De ellas me ocupé en La induccién a cometer el delito, op. cit., pags. 42 ss.

23 La exigencia de esa doble comprobacién para respetar el fundamento del castigo de la complicidad no es privativa de este titulo
de intervencion en el delito, sino que esta igualmente presente en la otra forma de participacion al delito que castiga el Cédigo penal, la
induccidn. Es lo que me llevé en su momento a sostener que esta figura reclama un doble resultado de la accion inductora, que se proyecta
tanto en el nacimiento de la resolucion delictiva en el autor como en la puesta en practica de la misma, La induccién a cometer el delito, op.
cit., pp. 401 ss.
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previa decision delictiva®. Esta exigencia basica viene
impuesta por los principios sobre los que se asienta el
Derecho penal actual, que impiden fundamentar el cas-
tigo en algo distinto a la efectiva incidencia del aporte
en una resolucion delictiva con eventual proyeccion a
la ejecucion del delito. No son ni pueden por ello ser
objeto de enjuiciamiento las intenciones, animos, incli-
naciones o aprobaciones® de quien se aproxima al es-
cenario del crimen, cuando se agota en ello su conexion
moral con el autor. Por eso, en sentido juridico penal
no pueden calificarse como complices —psiquicos—
a quienes comparten malos pensamientos, maldades o
intenciones con el autor por reprochables que sean en

términos morales, como tampoco a quienes superan la
fase pasiva o contemplativa y pasan a realizar conduc-
tas activas pero sin incidencia en la realizacion de los
hechos, como aplaudir al autor, reir ante lo que hace,
aclamarle o incluso grabar a iniciativa propia la eje-
cucion del delito. Tampoco son complices psiquicos,
siquiera, quienes llegan a apoyar el crimen con contri-
buciones materiales que, por su insignificancia, no bas-
tan para la calificacion de los hechos como complicidad
material®®, ni siquiera quienes aportan una contribucion
material que finalmente no resulta necesaria?’. La com-
plicidad psiquica no es un cajon de sastre para castigar
la maldad humana.

24 Aun cuando esta exigencia es aceptada de forma mayoritaria, no han faltado voces discrepantes. Es el caso de SCHILD-TRAP-
PE, G.M.L, Harmlose Gehilfenschaft?, op. cit.,pp. 96 ss., quien considera punibles como complicidad simples manifestaciones de apoyo o
solidaridad con el comportamiento del autor, aun cuando no influyan en éste. Quizas el ejemplo mas llamativo que pone la autora sea el
de quien aplaude ante la contemplacion de los hechos, lo que considera punible, p. 132. Este razonamiento es consecuencia del previo
fundamento de la participacion del que parte, como expresion de un acto de solidarizacion con el autor, pp. 97 ss., de modo tal que para
que la complicidad sea punible basta con el conocimiento de la prestacién por parte del autor: la esencia de la complicidad reside en una
“incidencia psiquica en la esfera afectiva sobre un futuro delincuente que ya ha formado la intencién de cometer un determinado delito”,
p. 96 s., si bien, afiade que tal influencia no es suficiente sino que el autor "tiene que conocer la solidarizacién de su complice, esto es, “la
actuacion del complice es “un acto de solidaridad reconocible para el autor y finalmente aceptado por él”, p. 97.

Puede verse una recension a esta obra y critica de su planteamiento en ROXIN en JZ (51), 1996 (Literatur), pp. 29 s., quien denuncia
que tal razonamiento supone desplazar el comportamiento punible “desde la lesién del bien juridico a la mera manifestacion del animo”.
Entre las consecuencias objetables cita la consiguiente impunidad de las ayudas no conocidas por el autor (*heimliche Beihilfe”), la renun-
cia de la comprobacion de la causalidad de la accion en el resultado asi como en la resolucion del autor, la imposibilidad de apreciar la
complicidad por omisién -en tanto no puede identificarse una influencia psiquica por omision-, la impunidad de la complicidad en cadena o
que, ahora en sentido inverso, el planteamiento lleve a considerar punible, por ejemplo, la conducta del testigo accidental que aplaude ante
la contemplacion de los hechos o la facilidad para apreciar el desistimiento tan solo con hacer ver al autor que le es retirada la solidaridad
(p- 29). La contrariedad valorativa la denuncia ROXIN de la mano de puesta en relacion de la mayor gravedad de caso de quien facilita la
comision de un robo pese a que el autor no lo sepa -que sin embargo quedaria impune-, frente a la inofensividad del comportamiento de
quien se limita a aplaudir —punible— (p.30).

25 En un sentido distinto SCHLID-TRAPPE, G.M.L., Harmlose Gehilfenschaft?, op. cit., p. 98, a partir del ya referido fundamento de
la complicidad que sostiene basado en la idea de la solidaridad con el injusto ajeno.

26 Resulta interesante en este sentido la cita de la STS de 21 de febrero de 2005, que enjuiciaba el caso de la pareja del secuestra-
dor que, consciente del secuestro, lavaba la ropa del detenido que le traia su marido. Frente a la calificacién de aquélla por la sentencia
de instancia como complice, consideré el TS que la conducta debia quedar impune, en tanto que “ni contribuyd a aumentar el riesgo de
produccion del resultado antijuridico perseguido por el autor ni, menos adn, supuso un aporte a la mecanica comisiva del hecho delictivo
vinculado causalmente...con la agresién del bien juridico...ya que ese resultado ilicito... en nada ofrecia dependencia causal con el hecho
del lavado de la ropa”. La sentencia contd con un voto particular de los magistrados Martinez Arrieta y Monterde Ferrer. Dejando a un lado
la, a mi juicio, correcta consideracion de la conducta de la mujer como no constitutiva de complicidad, interesa destacar que el indudable
apoyo moral que necesariamente suponia tal actitud tampoco integraria la complicidad psiquica. La expresion de apoyo al hecho asi rea-
lizada en nada influye en la resolucion del autor de un modo penalmente relevante, por no serlo ni en su creacién ni en su refuerzo.

Entre otras, puede citarse también la STS de 21 de julio de 2016, que descart6 la calificacién como complice material en un delito de
trafico de drogas de quien tenia conocimiento de las actividades realizadas por los autores e incluso una vez aprehendido el velero en el
que se transportaba la droga, les compré un billete a Tanger. Descartada la complicidad material, tampoco la actuacién puede considerarse
como complicidad psiquica, por no incidir en nada en la psique del autor.

27 Casos que, de calificarse como complicidad intentada, deben quedar impunes. Se desconoceria de otro modo el riesgo denun-
ciado al inicio de esta contribucion de que la complicidad psiquica acabe siendo cualquier tipo de contribucion. El efecto de reforzamiento
de la resolucion inherente a la prestacion de una contribucién material no es mas que una consecuencia inherente al aporte, sin que, por
ello, pueda adquirir su autonomia cunado aquella no se realiza. No obstante, entre los autores que califican tales casos como complicidad
psiquica puede verse a JESCHECK, H.H./WEIGEND, T., Tratado de Derecho penal. Parte General (trad. Miguel Olmedo Cardenete), Gra-
nada, 2002, quien considera como cémplice psiquico, por ejemplo, a quien ha proporcionado una herramienta que finalmente no ha sido
utilizada para la ejecucion del delito (p. 747), o a quien proporciona elementos para el robo que finalmente el autor no utiliza al encontrar la
puerta abierta 0 a quien cuida de un automdvil para la fuga que finalmente no utiliza el autor (p. 745). Véase también STRATENWERTH,
G., Derecho penal. Parte General, Madrid, 1982, pp. 359.Criticamente MAURACH/GOSSEL/ZIPF, Strafrecht Allgemeiner Teil. Teilband 2,
8 Auf., Miinchen, 2014, p. 590, §52.27
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El caracter irrenunciable, por basico, de la com-
probacion causal entre accion y resultado no es sin
embargo mas que un punto de partida que necesita
ser completado por juicios posteriores. Dejando a un
lado los problemas probatorios de dicha relacion®, lo
cierto es que de agotarse en esta secuencia la compro-
bacion se produciria una intolerable subjetivacion de
los presupuestos de la intervencion penal, en tanto que
bastaria detectar cualquier efecto psiquico causado en
el destinatario del apoyo moral para sentar las bases
de esta forma participativa. El resultado seria que un
mismo comportamiento objetivamente analizado (ima-
ginemos la presencia pasiva del tercero) seria punible
o no como complicidad en el delito dependiendo, no
de su valor conforme a parametros objetivos atentos a
la contribucion que efectivamente representa, sino de
la identificacion de un efecto, en principio cualquiera
que sea su entidad, y exclusivamente apegado a la per-
sonalidad del autor y a su mayor o menor receptividad
a una influencia. Hace tiempo, sin embargo, que las
doctrinas normativas orientadas a la reduccion de los
resultados que arroja la comprobacion causal y, entre
ellas, las teorias de la imputacion objetiva pusieron so-
bre el tapete la insuficiencia de aquel juicio para sentar
las bases de la responsabilidad penal. Resulta, por ello,
que incluso cuando la presencia de un tercero apoye
psicologicamente al autor, o en general sea importan-
te en términos subjetivos para €l y, en consecuencia,
causal en el refuerzo de su voluntad, en tanto que el
apoyo recibido no comporte objetivamente un minimo
grado de peligrosidad con potencialidad para plasmarse
en la materializacion del delito, habra de descartarse
que suponga realmente un factor relevante y, con ello,
su comprension como complice psiquico. Asi, por falta
de relevancia en términos normativos del apoyo moral
en la resolucion del autor habra de excluirse del ambito
de la complicidad psiquica casos como el de quien con
su actitud produce en el destinatario un estado de bene-
ficio o, si se quiere, de confort psicologico, al modo de
una satisfaccion o congratulacion que reconforta espiri-
tualmente su decision de delinquir, o incluso determina
que llegue al escenario del crimen con buen animo o
humor®. Ciertamente en casos de este tipo la accion del

tercero se proyecta en términos de causalidad en la con-
secucion de un efecto en la psique del autor, conectado
naturalisticamente con aquella. Su simple comproba-
cién no resiste, sin embargo, un juicio de relevancia
penal en términos de incremento del riesgo de fomentar
0 poner en practica su resolucion delictiva.

