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El concepto de autor en el Codigo penal vigente

El legislador espanol de 1848 quiso formular en el articulo 14
del Codigo penal (1) un concepto juridico de autor (2) . Se inspiro,
para ello, en dos viejas doctrinas que se remontan a los juristas
italianos de la Baja Edad Media y que ~tuvieron gran difusion en
toda Europa, en los siglos xvli, xvlil y xlx: la conception del in-
ductor, Como autor moral, que era equiparado al autor material
(quod quis per allium fecit, per se ipsum facere videtur) (3) y la
teoria de la causa necesaria o del complice principal . Con arreglo
a esta ultima teoria, el complice principal, es decir, aquel que
coopera a la ejecucion del delito con un acto sin el cual no se
hubiera efectuado (quod causam dedit delicto) debfa ser equipa-
rado al autor material . De 6l se distingue el complice menos prin-
cipal o secundario (quod causam non dedit), que era castigado

(*) Texto de la ponencia, con algunas modificaciones, presentada en
el Seminario Hispano-Germanico sobre la reforma del Derecho Penal,
organizado por la Universidad Autonoma de Barcelona y el Instituto
Aleman, celebrado en Bellaterra en los dia 5, 6, 7 y 8 de marzo de 1979 .

(1) De acuerdo con este precepto : "Se consideran autores : 1 .0 Los
que toman parte directa en la ejecuci6n del hecho ; 2 .° Los qve fuerzan
o inducen directamente a otros a ejecutarlo ; 3 .0 Los que cooperan a la
ejecuci6n del hecho con un acto sin el cual no se hubiera efectuado" .

(2) Vease mi art. Die Auseinandersetzung um den finalen Taterbe-
griff in der spanisehen Strafrechtswissensehaft, Festschrift Mr Hans
Welzel zum 70 . Geburtstag, Walter de Gruyter, Berlin-Nueva York, 1974,
pags . 636-7, publicado tambien en castellano, La polemica en torno at
concept:-) finalista de actor en la Ciencia del Derecho penal espanola,
ANUARIO DE DERECHO PENAL Y CIENCIAS PENALES, 1975, fas. 1.0, pigs . X12-3.

(3) Vease V. HIPPEL, Deutsches Strafrecht, reimpresibn, Scientia
Verlag Aalen, 1971, 1, pig . 97 y 2, pigs . 442 y ss . ; PESSINA, Elementi
di Diritto Penale, volume primo, Napoles, 1882, pigs . 270 y ss . ; y
F . Ch . SCHROEDER, Der Tdter hinter dem Tester, Ein Beitrag zur Lehre
von der gnittelbaren Tdterschaft, Duncker-Humblot, Berlin, 1965, pagi-
nas17y22y27yss .
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con una pena inferior (4) . Asi vemos que Pacheco, siguiendo a
Rossi, distingue el concepto de codelincuencia o participacion
principal, donde incluia al autor directo, el inductor y el coopera-
dor necesario, del de participation secundaria o complicidad (5) .
En el Cddigo bavaro de 1813, citado textualmente por Rossi, se
dispone en el ardculo 45 (5 .a) : ((No solo, I El que comete el delito
por medio de su fuerza corporal y sus actos, sino tambien II, El
que presta al ejecutor, antes o durante la ejecucion, con la inten-
cidn de que el delito se cometa, una ayuda tal, sin la cual a este
no le hubiera sido posible realizar el hecho; por ultimo, III, Todos
aquellos, que con intencidn antijuridica han movido a otros a la
comisihn y ejecucidn del delito, deben ser castigados como auto-
res (Urheber) del mismo» .

Nuestro legislador formulo en el articulo 14 un concepto juri-
dico de autor y use la expresidn ((se consideran autores» para
subrayar la disconformidad entre el concepto legal y el vulgar (6).

Sin atender al origen histdrico del precepto, que estaba com-
pletamente olvidado, y sin necesidad de recurrir, pues, expresa-
mente a una interpreLacion objetiva, los penalistas espanoles
consideran hoy, sin excepcidn, que en el articulo 14 no se ha que.-
rido formular un concepto juridico de autor, sino solo indicar
a quienes se castiga como autor, es decir, a quienes se considera
autores a efectos de aplicacion de la pena . Es, pues, tarea de la
doctrina y de la jurisprudencia determinar quienes son realmente
autores, entre los codelincuentes mencionados en los tres numeros
del articulo catorce.

La mayor parte de nuestros penalistas estiman que solo son
autores los comprendidos en el numero primero de! articulo 14
(«Los que toman parte directa en la ejecuci6n del hecho»), pre-
cepto que interpretan en el sentido de la teoria objetivo-formal

(4) Vease V. HIPPEL, lug. pit. ; PESSINA, lug. pit., y ROxIN. Tdters-
chaf t and Tat.herrschaf t, 2 .a edit ., Hamburgo, 1967, pags . 38 y ss .

(5) Vease PACHEco, Estudios de Derecho Penal, 5 .a edit ., 1887, pa-
ginas 214 y ss . y Rossi, Tratado de Derecho Penal, tradueci6n de Caye-
tano Cortes, II, 1839, pags . 162-4 y 175 y ss .

(6) Dice Pacheco, al comentar la expresi6n "se consideran autores",
con que empezaba el art. 12 (hoy 14) : "No sin motivo se ha empleado
esa expresi6n extraiia que sefialamos en este instante . La ley la ha creido
sin duda mas exacta y mas propia y nosotros somos igualmente de su
parecer . Cuando la definici6n legal va a separarse de la comun, cuando
un termino importantisimo, capital, va a tomarse por aquella en un sen-
tido diverso que el que material y ordinariamente le corresponde ; cuando
se va a consagrar un sentido extensivo, que no es la acepci6n en que
todos empleamos la palabra : juzgamos bien hecho, bien concebido el
escrnpulo y el sistema de la ley . Mejor es en tales casos decir "se con-
sidera", formula por la cual se reconoce algo conventional () facticio,
que decir "son", f6rmula que lleva pretensiones de rigor y de exactitud .
La Ley, en aemejantes casos, no es s61o declaratoria, es creadora tam-
b9en" ; v6ase, PACHECo, El Codigo penal concog,3ado p comentado, 5.a ed .,
1P81, 1, p6gs . 258-9 .
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Toma parte directa en la ejecuci6n del hecho el que realiza un
,elemento del tipo delictivo correspondiente (7) .

Discrepan de este criterio, Rodriguez Mourullo y Gimbernat.
'Seg~In estos penalistas, el numero 1 .0 del articulo 14 representa
ya una causa de extension de la pena . El concepto de autor debe
deducirse directamente de los tipos de la Parte Especial . Segun
Rodriguez Mourullo, de los tipos de la Parte Especial se deduce
,que autor es el que realiza de un modo inmediato o mediato, con
su conducta, todos los elementos del tipo . En el numero 1 .0 del
articulo 14 se extiende la pena de los autores a los que realizan
solo uno o parte de los elementos del tipo (8) . Gimbernat considera
que de los tipos de la Parte Especial se deduce que autor es 0l
-que realiza directa o mediatamente todos o algun elemento del
tipo . El numero 1 .0 del articulo 14 extiende la pena de los autores
-a los que realizan actos de caracter ejecutivo que no representan
aun un comienzo de la realizacion de la accion tipica (9) . Con
arreglo a la opini6n de estos penalistas, es posible, pues, castigar
,como autores, con base en los tipos de la Parte Especial y en el
articulo 49 (10), a personas no comprendidas en el articulo 14 .

Creo que no es posible, en nuestro C6digo, castigar como autor
a codelincuentes no incluidos en alguna de las categorias del ar-
ticulo 14, aCtn dentro del marco de una interpretaci6n objetiva, que

(7) Vease, en este sentido, por ejemplo, CUELLO CAL6N-CAMARGO, De-
recho Penal, I, Parte General, vol. II, 17 .a edit ., 1975, pig. 645 ; ANTON
GNECA, Derecho Penal, Parte General, Madrid, 1949, pag. 433 ; QUINTANO
RIPOLLES, Curso de Dereeho Penal, I, Madrid 1963, pags . 245-6; y FERRER
,,AMA, Comentarios al Codigo Penal, 11, Mureia 1947, pigs . 43-4 .

(8) Wase RODRIGUEZ MOURULLO, en CORDOBA, RODRIGIJEZ MOURULLO,
DEL TORO MARZAL y CASAB6, Comentarios al Codigo Penal, Barcelona,
Ariel, 1972, I. pig. 802 y ya antes en La omision do, socorro en el Co-
digo penal, Madrid 1966, pig. 287.