No algo distinto sucede en el caso de quien propor-
ciona un motivo adicional al autor que se suma a los
que ya le movian a la ejecucion del delito. Imaginemos
el ejemplo del ya decidido a matar a su enemigo como
ajuste de cuentas por una deuda pendiente, siendo asi
que un tercero le convence de la relacion sentimental
que la futura victima mantiene con la esposa, suman-
do asi motivos a la ejecucion del crimen; o el caso de
quien ha decidido matar a su enemigo para satisfacer
asi sus deseos de venganza y, al transmitirle el plan a
un amigo, éste le promete una recompensa a modo de
premio cuando lo ejecute®’. Movido por ambos moti-
vos, el autor decide poner en practica su resolucion.
Aun cuando en casos como los propuestos se admita la
incidencia causal de la conducta del tercero en la puesta
en practica del delito, en tanto que suma motivos para
su ejecucion o, en terminologia de ROXIN, contribuye
a estabilizar la resolucion delictiva, no debiera prospe-
rar la calificacion de ese tercero como complice, por
no representar su conducta un incremento relevante del
riesgo de puesta en practica de la resolucion delictiva
respecto al estado de cosas previo a tal influencia’'.

Como anticipabamos, el juicio de causalidad e impu-
tacion objetiva no es una exigencia que se agote en la
tarea de fundamentar la relacion entre el apoyo moral
y la plasmacion de la resolucion del autor, sino que se
proyecta, y ademas de forma decisiva, a la relacion que
debe mediar entre aquella conducta y la plasmacion de
los hechos. Como ya quedd expuesto, la razon por la
cual esta exigencia es irrenunciable enlaza directamen-
te con el referente del castigo de la participacion. Segiin
la premisa que adoptamos como punto de partida, el
complice lesiona el mismo bien juridico que el autor
principal, si bien mediante un ataque de naturaleza ac-
cesoria respecto a la lesion que proviene del autor. Se
le castiga por eso, y no porque lesione un bien juridico
de naturaleza o con implicaciones éticas, como pudiera

28 Con amplias referencias SAMSON, E., Hypothetische Kausalverldufe im Strafrecht, op. Cit., pp. 182 ss.

29 Efecto este que, sin embargo, se ha considerado suficiente en la doctrina. Es el caso de HERZBERG, R.D., en GA, 1971, op. cit.,
p. 1ss., curiosamente pese a considerar la complicidad como un delito de peligro que reclama una aportacién abstractamente peligrosa.

30 En un sentido distinto parece pronunciarse ROXIN, quien contemplando estos casos desde el concepto mas amplio de estabili-
zacion de la resolucion delictiva califica como cdmplice a quien proporciona un motivo adicional al autor o le convence para eliminar las
objeciones que todavia albergaba “pese a haber tomado la resolucién de cometer el hecho”, Derecho penal. Parte General, op. cit, p. 282,
§26.200. Pese a que el sujeto ya se habia decidido, ROXIN sigue considerando al tercero como un factor co-causal. Si bien tal entendi-
miento puede predicarse de la modalidad de eliminar las objeciones cuando el sujeto albergaba aun dudas, parece mas discutible cuando
tan solo proporciona un motivo adicional al que ya le llevo a decidirse a delinquir. De hecho, cuando paginas mas adelante contrasta la
mera solidaridad con el autor (impune como complicidad) con los casos de estabilizacion al hecho relevante, sélo menciona ya los de

eliminacion de reparos, pags. 283 s., §26.202.

31 Aesta solucién llega LOPEZ PEREGRIN, M.C., La complicidad en el delito, op. cit.,p. 318.
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ser la corrupcion del autor o la solidaridad con el injus-
to ajeno®, ni tampoco por supuestas razones fundadas
en el peligro abstracto que para la sociedad representa
la ayuda al delito. Lesiona exactamente el mismo bien
juridico que el autor y, por ello, su conducta debe repre-
sentar ya desde una perspectiva ex ante un incremento
relevante del riesgo de produccion del resultado, enten-
dido en la concreta forma en la que se ha producido.
De acuerdo con lo anterior, presupuesto irrenuncia-
ble del castigo de la complicidad psiquica es que el
apoyo moral prestado incida, en primer lugar, en tér-
minos causales no so6lo en la resolucién del autor, sino
mas alla de ella en la plasmacion del delito. La com-
probacion de este extremo no debe plantear mayores
problemas alli donde se haya admitido previamente
que la resolucion —influenciada por aquel apoyo—
se ha llevado efectivamente a la practica, caso que no
parece requerir mayor comentario. Si conviene por el
contrario ir anticipando el modo en que ha de entender-
se la ineludible proyeccion que venimos sosteniendo
del apoyo causal en la ejecucion de los hechos y que
sintéticamente puede reconducirse a dos posibilidades.
La primera, quizés la mas evidente, es aquella en la
que el apoyo recibido es condicionante de la ejecucion
de la resolucion delictiva, esto es, el caso en el que no
solo incide en la forma de realizacion del delito, sino
ya antes en su propia puesta en practica. Junto con esta
primera posibilidad, la proyeccion a los hechos de la
incidencia psiquica puede repercutir en determinados
aspectos de la ejecucion que de forma amplia se prestan
a reconducirse a la idea de que posibilitan la ejecucion
del hecho en condiciones mas favorables para el autor.
Sobre cada uno de estos grandes bloques de casos
tendremos ocasion de volver cuando nos ocupemos de
delimitar los supuestos que, en concreto, serian recon-
ducibles a la complicidad psiquica. Procede de mo-
mento detenernos en las consecuencias asociadas a la
comprobacion de los criterios correctores propios de la
teoria de la imputacion objetiva en lo que se refiere a
la proyeccion del apoyo moral a la ejecucion del delito,
en tanto que de ellos han de derivar importantes res-
tricciones para el castigo de la complicidad psiquica.
En concreto, la aplicacion de los criterios normativos
al ambito que nos ocupa no sélo lleva ya de entrada
a desterrar del dmbito punible de aquella figura los
comportamientos que, aun no siendo éticos e influyen-
do en la puesta en practica de la resolucion del autor,
no alcanzan el nivel minimo de injusto que requiere la
intervencion penal o, todo lo mas, solo son sanciona-

bles conforme a los esquemas propios de un delito de
omision pura o propia. Implica igualmente que habra
de descartarse un incremento relevante del riesgo alli
donde la conducta del tercero suponga en realidad una
disminucién del riesgo de comision del delito, como
seria el caso de quien motiva al ya decidido a realizar
un robo con fuerza en las personas a cometer la sus-
traccion subrepticiamente y ejecutar, con ello, un delito
de hurto®.

Centrandonos en los supuestos en los que proce-
deria excluir la complicidad por faltar una incidencia
penalmente relevante en términos normativos entre la
conducta del tercero y el resultado, habria que contar
entre ellos el caso en el que éste acaeciera desconecta-
do de aquella peligrosidad. Se trataria, en realidad, de
supuestos que responden a la estructura de una com-
plicidad —psiquica— intentada, impune, al existir un
desvalor de accion pero no de resultado. Imaginemos el
caso de la compaifiera sentimental que ha prometido a
su pareja estar presente en el asesinato de la esposa de
éste para apoyarle psicologicamente e incluso ayudarle
en lo que pudiera necesitar, resultando que llegado el
momento de la ejecucion del delito aquella no se per-
sona por sufrir un accidente de trafico y, sin embargo,
el autor continua la ejecucion proyectada. Por su parte,
la exigencia de que el resultado producido pertenezca
al ambito de proteccion de la norma llevaria a descartar
como complice, por ejemplo, a quien influye psiquica-
mente en el autor para que supere sus reparos a ejecutar
el delito de robo proyectado, siendo asi que el aliento
recibido para delinquir y superar las inhibiciones frente
al delito le lleva a atentar adicionalmente contra la li-
bertad sexual de la victima. La imputacion de este otro
resultado quedaria vedada en tanto que la norma que
prohibe la complicidad en un robo no comprende la
realizacion de otros delitos que adicionalmente deci-
diera realizar el autor.

Hasta aqui el disefio de los elementos irrenunciables
para el castigo de la complicidad. En tanto que la ca-
suistica que podria ilustrar las exigencias hasta ahora
plasmadas es practicamente inagotable, procede cen-
trarnos en su aplicacion a dos grupos de casos que en la
literatura penal se presentan a menudo como paradigma
de las inseguridades que acompafan a la calificacion
de un comportamiento como complicidad psiquica. Al
primero de ellos nos hemos referido siquiera sea inci-
dentalmente en las consideraciones anteriores. Se trata
del valor que quepa atribuir a efectos de su eventual
calificacion como una forma de complicidad psiquica,

32 Si bien de forma minoritaria, esta concepcion cuenta entre sus defensores con SCHILD-TRAPPE, G., quien, en los términos ya
definidos, fundamenta la complicidad en la mutua solidaridad entre el complice y el autor (“wechselseitigen Solidiarisierung”), lo que supone
una influencia psiquica conocida y aceptada por el autor, en Harmlose Gehilfenschaft?, op. cit., pp. 92 ss.

33 Véase por ejemplo HEINE/WEISSER, B., en SCHONKE/SCHRODER, Strafgesetzbuch Kommentar, op. cit., §27.6.
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a la conducta del tercero que presencia de forma pasi-
va los hechos durante su ejecucion. El segundo atafie a
las posibilidades de calificar como coémplice psiquico
a quien pretende influir sobre un tercero previamente
decidido a la ejecucion del delito, esto es, el caso del
que se conoce como omnimodo factorus. Veamos cada
uno de ellos.

Clasico es, en primer lugar, el debate en torno a si
procede calificar como complice psiquico a quien ha
estado pasivamente presente durante la ejecucion de
los hechos, pareciendo asentir con su actitud en el com-
portamiento delictivo. Recurrentes son ejemplos como
el de quien, unido por una relacion de amistad o incluso
de parentesco con el autor, contempla con actitud de
cierta condescendencia la comision del delito. Imagi-
nemos que el anciano padre del autor observa desde el
salon de la vivienda comun la estafa informatica que
esta cometiendo su hijo, dando a entender con su pa-
sividad su asentimiento hacia la realizacion del hecho
como forma de poner fin a los problemas econdmicos
que aquél arrastra; o el ejemplo de quien se limita a
presenciar con una actitud en apariencia complaciente
cOmo su amigo sustrae subrepticiamente la cartera de
uno de los pasajeros del autobus. En cualquiera de los
casos se plantea si el apoyo moral que indudablemente
supone la presencia en el escenario del delito de una
persona afectivamente proxima al autor merece la cali-
ficacion propia del complice.