(9) Wase GIMBERNAT, Autor y coneplice en Derecho penal, Madrid
1966, pigs. 218 y ss . y Gedanken zum Taterbegriff and zur Teilnahme-
lvhre, Z . Str . W., 1968, tomo 80, fas. 4, pigs . 920-1 y 932 . No me parece
correcta la distincien que hate GIMBERNAT (Actor y cdmplice, pigs . 103
y ss .), siguiendo a ROXIN (Tdterschaft and Tatherrschaft, pigs . 302 y ss .)
entre acto ejecutivo y realizaci6n partial de la action tipica. Para la
-existencia de la tentativa se exige en el art . 3 .() del vigente C6digo penal
y en el art . 24 del Proyecto de nuevo Codigo penal espaiiol, un prin-
cipio de ejecuci6n del delito, es decir, un principio de ejecuci6n de la
accien descrita en el tipo . El problema de la delimitaci6n de los actos
preparatorios y ejecutivos es, pues, el problema de la delimitaci6n de la
action tipica Wase el extracto de mi tesis doctoral, Lo objetivo y to
subjetivo en la tentativa, publicado por la Universidad de Valladolid,
Valladolid, 1964, pigs . 17 y .ss .) . Por otra parte, la acci6n tipica no com-
prende unicamente el nucleo del tipo o los actos consumativos, sino tam-
bien to que .Beling llamaba la zona periferica representada por los
medios o modos de ejecucien, cuando esten descritos en el tipo ; por ejem-
plo, las circunstancias calificativas del asesinato (art. 406), del robo con
fuerza en las cosas (art. 504), o el empleo de fuerza o intimidaci6n en
la violation del num. primero del art. 429 .

(10) Segun el parrafo primero del articulo 49 : "A los autores de
-:n delito o falta se les impondra la pena que para el delito o falta que
Tubieran cometido se hallare senalada por la Ley" .



570 Jose Cerezo Mir

prescinda de la voluntad del legislador historico (que fue la cle-
formular un concepto juridico de autor) . En el articulo 12 se-
declara que: aSon responsables criminalmente de los delitos y
faltas : J .a los autores, 2 .a los complices, 3.a los encubridores» ; y-
en el articulo 14 se precisa que se consideran autores a los direr.
tos, a los que fuerzan o inducen a otros a ejecutar el delito y a
Ics cooperadores necesarios . No es posible, pues, considerar auto-
res, castigar como autores, a codelincuentes no incluidos en eP
articulo 14 . El articulo 49 es un precepto de referencia, contenido
entre ]as reglas de aplicacion de las penas y conectado con los
articulos 12 y 14 (11) .

El concepto extensivo de autor (12) no ha hallado eco alguno-
en nuestro pais y el concepto subjetivo ha ejercido solo una in-
fluencia limitada en algunos de nuestros penalistas (13) .

El concep .o finalista de autor es sustentado por Cordoba Roda .-
Autor es, para 6l, el que tiene el dominio del acto . El concepto de
autor esta en funcion, segun Cordoba, del concepto de la acei6n . .
,(Si la accion es definida como "comportamiento humano, domi-
nado por la voluntad rectora, orientada a un determinado resulta-
do . . . sera perfectamenie comprensible que se recurra al criterio
del dominio del acto" para circunscribir la esfera de los autores:
autor to es quien ostenta el dominio del acto» (14) . Aunque parte,
de un concepto material de autor, Cordoba considera como Mau--
rach, que es autor todo el que realiza un elemento del tipo (15) .-
Segun 61, en el articulo 14, donde se declara a quienes se considera
autores, to son los del num. 1.0 . Los del num. 2.0, los que fuerzan
o inducen, solo cuando scan autores mediatos. Los cooperadores .
necesarios tienen siempre el dominio del hecho, segun Cordoba, .
si se refiere la necesidad de su contribucion a la realizacion con--
creta del hecho (no a la simple causacion del resultado crimi-

(11) El art . 49 esta situado en la Seccion La . que lleva por epigrafe
-Reglas para la aplicacion de las penas segun e1 grado de ejecucion y
las personas responsables de las infracciones", del Capitulo IV, "De la
aplicaci6n de las penas", del Titulo III, "De las penas" y los arts . 12 y
14 estan situados en el Capitulo Primero del Titulo II, que trata "de las
personas responsables de los delitos y faltas" .

(12) Vease H. H . JESCHEcx, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner
Teil, 3.a edic ., Duncker-Humblot, Berlin 1978, pig.-529, y RODRfcuEz DE-
YESA, Derecho Penal Espanol, Parte General, 5a edie ., Madrid, 1976, pa--
gina 572 .

(13) Vzase GIMBERNAT, Autor y c61n.plice en Derecho Penal, pags . 42-
y ss.y47yss .

(14) Vease CORDOBA RODA, Notas a la traduccion del Tratado de-
Derecho Penal, de Maurach, Barcelona, Ariel 1962, 11, pag. 310 (nota 3) .

(15) Segun Maurach, el que realiza un elemento del tipo tiene el
dominio del hecho en virtud de una presunci6n legal irrebatible ; vease=
MAVRACH, Deutsches Strafrecht, Allgemeiner Teil, 4.a edic ., Verlag C. F-
Afiiller 1971 ., pag. 658 .
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nal) (16) . Gimbernat y el Tribunal Supremo espanol, en varias
sentencias, han sustentado la opinion de que el cooperador nece--
sario tiene siempre el dominio del hecho (17) .

Esta tesis de que el cooperador necesario tiene siempre el
dominio del hecho no es correcta, sin embargo, como ha puesto
de relieve Roxin (18) . Se basa en una tergiversacidn de la teoria .
del dominio del hecho. El dominio del hecho no to tiene todo
el que pone dolosamente una condition de la realization del
hecho delictivo. No to tiene tampoco el c6mplice principal. El do-
minio del hecho to tiene solo de un modo aparente el cdmplice:
principal, como senala Roxin. «Una persona que hate posible un
hecho», dice Roxin, «que tiene en su mano en este sentido, su,
realizacidn, no por ello domina el curso de los acontecimien-
tos)) (19) . Cita los ejemplos del tecnico que construye la maquina
infernal para que otro delincuente cometa un atentado o del que-
da la moneda al ladron para que pague la entrada al museo donde
va a sustraer un cuadro . Estas personas no tienen el dominio del'
hecho, aunque hagan posible la realizacidn de estos delitos. La
realizaci6n del hecho delictivo tienen que confiarla necesariamente-
a otra persona, al terrorista 0 al ladrbn . Estos realizan la acci6n
delictiva solos y libremente . La figura del cooperador necesario .
refleja un enfoque causal -la teoria de la causa necesaria- y es-.
esencialmente diferente del concepto del dominio del hecho. Den--
tro de los cooperadores necesarios habra algunos que posean el,
dominio del hecho y sean en realidad autores (autores mediatos o-
coautores), pero habra otros que sean meros participes .

Por mi parte, creo que el concepto de autor, en general y el'
finalista en particular, no se derivan directamente del concepto=
de la accidn, sino de la concepcidn de 10 injusto que inspira el
Codigo .

Autor es, en primer termino, todo el que realiza la accibn tipica .
o un elemento del tipo, en los delitos dolosos o culposos .

En los delitos culposos realiza el tipo todo et que causa un
resultado mediante una accibn (cualquiera o determinada) que
no responda al cuidado objetivamente debido, siempre que z1"
resultado se haya producido precisamente como consecuencia de-

(16) Vzase C6RDOBA RODA, Notas a la traduccion del Tratado de-
Derecho Penal, de Maurach, Barcelona, Ariel, 1962, 11, pigs . 310-11
(nota 3) .

(17) Vease GIMBERNAT, Autor p coniplice en Derecho penal, pagi-
nas 122-3 y las Sentencias del Tribunal Supremo de 1 de Julio de 1963, .
4 de marzo y 5 de junio de 1965, 3 de junio de 1968, 1. de marzo de
1972, 17 de mayo de 1976, 18 de noviembre de 1977 y 23 de noviembre
de 1978.

(18) Vease ROXIN, Tdtersthaft and Tatherrschaft, pig. 301 ; en el
mismo sentido, tambien RODRjGUEZ MOURULLO, en C6RDOBA, RODRIGUEZ-
1Vi0URULLO, Dr:L TORO MARZAL y CASABO, Comentarios al Codigo penat, .
I, pigs . 877-8.

(l.9) ROXIN, Ob tit., pig . 301 .
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la inobservancia del cuidado objetivamente debido; o realiza una
accion desconociendo una cualidad de la misma o de su objeto
como consecuencia de la inobservancia del cuidado objetivamente
-debido (delitos culposos de accion).