La jurisprudencia ha procedido en puntuales ocasio-
nes a subsumir estos supuestos bajo la categoria de la
complicidad psiquica, pareciendo agudizarse dicha ten-
dencia alli donde el observador guarda una relacion de
parentesco o en general de garantia con alguno de los
protagonistas del delito, ya sea la victima o el autor.
Cierto es que cuando el tercero espectador ostenta di-
cha posicion especial respecto de la victima y concurre
el resto de requisitos de la comision por omision, no
deben encontrarse dificultades para apreciar la compli-
cidad —no hacemos referencia ahora a la modalidad
psiquica— por omision sobre la base de la infraccion
de un deber juridico de actuar™, prestandose a la dis-
cusion, todo lo mas, si tal calificacion tiene que dis-
currir conforme a los cauces de titulo que nos ocupa
o de la forma mas grave de cooperacién necesaria®.
Tustrativa es al respecto la STS de 15 de julio de 1983,
que enjuiciaba un parricidio cometido por uno de los

hijos del fallecido. Segun la sentencia, la madre habia
llevado a sus hijos al convencimiento de que el padre
era el causante de la desgraciada situacion que vivian,
y que para poner fin a sus desdichas lo mejor era ma-
tarle. Recurriendo a una continua labor persuasiva, ese
pensamiento fue cobrando vida en ellos, hasta el punto
de proyectar su muerte. En ejecucion de lo planeado,
uno de los hijos, menor de edad, dispar6 en la cabeza
a su padre mientras dormia, en presencia de su madre
y hermanos. El Tribunal califico la conducta de una de
las hermanas que se habia limitado a “secundar con su
actitud pasiva la accion y proposito de los demas parti-
cipes” como complice, por contraposicion a la califica-
cion recibida por un tercero, que igualmente presencio
los hechos, a quien castigd por un delito de impedir la
comision de delitos.

No es, pues, la calificacion como participe omisivo
en el delito — complice—, lo que reclama mayores
comentarios en el caso enjuiciado por el Tribunal Su-
premo, pues efectivamente existia un garante obligado
a evitar el resultado y parecia concurrir el resto de los
requisitos de equivalencia estructural con la comision
activa. Lo que resulta discutible y justifica por ello al-
guna reflexion es la adjetivacion de tal forma de partici-
pacion cuando se plantea la disyuntiva de considerarla
como complicidad material o psiquica. La cuestion sur-
ge desde el momento en que en algun que otro fallo de
los que sirve como exponente la referida STS de 15 de
julio de 1983, la calificacion de quien observa pasiva-
mente cOmo un tercero atenta contra el bien juridico de
cuyo titular es garante se reconduce a los esquemas de
la complicidad, adjetivada como psiquica. En palabras
del Alto Tribunal en dicha Sentencia, la presencia de la
hija en el escenario del parricidio “debe ser considerada
como simple ayuda espiritual, pues lo tnico que hizo
fue secundar con su actitud pasiva los propositos de los
demas participes”.

Probablemente la anteposicion de la calificacion
como psiquica de la complicidad encuentre su origen
en dos premisas cuyo esclarecimiento merece cierta
atencion. La primera de ellas enlaza con la ya reiterada
tendencia a considerar la simple actitud pasiva como
suficiente para fundamentar aquella forma de complici-
dad, desconociendo que el apoyo moral del autor debe
representar ex ante un incremento relevante del riesgo
de ejecucion del delito, exigencia que no resiste la mera

34 El reconocimiento mayoritario de tal posibilidad convive con la opinién de quienes la descartan. Por todos, QUINTERO OLIVA-
RES, G., Comentarios al Cédigo penal espafiol, op. cit. p. 363, quien considera que tal calificacion es incompatible con el texto de la ley,
“pues si bien la omisién cabe en la idea de ‘acto’ no parece encajar igualmente en la de ‘cooperacion a la ejecucion’, desarrollada en las
de utilidad y eficacia, que implican una contribucién positiva y no simplemente un ‘abstenerse de entorpecer”.

35 Entre las sentencias que se inclinan por la calificacién como complicidad de estas conductas omisivas, véase entre otras muchas,
por ejemplo, la STS de 25 de marzo de 1996, que calificé como cdmplice por omision a la madre que se limité a contemplar cémo el padre
golpeaba hasta matar al hijo de ambos, o la STS de 19 de enero de 2007, que sin embargo aprecid la autoria en comisién por omisién en

el caso de la madre que no impidid la violacién de su hija.
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presencia de un tercero en el escenario comisivo, o al
menos no si aquella presencia no se acompaiia de otros
factores adicionales®®. Entre ellos adquiere protagonis-
mo no solo la atencion a las circunstancias concurren-
tes que pueden dotar de un singular significado social
a la conducta realizada, sino a la propia relacion inter-
subjetiva entre el omitente y el autor, como seria el caso
cuando aquél ostenta cierta ascendencia sobre éste, de
modo que su pasividad adquiere, siquiera sea implici-
tamente, el significado de un refuerzo o apoyo moral®’.
Es lo que sucedera alli donde exista una posicion de
garantia referida —lo que es importante aclarar— a la
figura del autor, no de la victima. Precisamente a los
casos en que la posicion de garantia recae sobre esta
ultima se refiere la segunda premisa cuyo desconoci-
miento potencia la confusion a la hora de calificar la
complicidad como fisica o psiquica cuando se funda-
menta en una omision.

Se trata, en concreto, del distinto valor que adquie-
re el comportamiento omisivo a efectos de apreciar
un delito de omision impropia a titulo de complici-
dad material, por un lado, y de complicidad psiquica,
por otro. Venimos insistiendo reiteradamente en que
la complicidad requiere ante todo que el apoyo pres-
tado tenga incidencia causal en los hechos, residiendo
la peculiaridad de la que se adjetiva como psiquica en
que la influencia debe recaer estrictamente en la psique
del autor; en concreto, en su motivacion para poner en
practica el delito proyectado. Hemos dicho ya también
que la contemplacion aislada de una actitud omisiva no
permite fundamentar por si sola la existencia de un in-
flujo psiquico si no se rodea de otras circunstancias que
en el caso concreto permitan dotarla del pretendido sig-
nificado de apoyo moral a los hechos. Interesa anadir
ahora que entre tales aspectos adicionales no cobra nin-
guna relevancia el dato de que el omitente ostente una
posicion de garante respecto al bien juridico lesionado.
Tanta incidencia o mas en la psique del autor puede
tener la presencia de un tercero por completo ajeno a
cualquier fuente de deber que, por ejemplo, la de un
familiar, sin que aquel extremo adquiera por ello rele-

vancia a la hora de fundamentar dicho titulo de partici-
pacion en el delito. La razon es sencilla: no se trata de
dilucidar la responsabilidad dimanante de una omision,
como seria propio de los delitos de comision impro-
pia, sino de valorar el sentido que adquiere una actitud
pasiva atendiendo al contexto en el que se produce y,
a partir de ahi, considerar si la omision se inserta en
una puesta en escena mas amplia que puede adquirir el
significado —positivo— de un apoyo moral al autor,
que excede con mucho del no impedir propio de la ca-
tegoria de los delitos omisivos®. Que finalmente dicha
presencia adquiera o no la envergadura que reclama la
complicidad psiquica serd una cuestion ulterior a la que
ahora nos ocupa.

En contraposicion a lo anterior, el valor de la omision
del garante del bien juridico a efectos de su eventual
calificacion como coémplice por un delito de omision
impropia descansa en unos presupuestos totalmente
distintos. Ahora, en efecto, se trata de valorar la inac-
tividad con miras a fundamentar una identidad estruc-
tural con la comision —material— activa, lo que para
empezar reclama fundamentar previamente la existen-
cia de una posicion de garantia en quien omite referi-
da al titular del bien juridico lesionado. Asi, en el caso
concreto enjuiciado por la STS de 15 de junio de 1983,
la hija puede calificarse ciertamente como coémplice al
asesinato del padre, pero, insistamos, en atencion al
dato de que su conducta no impide la comision del de-
lito y, por ello, coopera a los hechos.

A la vista de esta basica distincion entre el valor de la
omision a efectos, respectivamente, de la complicidad
material o psiquica, y retomando el caso enjuiciado por
la referida sentencia, habria que decir que la califica-
cion como complice de la hija omitente debiera recon-
ducirse, antes que al concepto de complicidad psiqui-
ca, al de complicidad por omision, en tanto que con su
pasividad no impide la ejecucion del delito y, con ello,
asimilarse a los casos de prestacion material de ayuda®.
Vaya por delante que no se discute que también la pre-
sencia del garante omitente calificable como una forma
de complicidad material puede representar un apoyo

36 En la doctrina alemana en un sentido distinto por todos, MURMANN, U., en Strafgesetzbuch Kommentar, op. cit., §27.7.

37 En este sentido tuve ocasion de pronunciarme en La induccion a cometer el delito, op. cit., pp. 211 ss. Tras descartar la induc-
cion en casos como el del padre que contempla pasivamente como otro sujeto influye a su hija menor de edad, sostenia la posibilidad de
fundamentar una forma de complicidad, en tanto que “es de su misma omision de la que surge el reforzamiento de la voluntad de la hija,
contribuyendo asi a robustecer una voluntad delictiva que en principio pudiera aparecer indecisa”, p. 212.

38 Como deciamos en el texto, este aspecto no siempre aparece con claridad en la jurisprudencia. Ejemplo al respecto es la STS
de 15 de octubre de 2019 cuando afirma que no “cabe una complicidad espiritual por omision...si antes no se identifica una posicion de
garante”. Todo ello sin perjuicio de que, como habra ocasién de comentar en el texto mas adelante, el fallo al que llega el Tribunal sea
correcto, en tanto que rechaza calificar como complice psiquico a la madre del imputado que dijo a quienes después serian victimas del
incendio provocado en su vivienda, que cuando su hijo saliera de prisién cometeria esos hechos. Para el Tribunal se trata de un omnimodo
factorus, sin que el hecho de descartarse la posibilidad de calificar a la madre como inductora implique su sancién como cédmplice psiquico.