En los delitos dolosos es autor todo el que realiza en todo o en
parte la accion tipica, aunque no tenga el dominio del hecho (20) .
Roxin considera que el que realiza de propia mano, dolosamente,
todos los elementos del tipo tiene el dominio de la accion, que
,distingue del dominio de la voluntad . Roxin considera, incluso,
~que tiene el dominio de la accion el que realiza dolosamente, de
propia mano, todos los elementos del tipo aunque no actue libre-
mente. Senala, como ejemplos, los casos en que el sujeto actua
bajo coaccion, o impulsado por un estado de necesidad provocado
por otro, o es un enajenado, un menor o es victima de un error
-de prohibicion (21) . La distribuci6n que hace Roxin entre dominio
-de la accion y dominio de la voluntad es, a mi juicio, artificiosa .
La voluntad es el factor que impulsa y configura la accion . Si se
tiene el dominio de la voluntad se tiene el dominio de la accion .

El que tenga el dominio del hecho sera autor aunque no realice
,un elemento del tipo (autor mediato o coautor) si el Codigo se
inspira en una concepcion personal de to injusto. Este es el caso
.,en el Codigo penal espanol en que se castiga la tentativa de delito
(incluso la inidonea) y es preciso apreciar la existencia de otros
-elementos subjetivos de los injusto (22) . El que tiene el dominio
-del hecho aparece entonces, como diria Roxin, como el Centro
personal de to injusto. Si el Codigo se inspira, en cambio, en una
conception objetiva o despersonalizada de to injusto, como mera
-lesion o peligro del bien juridico, todo el que pusiera una condi-
"cion de la production del resultado o de la realization de la action
tipica seria, en principio, autor. No podria hablarse entonces de
un Centro personal de to injusto. Se llegaria a un concepto exten-
-sivo de autor, aunque el Derecho partiera del concepto de la action
finalista, pues el juicio desvalorativo de la antijuridicidad recaeria

(20) Vease, en este sentido, H . BLEI, Strafrecht I, Allgemeiner Teil,
-1`ia edit ., 1977, pigs . 223 y ss y 228 y ss . ; SAx, Der Bundesgerichtshof
ITInd die, Tdterlehre . Gedanken Z'am Staehynskij Urteil, Juristenzeitung,
1963, pigs. 333 y 337-38 ; y F . CH . SCHROEDER, Der Tdter hinter de'm.
-fae,in Tdter, pigs . 39 y ss ., 68 y ss . y 191 y ss .

(21) Vease RoxIN, Taterschaft and Tatherrschaft, pigs . 127 y ss .
y131yss .

(22) Veanse mis articulos La naturaleza de las cocas y su relcvan-
caa juridica, "Revista General de Legislation y Jurisprudencia", julio-
agosto 1961, pigs . 17 y ss . y 27 y ss . ; Lo injusto de los delitos dolosos
,en el Derecho penal espanol, ANUARIO DE DERECHO PENAL Y CIENCIAS PE-
NALES, 1961, pigs. 55 y ss . y 66 y ss . ; y Die Auseinandersetzung um. die
finale Hanndlungslehre in der spanischen Strafrechts2»issenschaft, Z-
Str. W., tomo 84, 1972, fast. 4, pigs . 1034 y ss y 1052 y ss . (publicado
tambien en castellano, La pol6nica en torno a la doctrina de la action
finalista en la Ciencia del Derecho Penal espanola, "Nuevo Pensamiento
Penal", aiio I, num. 2, pigs . 218 y ss . y 233 y ss .) .
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entonces exclusivamente sobre el lado objetivo o externo de la
acci6n .

Entre la doctrina y la jurisprudencia espanola existe, sin em-
bargo, en cuanto al concepto de autor, un considerable y progresivo
divorcio . El Tribunal Supremo, aunque ha seguido en numerosas
sentencias el criterio de considerar autores, conforme a la opinion
dominante en la doctrina, a los delincuentes comprzndidos en el
nfim . L(I del articulo 14 se inclina cada vez con mayor frecuencia
por la teoria del acuerdo previo . Con arreglo a esta teoria, ela-
borada por el Tribunal Supremo, cuando varios delincuentes se
ponen de acuerdo para realizar un hecho delictivo, todos ellos
responden en virtud de este acuerdo, como autores, cualquiera
que sea su forma de contribution a la realization del hecho. El
Tribunal Supremo castiga a todos como autores, con frecuencia
como autores directos, aunque no hubieran realizado actos ejecu-
tivos (nilm. 1 .0 del art. 14), otras veces como inductores, por induc-
cion reciproca (ni1m . 2 .0 del art . 14) y otras como cooperadores nece-
sarios (num . 3.(1 del art. 14), por estimar que si hubo acuerdo
previo la cooperation es necesaria (23) .

El concepto de autor en el Proyecto de nuevo C6digo penal

El articulo 32 del Proye-to del futuro C6digo penal (correspon-
,diente al articulo 14 del C6digo vigente) dice : «Ademas de quienes
realizan el hecho por si o por medio de otro del que se sirven como
instrumento, se consideran autores : 1 .0 Los que toman parte
,directa en la ejecucion del hecho. 2.0 Los que inducen directamente
a otros a ejecutarlo. 3 .0 Los que cooperan a la ejecucibn del hecho
con un acto sin el cual no se hubiera efectuado» .

En la redaction originaria del Anteproyecto, el articulo 32 (en-
tonces 29) reproducia exactamente el texto del articulo 14 del
Udigo penal vigente. La adicion del primer parrafo se debe a la
aprobacidn de una enmienda que presente con objeto de que se
reconociera la figura del autor mediato. Esta inovacion me parece
reconociera la figura del autor mediato. Esta innovation me parece
del autor mediato directamente en los tipos de la Parte Especial ;
es decir, castigar como autor a un codelincuente no incluido en
las diversas categorias del articulo 14 . En este precepto solo se
recoge un supuesto muy concreto de autoria mediata, en el nume-
ro 2.0 en el inciso ((Los que fuerzan . . . a otros a ejecutarlo». Se trata
de aquellos casos en el que autor mediato se vale de la fuerza

(23) Vease GIMBERNAT, Autor p complice en Derecho penal, pags . 54
y ss . y 57 y ss. ; RODRiCUEZ MOURULLO, en CORDOBA, RODRIGUEZ MOURULLO,
DEL TORO MARZAL Y CASABO, Comentarios al C6digo Penal, 1, pigs . 828
y ss . ,y las Sentencias del Tribunal Supremo de 28 de febrero, 10 de mar-
zo, 3 de octubre y 10 de noviembre de 1978 .
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fisica para utilizar a otra persona como instrumento (24) . No
siempre es posible incluir los restantes casos de autoria mediata
en la induction o en la cooperation necesaria. No to es, cuando
la conducta del instrumento no es tipica o antijuridica (por
concurrir una causa de justification) (25) .

La redaction del articulo 32 permite considerar que en el
primer parrafo se alude a quienes son realmente autores: «quie-
nes realizan el hecho por si o por medio de otro del que se sirven
como instrumento» (autores _ directos o mediatos) ; mientras quc,.
a continuation, se indica a quienes se considera, ademas, autores
a efectos de la pena (causas de extension de la pena) . Esta inter-
pretacion no resulta, sin embargo, satisfactoria, pues habria que
considerar que no son autores los que toman parte directa en la
ejecucion del hecho; es decir, los que realizan con su conducta
uno o varios, pero no todos los elementos del tipo . Tampoco serian
autores los cooperadores necesarios que realicen actos de mero au-
xilio, no tipicos, durante la fase de ejecucidn, pero que tengan
el dominio funcional del hecho, por corresponderles, de acuerdo
con el plan delictivo, una contribuci6n independiente, esencial, a
la comisidn del delito (26) . En realidad, en los tres numeros del
articulo 32 se incluyen, de un modo indiscriminado supuestos de

(24) En el art. 13 del Codigo penal de 1822, al definir a los auto-
ies, se incluia una mayor variedad de supuestos de autoria mediata :
"Son autores de delito o culpa : Primero : los que libre y voluntariamente
cometen la acci6n criminal o culpable . Segundo : los que hacen a otrU
cometerla contra su voluntad, ya dandole alguna orden de las que le-
galmente ester obligado a obedecer y ejecutar, ya forzandole para ello
con violencia, ya privandole del use de su raz6n, ya abusando del estado
en que no la tenga ; siempre que cualquiera de estos cuatro medios se
emplee a sabiendas y voluntariamente para causar el delito y que to
cause efectivamente" .

(25) Vease, en este sentido, RODRfGUEZ MOURULLO, en C6RDOBA, RODRI-
GUEZ MOURULLO, DEL TORO MARZAL Y CASABO . Comentarios al Codigo
Penal, I, pigs . 803 y ss . y especialmente pigs . 805 y ss . y ya antes en
El actor mediato en Derecho Penal espaiizol, ANUARIO DE DERECHO PENAL
Y CIENCIAS PENALES, 1969, fast . 30, pigs . 465 y ss . ; y RODRIGUEz DEVESA,
Derecho Penal Espaiiol, Parte General, 5.a ed ., Madrid, 1976, pig, 676.