39 Asilo hace, por ejemplo, la STS de 4 de marzo de 1992, en relacion con el omitente garante por injerencia (por haber participado
distrayendo previamente a la victima) en un caso de asesinato, al considerar su conducta como “cooperacion de segundo grado con el
autor material”.
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psiquico y que, de hecho, en el caso sometido a enjui-
ciamiento tal calificacion habria dependido de la forma
en la que en concreto se hubieran valorado los hechos
y, especificamente, de la incidencia que esa presencia
tuviera para el autor. Pero, aunque asi hubiera sido, lo
que dicho sea de paso parece discutible a la vista de que
la decision del autor parecid discurrir en todo momen-
to ajena al comportamiento de su hermana, en tal caso
habria prevalecido la calificacion de los hechos como
complicidad material. Dicho de otro modo, incluso si
en el supuesto en cuestion que enjuicia la sentencia se
hubiera apreciado la incidencia causal de la omision de
la hija en la firmeza de la resolucién del hermano para
matar al padre, dicho apoyo moral no deberia autono-
mizarse, sino solo encontrar su valoracion en el con-
texto mas amplio de la infraccion del deber de evitar el
resultado por parte del garante.

Algo muy distinto de lo anterior es la complicidad
psiquica®. Se cifra, segiin hemos venido exponiendo,
en una actuacion que se proyecta no solo a la resolu-
cion delictiva del autor, sino también al momento de la
materializacion del delito, entendiendo por tal tanto las
condiciones en las que éste se ejecuta como, ya antes,
el factor condicionante que esa influencia puede supo-
ner en la fase de ejecucion del delito. De acuerdo con
lo anterior, la presencia del tercero durante ésta solo
adquirira el valor de la complicidad psiquica cuando
pueda efectivamente formularse un juicio en una de es-
tas dos direcciones: la primera, que su presencia haya
condicionado la puesta en practica de la ejecucion del
delito; la segunda, que haya incidido en el modo de
ejecucion del mismo, siquiera sea por suponer para el
autor un respaldo hipotético ante las dificultades que
pudieran plantearse. En tanto que estos dos grupos de
hipotesis son tratados con detenimiento en el aparta-
do ultimo de esta contribucion relativo a la acotacion
del ambito de la complicidad psiquica, remitimos a esa

sede la profundizacion de los pormenores de cada una
de esas posibilidades.

Junto con el supuesto anterior, otro &mbito en el que
no es dificil identificar la cuestionable tendencia a ca-
lificar los hechos como complicidad psiquica es el que
comprende los casos del conocido como omnimodo
factorus, caracterizado por el dato de que quien preten-
de influir en la voluntad del autor se dirige en realidad
a un sujeto que ya con anterioridad estaba resuelto a co-
meter el mismo delito al que se le motiva*'. Descartada
en este caso la induccion, la conducta de quien propone
el plan delictivo se ha querido reconducir en ocasiones
a la categoria de la complicidad psiquica, una califica-
cion cuyo principal apoyo argumentativo parece residir
en el inequivoco dato de una fuerte conexion de pro-
positos entre el frustrado incitador y el resuelto ya a la
comision del crimen.

Tal conexion, por potente que sea, no resiste sin em-
bargo el primer juicio al que venimos condicionando la
relevancia penal de la ayuda moral, y que como tantas
veces hemos repetido es, en realidad, un requisito co-
mun a todos los casos de complicidad psiquica. Se trata
de la reiterada exigencia de que la aportacion del par-
ticipe tenga relevancia causal en los hechos como con-
secuencia de una accion que representa efectivamente
un riesgo relevante de que el autor ponga en practica
su resolucion de cometer el delito, por incidir en los
motivos para ello. En el caso del omnimodo factorus,
en efecto, nos encontramos ante un sujeto ya resuelto
a su comision, de modo que a su decision nada aporta
el apoyo de un tercero, o al menos no en términos de
suponer un incremento causal del riesgo de produccion
del delito. Una propuesta inidonea nada suma ni resta
a los motivos ni a la chance de ejecucion de una previa
resolucion delictiva®. Por ello, sdlo desde una funda-
mentacion de la participacion apegada a las viejas teo-
rias de la corrupcion o de la solidaridad con el injusto
ajeno podria sustentarse su castigo, basado entonces en

40 En el sentido de descartar la ecuacion entre la presencia del tercero en los hechos y su calificacion como complice véase BAU-
NACK, M., Grenzfragen der strafrechtlichen Beihilfe, op. cit., pp. 102 ss., con comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo aleman
de 15 de enero de 1991, relativa al caso de quien presencié como su acompafante disparaba a los policias que le habian parado para
identificarlos, ante el temor de ser detenidos ya que eran buscados por la justicia. Como sefiala BAUNACK, M., resulta indiferente que ese
observador conociera la inclinacion de su acompanante a realizar los hechos, pues en nada influye su presencia en ellos por no representar
un incremento relevante del riesgo de su ejecucion, pp.151 ss. Véase también el comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo aleman
de 20 de octubre de 1996, en el caso de un atraco cometido por un sujeto en presencia de quien hasta entonces le habia acompafado en
el vehiculo. El acompafante en un momento dado se puso incluso del lado de la victima para que cesara el dafio, si bien participé después
en el reparto del botin. BAUNACK critica su calificacién como complice psiquico, entre otras razones, porque “la simple presencia en el
lugar de los hechos no representa una accién y la calificacién como omisién fracasaria debido a que no concurre la posicién de garante”,
p. 157.

41 Del concepto de omnimodo factorus y de los requisitos para su apreciacién tuve ocasion de ocuparme ampliamente en La induc-
cion a cometer el delito, op. cit., pags. 402 ss. El pronunciamiento en torno a cuando nos encontremos ante una decisién aun no firme que
excluya su concepto requiere previamente adoptar una postura en torno a la nocién de resolucion. Desarrollaba en esa obra la idea de que
el estado de decision no solo es compatible con un cierto margen de dudas, sino que estas son inherentes a tal estado en la mayoria de
los casos.

42 En este sentido, por todos, SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, J., InDret 2/2021, op. cit., pp. 27 ss.
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la conexion moral del tercero con la voluntad criminal.
Si por el contrario se parte de que la relevancia penal
de la complicidad psiquica reclama tanto la efectiva
incidencia causal del aporte en la resolucion del autor
como la imputacion de tal efecto a la accion realizada
conforme a los clésicos criterios normativos, habra que
concluir que en ellos falta ya su presupuesto basico,
cual es el juicio de relacion de causalidad, e incluso si
se renunciara a ésta comprobacion, la relevancia de la
accion en términos de incremento relevante del riesgo
de produccion del resultado®.

Descartada por ello la complicidad psiquica, la ca-
lificacion de tales casos habria de reconducirse, si es
que realmente concurrieran sus requisitos, a dos cali-
ficaciones alternativas. En primer lugar, en el supuesto
de que el autor estuviera resuelto a la comision del de-
lito pero hiciera depender la practica de su ejecucion de
una condicion, estariamos ante un caso de cooperacion
necesaria. No de otro modo, en efecto, ha de calificarse
el caso del asesino a sueldo, dispuesto a cometer un
crimen con la sola condicion de recibir una cantidad de
dinero o una recompensa en general, de modo que el
tercero que la ofrece coopera necesariamente a los he-
chos*. La segunda posibilidad de calificacion recaeria
en la fase preparatoria del delito. En concreto, caso de
que realmente la incitacion fuera idonea en términos
objetivos para hacer surgir la resolucion de quien, por
desconocimiento del incitador, ya estaba resuelto al cri-
men, la calificacion habria de discurrir conforme a una
forma de proposicion al delito, nunca por un titulo de
participacion relativo a la fase ejecutiva.

Como sea, lo que interesa subrayar es que en esta
tipologia de supuestos no debiera prosperar la califi-
cacion como complice psiquico de quien de modo ini-
doneo ofrece un motivo para la ejecucion del delito.
Resulta por ello digna de aplauso la STS de 15 de oc-
tubre de 2019. Enjuiciaba la conducta de la madre del
imputado que dijo a quienes después serian victimas

del incendio provocado en su vivienda, que cuando
su hijo saliera de prision cometeria esos hechos. Tras
descartar el Tribunal cualquier relacion de causalidad
entre la decision y la conducta de la acusada, considerd
que la calificacion del autor del incendio como omni-
modo factorus no significa que la influencia que sobre
¢l hubiera ejercido su madre deba reconducirse a una
forma de complicidad psiquica. En palabras del fallo:
“la complicidad exige algtn tipo de aporte, aunque sea
inmaterial (cooperacion psiquica). No basta con cono-
cer el propésito del culpable (lo que podria dar lugar a
otro tipo de responsabilidad: omision del deber de de-
nunciar delitos...)”.

Aun cuando en realidad no es mas que un supuesto
especifico de la categoria anterior, algin comentario
adicional merece, por sus peculiaridades, el caso en el
que el apoyo moral al ya decidido tenga lugar durante
la ejecucion del delito, consistiendo en la motivacion a
realizar lo que en realidad ya estaba ejecutando. Ilus-
trativa es al respecto la STS de 28 de marzo de 2007,
que enjuiciaba la actitud pasiva de quien habia planea-
do un robo con el autor y cuando durante la ejecucion
éste decidié matar a la victima, aquél grité “pinchale,
pinchale”. El inequivoco apoyo moral que tal actitud
transmite a quien ejecuta el delito, asi como el incen-
tivo que representa, si no para la creacion de la reso-
lucion delictiva, si para que ésta no decaiga, explica
la facilidad con la que este y otros supuestos pudieran
calificarse tendencialmente como casos de complicidad
psiquica. Sin embargo, las mismas razones ya antes
sefnaladas se oponen a aquella calificacion. Basta, en
efecto, una contemplacion de su fenomenologia para
convenir en que quien incita a otro a ejecutar lo que
el autor ya ejecuta estd expresando la solidaridad con
el hecho que éste realiza, pero en tanto nada incida tal
conducta en el comportamiento que de todos modos
el principal ya ejecuta, no sélo habrd de descartarse
la induccién, sino también la complicidad psiquica®.

43 Aunque se admitiera, como lo hace PUPPE, I., en GA 2013, op. cit., pp. 520 s., 534 s., que también un sujeto firmemente decidido
es permeable a las influencias psiquicas de terceros y que no es necesario comprobar la relacion de causalidad, seria cuestionable que la
conducta representara, desde una perspectiva ex ante, un incremento relevante del riesgo de produccion del resultado. Si el sujeto estaba
en todo caso decidido a la ejecucidn, el aporte de razones adicionales no puede ser considerado como un riesgo que el orden penal deba
castigar, salvo que pretendan sancionarse las adhesiones al plan criminal. Aunque parta PUPPE de que se trata de atender a si para un
hombre razonable situado en la posicion del autor el apoyo facilitaria la resolucién o la haria mas atractiva, esa comprobacién entiendo
que no dice nada sobre la exigencia de una minima entidad del riesgo que debe ser condicionante de la intervencion penal sino, a lo sumo,
sobre la potencial influencia causal de la incidencia en el autor, efecto al que sin embargo renuncia esta autora. En el mismo sentido que
PUPPE de admitir la complicidad psiquica en el caso del omnimodo factorus puede verse, por ejemplo, a MURMANN, U., en Strafgesetz-
buch Kommentar, op. cit, §27.5. Ya antes SAMSON, E., Hypothetische Kausalverldufe im Strafrecht, op. cit., pp. 191 s., si bien excluyendo
de la complicidad los casos de mero refuerzo psicolégico, pp. 195 ss.