(26) Este criterio, formulado por Roxin, me parece el mas acertado
rara de:Iindar la coautoria y la participaci6n en el ambito de los actor
de mero auxilio durante la fase de ejecuci6n ; vease RoxIN, Taterschaft
err-nd Tqtherrsehaft, 2.a edie ., pigs. 265 y ss . y 277 y ss . y mi articulo,
Die Auseinandersetzung um den finalen Tdterbegriff in der spanischen
Slrafrechtswissenschaft, lug. eit., pigs . 652-3 (La polemica en, torno at
concepto finalista de autor en la Ciencia del Derecho Penal' espanola,
lug . tit ., pigs. 55-6) . Los cooperadores necesarios que realizan actor pre-
paratorios no tienen el dominio del hecho y son, por tanto, meros parti-
cipes . El que realiza un acto preparatorio, por importante que sea. como
dice Roxin, llega un momento en que tiene que dejar en manos de otra
persona la realizaci6n del delito ; vease ROXIN, Tdterschaft and Tatherrs-
chaft . 2.a edie., pigs. 292 ,y ss. y mt articulo, Die Auseinandersetzung um
den fivalen Tilterbegriff in der spanisehen Strafreehtswissensehaft, pa-
gina 651 (La polimiea en torno al concepto finalists de autor en la Cien-
cia del Derecho Penal espanola, pigs . 54-55) .
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coautoria y de participacion, es decir, de extensi6n de la pena de
los autores a meros participes .

En el numero 2., del articulo 32 desaparece ldgicamente la
mencidn de los que fuerzan a otros a ejecutar el hecho, desde el
momento en que se ha incluido, con caracter general, la figura de
la autoria mediata, en el primer parrafo de este artfculo .

La equiparaci6n en la pena, en todo caso, del inductor y del
autor me parece discutible . En los casos en que el inducido
-estaba ya inclinado o en una actitud propicia, aunque no decidido,
a la comisidn del delito y en general, en todos los casos en los
que la induccion haya sido solo un factor, entre otros, que ha
-determinado la decision de cometer el delito, la equiparacidn puede
ser injusta (27) . Sugeri, por ello, en una enmienda al articulo 71,
que se estableciera para los inductores una atenuaciun facultativa
de la pena, tal como se proponia en el articulo 28 (2), del Proyecto
Alternativo de C6digo penal aleman (28) . La mencion del inductor
desapareceria del articulo 32 y se incluiria a los inductores en el
articulo 29, junto a los autores y los c6mplices. El articulo 31
hubiera quedado redactado asi : ((Son responsables criminalmente
de los delitos y faltas : 1 .0 Los autores. 2.0 Los inductores . 3 .0 Los
complices ».

Uno de los mayores defectos de la nueva regulation de la auto-
ria y la participacidn es, a mi juicio, el mantenimiento de la figura
del cooperador necesario. En el numero 3 .0 del articulo 32 se con-
sidera autores a efectos de la pena, a : ((Los que cooperan a la
ejecuci6n del hecho con un acto sin el coal no se hubiera efec-
tuado» .

La distincion del cooperador necesario y los complices ha
planteado grandes dificultades a la doctrina y a la jurisprudencia .
Ninguno de los criterion propuestos conduce a resultados satisfac-
torios .

El criterio del caso concreto, con arreglo al coal es necesaria
toda cooperacibn sin la coal el delito no se hubiera cometido o no
se hubif-ra realizado en la forma concreta en que se cometiu, condu-
ce a estimar que casi toda cooperation es necesaria . Se. vaciaria la
complicidad (art . 16), en la que quedarian solo aquellas formas de
cooperation que no constituyen siquiera una condicidn de la comi-
sidn del delito, por ejemplo, algunos de los supuestos de complici-
dad psiquica .

(27) Vease G . STRATENWERTH, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1, 2 .a
edici6n, Carl Heymannsverlag KG., 1976, pag . 251 (nota 893) . .

(28) Vease, Alternativ-Entzcurf eines Strafgesetzbuches, Allgemeiner
Teil ; 2 .11 edit ., J . C. B . MOHR, Tubinga, 1969, pag . 66 y ss . Esta pro-
puesta no foe acogida, sin embargo, por el legislador aleman : vease el
art . 26 de la nueva Parte General .
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La variante del criterio del caso concreto sugerida por Anton
Oneca, de «referir la necesidad al resultado, no a las modalidades
de la accidn» (29) y la de Rodriguez Mourullo de referir la necesi-
dad al si y no al c6mo de la ejecucion (30), resultan incompatibles
con la moderna evolucion de is teoria de to injusto, que distingue
junto al desvalor del resultado el desvalor de la accidn .