44 De su calificacion tuve ocasion de ocuparme en La induccion a cometer el delito, op. cit., pags. 425 ss.

45 En la doctrina el rechazo a la calificacion automatica como complicidad de las incitaciones realizadas al omnimodo factorus ha
sido sostenido enérgicamente por SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES. J. Sefiala certeramente que “un mero solidarizarse con el autor,
aunque sea con palabras de aliento durante la ejecucién, no necesariamente supone un aporte psiquico al hecho”, InDret 2/2012 op. cit., p.
27. Tal calificacion reclama, de nuevo en palabras del autor, “que el complice haya producido en la psique del autor, aumentando el riesgo,
una influencia al hecho”, p. 28. Nada de eso, concluye, parece que pueda constatarse en el caso enjuiciado por la STS de 28 de marzo de
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Del mismo modo que los espectadores de un partido
de futbol que ardientemente alientan a los jugadores a
marcar un gol no son inductores ni cémplices de él,
tampoco quien aclama los actos delictivos que ya esta
realizando otro merece calificarse ni conforme a una ni
a otra categoria. En realidad, en casos como el enjuicia-
do por la referida sentencia nos encontrariamos, todo lo
mas, ante una especie de incitacion al no desistimiento,
esto es, una incitacion para que no decaiga en el autor
el animo de hacer lo que ya hace, lo que no es desde
luego equiparable a la comision de un hecho tipico ni,
por ello, puede alcanzar la categoria de comportamien-
to punible*. En tanto que la pretension del tercero es
reforzar una resolucion delictiva ya existente en la que
nada repercute el pretendido apoyo moral, estariamos
ante la estructura de una forma de complicidad psiquica
intentada, impune en nuestro Derecho positivo. Como
calificacion alternativa pudiera si acaso plantarse la fi-
gura de la cooperacion necesaria en el caso de que lo
que en apariencia es una incitacion respondiese mate-
rialmente a una aceptacion e involucracion en un plan
proyectado conjuntamente*’ o bien, de otro modo, pro-
cederia analizar la conducta a la luz de los esquemas de
los delitos de omision pura.

Hasta aqui el recorrido por los presupuestos que re-
clama la conceptuacion de un apoyo moral como com-
plicidad psiquica, asi como la consiguiente exclusion
de su concepto de determinados casos en los que aque-
llos no concurren. Es el momento ahora de trazar en
positivo el genuino espacio de esta forma participativa.
Avanzando sucintamente las conclusiones que tendre-
mos ocasion de fundamentar en el apartado siguiente,

podemos enunciar aquel ambito del modo que sigue:
para apreciar la complicidad psiquica sera preciso, o
bien que mas alla del apoyo psicoldgico la ayuda pres-
tada por el tercero signifique una eventual o hipotética
incidencia en el decurso de los hechos o bien, alli donde
el refuerzo moral en absoluto se traduzca en una even-
tual cooperacion objetiva, que represente un riesgo no
permitido con capacidad para condicionar la puesta en
practica de las intenciones delictivas del autor. Veamos
en lo que sigue cada uno de ellos.

III. EL ESPACIO PROPIO DE LA COMPLICIDAD
PSIQUICA. BASES PARA SU DELIMITACION

Las bases sentadas en el apartado anterior como fun-
damento de la complicidad psiquica y la consiguiente
exclusion de su concepto de una serie de casos que, aun
expresando una solidaridad con el injusto del autor no
cumplen tales requisitos, nos permiten afrontar en este
ultimo epigrafe la tarea de acotar el genuino espacio
atribuible a esta forma participativa. Antes de empren-
derla conviene recordar que partimos del entendimien-
to de que los casos de complicidad psiquica en los que
el apoyo moral supone también una colaboracion con
incidencia inmediata sobre las posibilidades de éxito
de la ejecucion del delito —ya sea por contribuir a su
éxito, bien por proporcionar al autor mayores posibi-
lidades de no ser descubierto—, resultan plenamente
asimilables en su régimen a aquellos otros en los que
la contribucion es material, no siendo por tanto objeto
de las consideraciones que siguen*. Nos centramos en
ellas exclusivamente en delimitar cuando procede apre-
ciar la calificacion de la complicidad psiquica dentro

2007, en la que la simultaneidad de los gritos “pinchale, pinchale” con la ya iniciada ejecucion del delito impiden reconocer un aporte psi-
quico eficaz en el caso en cuestion, p. 29.

En la doctrina alemana véase BAUNACK, M., Grenzfragen der strafrechtlichen Beihilfe, op. cit., pp. 160 s,. comentando el caso del
copiloto que incita al conductor a conducir del modo temerario que de todas formas ya llevaba a cabo, lo que para la citada autora no repre-
senta un incremento del riesgo de realizacion de la conducta y no debe ser, por ello, calificado como complicidad psiquica.

46 Cuestion distinta es que la Parte Especial del Codigo penal ofrezca alguna muestra de la voluntad expansiva de la figura de la in-
duccion en relacion con determinados tipos delictivos. Es el caso del apartado segundo del art. 557 CP, que en relacion con los desordenes
publicos castiga a “quienes actuaren sobre el grupo o sus individuos, incitandoles a realizar las acciones descritas en el apartado anterior
o reforzando su disposicién de llevarlas a cabo”. Describe con ello el legislador un contexto en el que quien o quienes actuan lo hacen
respecto a un grupo que ya ha entrado en la dinamica ejecutiva, de modo que no ser por la expresa prevision legal resultaria inviable su
conceptuacién como forma de induccion. De las singularidades que comporta esta prevision me ocupé en Revueltas, multitudes y Derecho
penal, Valencia 2019, pp. 131 ss.

47 llustrativo es al respecto el caso enjuiciado por la STS de 28 de marzo de 2007, relativo a la actitud pasiva de quien habia planea-
do un robo con el autor y cuando durante la ejecucion decide matar a la victima, grita “pinchale, pinchale”. Descartada en el supuesto la
induccidn, consideré el Tribunal Supremo que procedia apreciar una forma de cooperacién necesaria, sobre la base de un concierto con
el autor que justificaria tal calificacién. Sin ser este el lugar para analizar los requisitos de la cooperacion necesaria, entiendo que asiste la
razén a SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, J., cuando cuestiona tal calificacion, en tanto que el Tribunal parece con ello encontrar una
via de escape poco argumentada para castigar con la pena de la inducciéon —autoria— lo que no encaja en aquella figura, InDret 2/2012,
op. cit., pp. 23 ss.

48 Seria por ejemplo el caso de quien acompafa al autor con la finalidad de ayudarle a abrir con la llave maestra la puerta de la
vivienda a la que tienen pensado acceder con la finalidad de robar, y de ese modo agilizar la comisioén del robo, o de quien adopta el rol
de vigilante en la ejecucién del robo cometido por otro. En tal caso, el aporte no esencial habria de considerarse material, no psiquico, al
incidir en el modo de ejecucién del hecho.
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de la fenomenologia de casos en los que la ayuda o
apoyo prestado revista de manera inmediata una na-
turaleza estrictamente psicologica. Es en ellos donde,
dada la difusa y en muchas ocasiones dudosa entidad
de la influencia ejercida en la puesta en practica de la
resolucion delictiva se plantea genuinamente la cues-
tion en torno a si procede atribuir un espacio propio y
realmente merecedor de sancion penal a dicha forma
participativa.

Venimos reiteradamente subrayando como presu-
puesto irrenunciable de esta figura la proyeccion del
apoyo moral no solo a la decision delictiva del autor,
sino también y sobre todo a la ejecucion de los hechos.
La menor gravedad que de por si representa una cola-
boracion consistente en un exclusivo apoyo psiquico
intensifica necesariamente cuanto ha de exigirse a di-
cho aporte para dar por cumplida aquella proyeccion,
hasta el punto de que, adelantando algunas conclusio-
nes, habra de fundamentarse en los casos mas débiles
una cierta compensacion de su menor grado de repro-
che con otros elementos que en el caso concreto lle-
ven a apreciar una incidencia efectiva y relevante del
aporte psiquico en los hechos realizados por el autor.
En lo que sigue se exponen dos grandes grupos de es-
cenarios en los que se considera viable identificar tal
presupuesto, que en cierto modo ya fueron anticipados.
El primero comprende los casos en los que el apoyo
moral adquiere el valor de una incidencia, si no real si
al menos hipotética, en las posibilidades de éxito del
delito, razon por la cual supone para el autor un factor
motivacional importante. El segundo se refiere a los
casos en los que la influencia psiquica, aun sin incidir
en éste aspecto, puede valorarse en consideracion a las
circunstancias concurrentes como un factor condicio-
nante o co-condicionante de la puesta en practica de la
resolucion delictiva ideada por el autor. Nos ocupamos
en lo que sigue de cada uno de estas hipdtesis.

A) Primer escenario: los casos en que el apoyo moral
incide hipotéticamente en las posibilidades de éxito de
la ejecucion del delito: especial referencia a los casos
en que la presencia del tercero adquiere el significado
de prestar una ayuda inespecifica o hipotética

Hemos dejado sentado en los epigrafes previos que
una simple actitud pasiva, como es propia de quien se
limita a contemplar la ejecucion del delito sin incidir
directa o indirectamente en su realizacion, no represen-
ta en su consideracion aislada ni un motivo influyente
en la resolucion delictiva ni tampoco, aunque eventual-
mente tuviera eficacia causal en las motivaciones del
autor, un factor con valor o incidencia alguna en la fase
de la realizacion del delito. Las exigencias propias de la
complicidad psiquica, ha quedado dicho, no se colman
por una actitud de simple pasividad por mucho que en

la mente de quien asi se manifiesta habite un arraigado
sentimiento de solidaridad con el comportamiento del
autor y tal presencia reconforme, tranquilice o satisfaga
a éste. No es eso la complicidad psiquica, por la senci-
lla razén de que no es aquella conexion de animos el
fundamento de su castigo. La complicidad psiquica, se-
gun la postura que seguimos, consiste en un ataque ac-
cesorio al bien juridico lesionado por el autor y, como
tal, reclama que el apoyo prestado tenga una efectiva
incidencia en los hechos a consecuencia de una pre-
via incidencia motivacional en aquél. La satisfaccion,
el confort o la seguridad psicologica, aun presente en
el momento de la comision del delito, nada tiene que
ver con la contemplacion objetiva de los hechos que
interesa al enjuiciamiento del participe.

No quiere decir sin embargo lo anterior que deba
descartarse la posibilidad de identificar determinados
supuestos en los que la presencia o acompafiamiento
del autor adquiera el significado de una contribucion
activa y relevante para la ejecucion del delito. Tal po-
sibilidad ha de quedar abierta para aquellos casos en
los que sea admisible entender que el apoyo prestado
por el tercero, aun teniendo como referente inmediato
el refuerzo o la estabilizacion de la resolucion delicti-
va, encuentre una traduccion siquiera sea mediata en la
fase de ejecucion del delito, significando, ahora desde
una perspectiva objetiva, un apoyo que la facilita e in-
crementa las posibilidades de su éxito. Reclaman entre
estos supuestos especial atencion aquellos en los que
la presencia del tercero que asiste a los hechos en apa-
riencia como mero observador adquiera en funcion de
las circunstancias del caso el valor de un ofrecimiento o
disponibilidad a prestar ayuda llegado el caso.

Se hace, en concreto, referencia a los supuestos en
los que la finalidad de quien acompaiia al autor en apa-
riencia de forma neutral y pasiva adquiere en atencion
a las circunstancias concurrentes el valor de una pre-
disposicion a colaborar potencialmente y de manera in-
determinada para superar alguna dificultad que pudiera
surgir durante la ejecucion, representando un eventual
recurso para el autor en términos coyunturales o hipo-
téticos. En ellos, la compaiiia significa para el ejecutor
mucho més que la satisfaccion o el mero confort psi-
cologico. Significa el respaldo que supone contar con
un apoyo ante cualquier eventualidad, desde una ayu-
da en el caso de que el ejecutor tenga dificultades para
encontrar la salida del lugar del delito +--*hasta ser
advertido del abandono involuntario de algun efecto
personal que pudiera identificarle. En cualquiera de los
casos el acompafamiento adquiere de manera directa
y primaria una funcion de refuerzo psicologico —no
esencial— de la ejecucion, si bien de forma mediata
encuentra una traduccion hipotética en el modo en que
se realizan los hechos, favoreciendo las posibilidades
de éxito de su ejecucion. La presencia del tercero en el
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lugar de la comision del delito da asi paso a una puesta
en escena mas amplia en la que la omision pierde su
identidad para formar parte de aquélla y adquiere, por
tanto, un valor positivo®. Todo ello con independencia
de que finalmente ese apoyo moral se acabe materia-
lizando o no en una especifica contribucion, esto es,
que realmente se produzca o no la situacion de dificul-
tad que habria motivado la actuacién del tercero. Su
concurrencia o no, no pasa de ser un dato coyuntural
o0 anecdotico que en nada afecta al modo en que se ha
plasmado la ejecucion del delito, contando con unas
circunstancias mas favorables y seguras para el autor.
Cuestion distinta es que alli donde la ayuda no esencial
efectivamente se presta, el tantas veces recordado ca-
racter subsidiario de la complicidad psiquica frente a la
que se adjetiva como material determine que sea ésta la
calificacion preferente.

Cifiéndonos, pues, a los casos en los que la genérica
disposicion no se acaba materializando en la ejecucion
del delito, sirva como ejemplo el supuesto enjuiciado
por la STS de 4 de marzo de 1992. Segun el relato de
los hechos, un sujeto habia acompafiado pasivamente al
autor de una agresion, resultando que cuando ésta ceso
y los agredidos intentaron huir, sali6 junto al autor en
persecucion de éstos. Pese a que curiosamente en este
caso la sentencia rechazé la calificacion del omitente
como complice™, seria razonable entender que quien
asi se manifiesta confirma que su presencia durante la
ejecucion tuvo el significado —expreso o tacito— de
apoyar siquiera sea de modo genérico e hipotético al
autor en su plan criminal. Que finalmente durante la
ejecucion no fuera precisa tal ayuda no pasa de ser un
dato anecdoético. Otro tanto hay que decir del caso en-
juiciado por la STS de 17 de abril de 2001. En ella se
planteaba la calificacion de quien durante la ejecucion
de un asesinato “paseaba por la habitacion al tiempo
que urgia a los agresores para que concluyesen su ac-

cion ante el temor que le producia que pudiese venir
alguien”, ayudando posteriormente al traslado del ca-
daver. Como considera la sentencia, en tal caso podria
fundamentarse la complicidad psiquica por el hecho de
que el autor cuenta con el apoyo de quien manifiesta
tal actitud de preocupacion por el buen éxito del delito,
confirmada ademas por el hecho de acompafiarle a des-
prenderse del cadaver, lo que la misma sentencia valora
como un “indicio que permite deducir dicha forma de
participacion™!.

Resulta, en definitiva, que lo determinante para ca-
lificar los hechos como complicidad psiquica es que
el apoyo moral prestado pero con incidencia mediata
—eventual— en la ejecucion de los hechos suponga
desde una perspectiva ex ante un incremento relevante
de las posibilidades de éxito de la ejecucion del delito®.
Conviene observar por lo demas que la apreciacion de
esta forma de complicidad no debe reservarse para el
escenario en que medie un acuerdo expreso entre com-
plice y autor, en el sentido de que previamente a la eje-
cucion se hubiera estipulado tal presencia con aquella
finalidad de ayuda inespecifica. Igualmente procede
alli donde el mostrarse dispuesto a prestar auxilio ante
las eventuales incidencias durante la ejecucion tenga
lugar de modo tacito®. Cuestion distinta son las logicas
dificultades probatorias que se plantean en relacion con
esta especifica forma para dar por efectivamente acre-
ditada la existencia de un acuerdo tacito, lo que desde
luego no debe deducirse ni presumirse en contra del
reo a partir del dato de la mera presencia del tercero
en cuestion en el escenario del crimen, incluso cuando
entre ese tercero y el autor medie una relacion que pre-
cisamente explique la presencia de aquél en el lugar.
Criticable por ello resulta, por ejemplo, la STS de 15 de
noviembre de 2012 que, si bien sin referencia expresa
al caracter psiquico de la complicidad, castigd como
complice a quien presencid la brutal paliza cometida

49 ROXIN, C., Derecho penal. Parte General, op. cit., p. 285, §26.205. En la doctrina espafiola, por todos LOPEZ PEREGRIN, M.C.,
La complicidad en el delito, op. cit., p. 320.

50 Decimos curiosamente en tanto que de cuanto venimos exponiendo a lo largo de todo el texto se observa una tendencia jurispru-
dencial proclive a la ampliacion del concepto de complicidad —psiquica en lo que nos interesa—, incluso en los casos de mera pasividad
sin ofrecimiento alguno de ayuda —tacita o expresa—. Llama por ello la atencién que en un caso como el referido en el que sin ambages
se percibe la disposicion del omitente hacia lo que requiera el autor, el Alto Tribunal rechazara su calificacion como cédmplice y la reservase
en exclusiva —como complicidad ya material— para otro interviniente que habia participado distrayendo a la victima antes del momento
del inicio de la ejecucion.

51 En realidad, la peculiaridad de este caso es que la ayuda tiene lugar en un momento posterior a la consumacion del delito, lo que
no debe plantear mayores problemas, puesto que no parece contrario a la presuncién de inocencia deducir que quien esta presente en los
hechos para garantizar la impunidad del autor expresa su disponibilidad a ayudarle en cuanto necesite durante la ejecucion del delito. Su
presencia, pues, puede considerarse también como una forma de apoyo moral y de puesta a su disposicién durante la ejecucion del crimen,
lo que casa de nuevo con el concepto de complicidad psiquica.

52 Desde estas premisas considera BAUNACK, M., en la doctrina alemana que debe calificarse como complice psiquico a quien
presta una funcién de vigilancia durante la ejecucion de los hechos, Grenzfragen der strafrechtlichen Beihilfe, op. cit., p. 131. Aun compar-
tiendo esta calificacion, apartamos estos supuestos del discurso en tanto que lo cefiimos por las razones en su momento expuestas a los
casos en que se discute el valor de una ayuda en principio estrictamente psiquica, sin un aporte definido al momento de la realizacion.

53 MAURACH/GOSSEL/ZIPF, Strafrecht Allgemeiner Teil, op. cit., p. 590, §52.27.
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por el autor. Con tal entendimiento seguia la sentencia
una doctrina jurisprudencial proclive a valorar como
contribucion positiva la presencia del tercero durante
la ejecucion cuando se trata de delitos violentos o de
agresion fisica. De acuerdo con ella, el Tribunal traza
una equivalencia automatica entre la mera presencia
del sujeto durante la ejecucion y su disponibilidad o
ayuda hipotética. En palabras del Alto Tribunal que a
su vez hacia suyas las de la STS de 7 de julio de 2010,
el espectador pasivo expresaba con su presencia “la
forma de materializar su efectiva disponibilidad a la
accion de los demas para el caso de ser necesaria, apor-
tando asi con su presencia un papel relevante dentro de
la accién comun...su aportacion causal al hecho estuvo
integrada por su presencia caodyuvante a la eficacia de
la accion agresora, ya que su disponibilidad reforzaba
las posibilidades de su ejecucion y restringia o inhibia
necesariamente las de la defensa del agredido”.
Cuestion por completo distinta a la anterior, y que
por ello merece una valoracion diferenciada en lo que
a la presencia pasiva del tercero se refiere, es la que
plantean los delitos que tienen como elemento tipico
la intimidacion, resultando que la presencia de acom-
pafantes del autor durante la ejecucion adquiere im-
plicitamente el valor de intimidar a la victima de la
conducta agresora. Buen ejemplo de ello lo ofrecen los
tipos mixtos, como el robo o las agresiones sexuales,
en los que es posible que la presencia del tercero ex-
ceda del apoyo moral que su compaiiia proporciona al
autor y adquiera el significado de intimidar a la victima
del delito en cuestion cumpliendo asi uno de los ele-
mentos del tipo. Seria el caso, por ejemplo, del autor
de un robo a punta de navaja que se hace acompanar
por un corpulento amigo, que para nada actda ni inter-
viene durante la ejecucion pero que esta presente en
el robo intimidatorio. Obligada es al respecto la cita
de los supuestos de agresion sexual grupal, que tanto
protagonismo han adquirido a raiz de distintos casos
mediaticos ocurridos en los ultimos afios. El paradig-
ma lo ofrecen los casos conocidos como de violacion

grupal, en los que la intimidacion requerida por el tipo
surge precisamente de la presencia de esos otros sujetos
en el lugar de los hechos. En tales supuestos, en tanto
que la presencia del o de los acompafiantes se valore
de por si como el elemento intimidatorio que requieren
los correspondientes tipos delictivos (en los ejemplos
propuestos, el robo y la violacion), la calificacion del
ese tercero habra de discurrir directamente conforme
a los esquemas de la cooperacion necesaria ¢ incluso
de la autoria ejecutiva al correspondiente delito, nunca
como una forma de complicidad psiquica™.

Fuera de discusion esta igualmente el hecho de que
la actitud omisiva del tercero puede adquirir un signi-
ficado distinto alli donde ostente una posicion de ga-
rantia que le obligue a actuar, ya sea por su relacion
con el titular del bien juridico protegido o por razon de
cualquier otra fuente de deber como pueda ser la inje-
rencia’®. Cuestion distinta es que en tales casos y en los
términos que tuvimos ocasion de sefialar, la responsa-
bilidad haya de canalizarse conforme a los esquemas de
una complicidad material por no impedir la ejecucion,
lo que de nuevo nada tiene que ver con la complici-
dad psiquica. A cuanto expusimos en su momento nos
remitimos ahora, insistiendo tan sélo en la valoracion
distinta que merecen aquellos otros casos en los que la
posicion de garantia encuentra su origen en la relacion
con el autor, no con la victima.

B) Segundo escenario: los casos en que el apoyo moral
ofrecido por el tercero es condicionante de la puesta
en practica de la resolucion delictiva

Se plantea bajo este enunciado la relevancia que pu-
dieran tener como supuestos de complicidad psiquica
aquellos casos en los que el apoyo prestado, aun sin
incidir objetivamente en la configuracion del hecho
ni en las posibilidades de éxito del delito, resulta re-
levante para su puesta en practica, siendo la singular
caracteristica de esta tipologia, por tanto, la de consistir
en una ayuda netamente psiquica o de apoyo moral al

54 Obligada es la cita de alguno de los casos mediaticos acaecidos en los Ultimos tiempos. Asi, la STS de 4 de julio de 2019 en el
conocido como caso de La Manada, en el que el Tribunal apreci6 la intimidacién ambiental que producia la presencia del grupo mientras se
cometia la violacion de la victima. Por su parte la STS de 14 de octubre de 2019, en el caso conocido como la Manada de Villalba aprecié
el componente de intimidacion ambiental generado por la presencia de los acompanantes del autor: “La sola presencia de tres hombres
mayores de edad y corpulencia basta para infundir temor e intimidar”.

55 Un ejemplo interesante al respecto lo ofrece la SAP de Barcelona de 15 de abril de 2021, en el caso conocido como la Manada
de Sabadell, que enjuiciaba la violacién multiple de una joven de 18 afios en una nave abandonada por parte de un grupo de varones,
resultando que mientras tres de ellos rotaban en la violacién dos se limitaban a observar lo que ocurria. En relacion con estos ultimos, que
habian mantenido una actitud por completo pasiva, considerd el Tribunal que procedia la calificacién de complices en comision por omision,
en tanto que su presencia previa habia contribuido a crear un estado de intimidacion ambiental que les hacia garantes por la produccion
de la violacién: “no entraron en dicho habitaculo, ni tampoco agredieron materialmente a la denunciante por lo que su participacién encuen-
tra mejor encaje en la complicidad... si bien no participaron materialmente en las violaciones reiteradas cometidas (por los 3 acusados)
tampoco hicieron nada para impedirlas ..., quedandose indiferentes y como espectadores ... pese a que venian obligados a intervenir
justamente para neutralizar la intimidacion que previamente habian creado... por lo que esa falta de actuacion debe ser equiparada con el
actuar positivo propio de la categoria comisiva de la complicidad”.
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autor, esto es, sin repercusion siquiera sea mediata en
las condiciones de la ejecucion del delito. Es precisa-
mente ese rasgo el que tendencialmente presenta a esta
fenomenologia de casos como la més fragil de cuantas
puedan imaginarse en términos de contenido de injusto
y el que, por ello, plantea mas dudas en cuanto a la
procedencia del castigo de la contribucion.

El apoyo exclusivamente psicologico prestado por
el tercero puede tener lugar de distintos modos y re-
percutir en diferentes aspectos de valor condicionante
para la ejecucion de la resolucion delictiva proyectada
por el autor. Imaginables son desde los casos en que la
influencia ejercida consiste en una labor de persuasion
para eliminar las Gltimas dudas que todavia retienen la
voluntad de aquél, pasando por cualquier otra técnica
dirigida en general a remover los reparos a la comision
del crimen, como pueda ser el uso de la ascendencia de
ese tercero sobre el ejecutor o incluso el hecho de con-
tar con el apoyo psicologico que para ¢l supone que esa
persona le esté esperando a pocos metros del escenario
del crimen. Es mas, los ejemplos en los que la inciden-
cia moral representada por la actuacion de otro puede
adquirir un papel decisivo en la puesta en practica de
la resolucion delictiva no se agotan en los de supera-
cion de las dudas o inseguridades del autor. Integran el
mismo capitulo los casos en los que éste no tiene nin-
gun tipo de reparos para la comision del crimen, si bien
condiciona su decision a contar con una determinada
actuacion ajena que, aun pudiendo consistir en un hacer
material, agota sus efectos en la satisfaccion emocional
que reporta al autor. [lustra lo anterior el caso en el que
el agente valora al formar su voluntad para delinquir el
ser grabado mientras ejecuta el delito, ya sea buscando
con ello su deleite personal o incluso el alarde poste-
rior ante otras personas. También en estos supuestos el
aporte moral que supone la grabacion puede influir en
la puesta en practica de la resolucion delictiva por parte
del autor y, por ello, como en los ejemplos anteriores,
parece incontestable el efecto causal que de modo in-
mediato tiene en la decision delictiva.

Asi presentado el grupo de casos que ahora se trata,
la depuracion de los que en concreto dentro de esa ti-
pologia merezcan ser calificados como de complicidad
psiquica requiere su analisis a la luz de los rasgos que
se han ido definiendo a lo largo de este trabajo como
inherentes a aquel concepto. Procederia identificar en
consecuencia los supuestos en los que realmente se
cumple la exigencia de que el apoyo moral prestado re-
presente un incremento relevante del riesgo de produc-

cion del desvalor de resultado propio de la complicidad
psiquica, que por las razones ya expuestas no se agota
en su incidencia en el proceso motivacional del autor,
sino que debe proyectarse adicionalmente a la fase de
ejecucion del delito.

De acuerdo con lo anterior, habran de excluirse en
primer lugar del ambito de lo punible los casos en los
que, aun cuando el apoyo moral del tercero tenga in-
fluencia en términos causales en la formacion de volun-
tad del autor y en la puesta en practica de la ejecucion
del delito, no pueda identificarse una actuacion que
soporte su valoracién como un riesgo penalmente re-
levante. Sirvan de ejemplos casos como el de la mujer
del futuro asesino que le promete que seguira siendo su
esposa pese a que cometa el delito, que le encubrira tras
el crimen y que le esperara aunque entre en prision, o
el ejemplo del compaiiero de piso del futuro autor del
crimen que le declara su amistad incondicional haga
lo que haga’. Sin desconocer la influencia causal que
puedan tener estas conductas de forma inmediata en la
voluntad del autor, lo cierto es que no resisten la iden-
tificacion del presupuesto basico del juicio de imputa-
cion cifrado en la creacion de un peligro no permitido.
No es censurable, en efecto, que la pareja mantenga su
relacion sentimental con el autor del crimen al tener co-
nocimiento de éste, que le prometa esperarle o incluso
que le ayude a eludir las consecuencias del delito —una
permisibilidad que por lo demas confirma el propio le-
gislador al considerar impune el encubrimiento entre
parientes—, como tampoco es de exigir al amigo del
autor que ponga fin a su amistad por el hecho de que
éste delinca. Tampoco habria de valorarse como riesgo
prohibido, por continuar con los ejemplos, el hecho de
que el compaiiero de piso del autor esté presente en la
vivienda en el momento en que éste comete una viola-
cion, incluso cuando esa presencia suponga para aquél
un apoyo moral relevante. De nuevo, la aceptacion de
espacios de tolerancia o adecuacion del comportamien-
to rechaza calificar como prohibida una conducta que
tan s6lo prolonga la configuracion natural de los hechos
previa a la ejecucion del delito. Por ello, aun cuando
en los ejemplos propuestos las respectivas actitudes de
los terceros incidan, incluso de manera decisiva, en la
resolucion del autor, habran de considerarse permitidas
y, por tanto, rechazan su calificacion como forma de
participacion en el delito.

Distintos de los casos anteriores habrian de valorarse
aquellos otros en los que el comportamiento en que se
traduce el apoyo moral prestado por el tercero introdu-

56 Evitamos poner ejemplos de mera pasividad por cuanto estos ya serian impunes desde el entendimiento que hemos sostenido
mas arriba de que la complicidad que se agota en una omision es impune. Asi lo seria, por ello, la variante de los ejemplos del texto si quien,
pese a conocer la intencién criminal del autor, se limita a seguir manteniendo su relacion afectiva con él, o el caso del compariero de piso
que no renuncia a ausentarse de la vivienda al conocer que el autor va a realizar en ella una violacién; todo ello con independencia de que
estas actitudes pasivas sean relevantes e incluso condicionantes para el autor.

148



Revista Penal, n.° 50 - Julio 2022

ce un factor nuevo respecto al estado de cosas previo
que resiste su valoracion como un incremento relevante
del riesgo de ejecucion del delito. Por continuar con los
mismos ejemplos propuestos a partir de los que se in-
troducen variantes, como complicidad psiquica habria
de considerarse la conducta de quien acompafia al autor
al escenario del crimen por ser su presencia especifica-
mente reclamada por éste como apoyo subjetivamente
relevante para la practica de su proposito, o el de la
chica que promete al autor acceder a la relacion sen-
timental a la que hasta ahora se habia opuesto si éste
supera las dudas que todavia le pesan para la comision
crimen. Otro tanto habria que decir respecto a la ame-
naza de ruptura de la relacion sentimental o de amistad
previa caso de que el destinatario de ella no superase
sus inhibiciones al delito. En tanto que la presencia, la
promesa o la amenaza del tercero, en los respectivos
ejemplos, introduce una incidencia motivacional nueva
respecto al estado de cosas previo, no consustancial por
tanto al contexto preexistente de relaciones interperso-
nales, sino buscado especificamente como condicion
determinante de la ejecucion del delito, adquiere un
significado propio que, conforme al sentido social de
la conducta, impide la calificacion de la actitud como
tolerable o permitida.

Precisamente el ejemplo anterior nos introduce en la
relevancia que cobra en la depuracion de la figura que
nos ocupa la aplicacion del criterio normativo cifrado
en la comprobacion de que el riesgo creado incrementa
de un modo relevante las posibilidades de produccién
del resultado. Se trata de una indagacion singularmente
relevante, en tanto que aporta un significativo parame-
tro reductor del ambito de conductas que realmente me-
recen ser reconducidas a la forma de participacion mas
débil de las imaginables. En concreto, y teniendo en
cuenta la reiterada debilidad del apoyo de caracter es-
trictamente psiquico, tal criterio pasa por exigir la com-
probacion de que el riesgo que introduce el tercero sea
de tal envergadura que resista su consideracion como
una alteracion significativa de los factores que hasta ese
momento podian influir en la conducta del autor. La
atencion a este aspecto debe arrojar como resultado que
sin el apoyo moral del tercero los hechos no se habrian
ejecutado, esto es, que ha sido condicionante o co-con-
dicionante de la puesta en practica de la resolucion de-
lictiva respecto de la que el autor albergaba todavia una
serie de dudas u objeciones, y no meramente accidental
o0 anecdodtica.

Las innegables dificultades probatorias que compor-
ta un juicio hipotético sobre algo tan dificil de consta-
tar y valorar como son los factores motivacionales que

impulsan la ejecucion del delito no debe ser condicio-
nante de la decision sustantiva, algo por lo demas que
no es muy distinto de lo que ocurre en general cuando
el aplicador del Derecho se enfrenta a la tarea de inda-
gar cualquier tipo de influencia psiquica en los mas va-
riados ambitos imaginables®’. Aun debiendo remitirse
necesariamente la valoracion a las peculiaridades del
caso concreto, si puede decirse que el punto de refe-
rencia del juicio reclama la contemplacion de las cir-
cunstancias del caso no solo desde el punto de vista
de la estricta atencion objetiva a los nuevos factores
que introduce la conducta del tercero, sino también a
cuantas condiciones rodean a los hechos, y de modo
destacado, a las circunstancias personales o subjetivas
del autor. Se trataria, en realidad, de realizar un juicio
paralelo al que procede para determinar en relacion con
la induccién cuando el influjo psiquico ejercicio por el
tercero representa un riesgo relevante de que el desti-
natario adopte y ejecute la resolucion delictiva, valora-
cioén que, como tuve ocasion de sostener en otro lugar,
requiere atender a cuantas circunstancias objetivas y
subjetivas estan presentes en el caso’.

Algiin comentario adicional merece la eventual obje-
cion que pudiera oponerse a este modo de comprender
la complicidad psiquica en la especifica fenomenologia
de casos que ahora nos ocupa, en tanto que al supedi-
tarse su apreciacion a la comprobacion de que la actua-
cion del tercero tenga un peso decisivo para el autor
se produce en buena medida una “degradacion” de lo
que por su esencialidad habria de considerarse como
una forma de cooperacion necesaria —psiquica— a
una forma de complicidad, con la consiguiente pérdida
de las lineas generales de delimitacion entre una y otra
categoria. Y a la inversa, desde el punto de vista ahora
de la complicidad, al requerirse para su apreciacion el
valor condicionante del apoyo moral sobre la decision
del autor se le estaria atribuyendo un requisito que le
resulta conceptualmente ajeno, puesto que si algo ca-
racteriza a esta figura es el cardcter no necesario del
aporte. Sin desconocer tal efecto, el endurecimiento
de los requisitos para apreciar la complicidad psiqui-
ca vendria exigido por la necesidad de compensar la
ya referida mayor debilidad de la ayuda estrictamente
psiquica o apoyo moral de la mano de otros factores
que inyecten un grado relevante de peligrosidad a ese
tipo de contribuciones. De otro modo, un estricto apo-
yo espiritual no superaria nunca el umbral minimo que
requiere la comprobacion de un riesgo como relevante
en términos de potencialidad del peligro que comporta,
pues, dicho sea una vez mas, la simple expresion de so-
lidaridad espiritual por completo coyuntural y prescin-

57 Poniamos lineas mas arriba como ejemplo no sélo el caso de la induccién, sino ya fuera de la participacién lo que ocurre con
delitos como la estafa cuando se trata de indagar la influencia del engarfio en la victima.

58 La induccion a cometer el delito, op. cit., pp., 167 ss.
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dible no puede alcanzar la condicion de participacion
en el delito.

La aplicacion de las premisas anteriores lleva a consi-
derar como complicidad psiquica el caso, por ejemplo,
de quien condiciona la ejecucion del delito a que un
amigo esté grabando los hechos mientras los ejecuta, o
el del autor que reclama la presencia del tercero como
condicion para cometer el delito, también indispensa-
ble para él. Interesa insistir en que en este ultimo caso
dicha presencia pierde su consideracion como actitud
meramente pasiva durante la ejecucion del delito para
formar parte de una puesta en escena que en su conjunto
adquiere el valor de una actuacion positiva, de modo si-
milar a los supuestos en los que la contemplacion de los
hechos cobra el significado genérico de apoyo ante las
eventualidades que pudieran presentarse, y que ya fue-
ron tratados en el apartado anterior. Habrian de conside-
rarse, por el contrario, como riesgos que no incrementan
de modo relevante las posibilidades de produccion del
resultado aquellas influencias exclusivamente psiquicas
que tan solo refuerzan una decision previa, la fortalecen
o fomentan frente a eventuales reparos que pudieran
plantearse al autor. Ilustrativos son de nuevo los casos
de presencia del tercero en el lugar de los hechos con
actitud meramente contemplativa, incluso cuando esa
presencia reconforte, tranquilice o anime al autor.

Sentadas conforme a tales premisas las bases de la
responsabilidad penal del complice, es importante rea-
lizar alguna aclaracion que de otro modo pudiera llevar
a equivocos. Viene al caso desde el momento en que
seria posible interpretar que para colmar la exigencia
de proyeccion del riesgo desvalorado en el resultado
habria de exigirse que la actuacion del tercero que
representa para el autor un incentivo psiquico se pro-
yectase hasta su consumacion; esto es, que realmente
llegara a materializarse. De interpretarse de este modo
la exigencia, habria de excluirse del &mbito de la com-
plicidad psiquica casos como el de quien supedita la
ejecucion del crimen a que un tercero le esté grabando
con el movil mientras lo ejecuta, resultando sin embar-
go que en el momento de cometer los hechos y estando
alli presente con tal finalidad su movil se quedase sin
bateria. Si, por el contrario, se parte como debe hacerse
de que lo unico que debe proyectarse a la fase de eje-
cucion del delito es la continuidad del apoyo psiquico
también en estos casos habra de apreciarse la compli-
cidad psiquica.

Como sea, y volviendo al argumento principal en
torno a que la apreciacion de la complicidad psiquica
reclama en estos casos de apoyo estrictamente moral la
comprobacion de su valor condicionante para la puesta
en practica del delito, no debe pasarse por alto algu-
na reflexion relacionada con el Derecho positivo. En
concreto, que la inconsistencia de aquellas otras for-
mas mas débiles de incidencia psiquica para calificarse
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como complicidad parece estar en la base de alguna
que otra reciente decision legislativa que ha dado paso
a la incorporacion al Codigo penal de delitos de nuevo
cufio que estructuralmente recogen, al menos en algu-
na de sus modalidades tipicas, supuestos de complici-
dad espiritual que, por su menor envergadura, habrian
de considerarse de otro modo impunes. Es el caso del
delito de promocién del suicidio de menores de edad
o personas con discapacidad, incorporado al Codigo
penal por la Disposicion Final 6.12 de la Ley Orga-
nica 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la
infancia y la adolescencia frente a la violencia. En con-
creto, el art. 143 bis CP castiga, junto con los casos de
induccion propiamente dicha, la promocion o fomento
del suicidio de estos sujetos, si bien con la peculiaridad
de que debe llevarse a cabo mediante una distribucion o
difusion publica de contenidos realizada a través de In-
ternet, del teléfono o de cualquier otra tecnologia de la
informacion o de la comunicacion. Dejando a un lado
las singularidades que aporta esta nota, lo cierto es que
la modalidad de fomento permite comprender conduc-
tas que tan solo representan un apoyo moral meramente
coadyuvante a la decision de poner fin a la vida aun
cuando, insistamos, los medios comisivos determinen
que el destinatario de ese apoyo no tenga que ser un
sujeto individualizado. Otro tanto habria que decir
del nuevo delito de favorecimiento de autolesiones de
personas menores de edad o incapaces, incorporado al
Cddigo penal por la misma ley de reforma antes citada
en el art. 156 ter CP. Contempla igualmente el precepto
entre las modalidades tipicas, junto con las de promo-
¢idn o incitacion la de fomento de las autolesiones, una
modalidad que por su menor entidad habria quedado
impune por complicidad psiquica debido a la menor
entidad de su injusto.

A lo largo de las lineas anteriores hemos tratado de
delimitar los espacios que pueden reservarse para la
figura de la complicidad psiquica, tarea que ha esta-
do inspirada por la finalidad de evitar que las formas
mas débiles de ayuda encuentren en esa calificacion
una suerte de cajon de sastre con el que satisfacer las
ansias de castigo por el delito en cuestion, esto es, nada
menos que como forma de participacion en €l, de quien
muestra una actitud ciertamente reprochable pero no
relevante para la realizacion del delito. Obviamente el
trazo de los criterios anteriores no elimina las dudas
e inseguridades que efectivamente van a plantearse
en la practica, cuya casuistica habra de condicionar la
solucion del caso concreto sometido a enjuiciamiento.
Sin poder eludirlas, no debiera perderse nunca de vista
el caracter eminentemente restrictivo con el que debe
apreciarse esta forma de participacion en el delito si
no se quiere acabar castigando como participe a quien,
por encima de sus maldades o bondades, no presta una
aportacion relevante en el injusto ajeno.
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