El criterio abstracto, segun el cual la necesidad ha de enjuiciar-
se de un modo generico, no es tampoco convincente. Con arreglo
a este criterio, la cooperacidn no seria nunca necesaria, pues el
autor hubiera podido conseguir el medio o instrumento o la co-
laborac,6n prestada, de otra persona, o podia haber utilizado otro
medio o forma de ejecucidn (31) . La aplicacion de este criterio
plantearia, ademas, como ha senalado Gimbernat, dificultades in-
superables de prueba (32) .

La teoria de los bienes escasos, de Gimbernat (33), abandona
el enfoque causal, al que obedece la figura del cooperador necesa-
rio (((Los que cooperan a la ejecucidn del hecho con un acto sin
el cual no se hubiera efectuado»), por to que no se ajusta a la
voluntad de la ley (34) . No resulta, ademas, satisfactoria, porque
la importancia de una contribucion al delito no esta solo en fun-
cidn de la escasez o abundancia del medio o instrumento suminis-
trado o de la facilidad o dificultad de conseguir la colaboracion
prestada . El medio o la contribucion pueden ser muy importantes,,
aunque sean abundantes o faciles de conseguir en el medio social
en que se mueva el delincuente (el que suministra el arma de fuego,
el que vigila en el robo, etc.) (35) .

Esta illtima objecion es valida tambien para la variante de la
teoria de los bienes escasos sustentada por Rodriguez Devesa, que
no abandona, en cambio, el enfoque causal . Para Rodriguez Devesa,

(29) Vease ANT6N ONECA, Derecho Penal, Parte General, pig. 441.
(30) Vease RODRIGUEZ MOURULLO, en CORDOBA, RODRIGUEZ MOURULLO,

DEL TORO MARZAL Y CASABO, Comentarios al Codigo Penal, 1, pags . 872
y ss.

(31) Vease ANT6N ONECA, Dereeho Penal, Parte General, pag. 441,
y RODRfGUEZ MOURULLO, Comentarios al Codigo Penal, 1, pig. 862 .

(32) Vease GIMBERNAT, Autor y cdmplice en Derecho Penal, pags. 133
y 203 .

(33) Vease GIMBERNAT, Actor y complice en Derecho Penal, pagi-
nas 151 y ss . y 167 y ss .

(34) Es cierto que cuando se trata de la prestacion de una colabo-
raci6n consistente en un hater exige que constituya una condici6n de la
producci6n del resultado, pero este no es el criterio decisivo . Aunque la
contribuci6n constituya una condici6n, no es cooperaci6n necesaria si se
trata de una actividad que no sea inequivocamente criminal (bien abun-
dante) y cuando se trata de una actividad claramente criminal sera mera
eomplicidad si, dadas las circunstancias del caso, era facil de conseguir,
a.unque constituya una condici6n de la nroducci6n del resultado. Vease
GIMBERNAT, Autor y complice en Derecho Penal, pags. 167 ,y ss.

(35) Esto se aprecia, con toda claridad, en el examen que hate el
propio Gimbernat de la cooperation necesariay la complicidad en el de-
lito de genocidio ; vease GIMBERNAT, Autor y cdmplice en Derecho Penal,
pigs . 190 y ss .
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es necesaria aquella cooperacidn que no podia prestar otro de los de-
lincuences que cooperaron a la comisidn del delito (36) .

En realidad, la distincidn del cooperador necesario y el edmpliee.
constituye una tarea insoluble. En la moderna ciencia del Derecho
penal se ha puesto claramente de manifiesto que no es posible
medir la eficacia causal de las diversas condicionesy que aunque .
ello fuera posible, no seria decisiva para determinar la gravedad
de to injusto o de la culpabilidad .

La figura del cooperador ne--esario, que se remonta, corno vimos, .
a la vieja doctrina de la causa necesaria o del cdmplice principal
(que es muy anterior, por tanto, y no guarda relacidn alguna con.
la teoria de la equivalencia de las condiciones o la teoria del
dominio del hecho) desaparecid de los restantes Cddigos penales .
europeos a fines del siglo xix.

En la practica, en nuestro pais una misma conducta es ca'i---
ficada en ocasiones como cooperaci6n necesaria y otras veces como
complicidad, segi:In que, dadas las circunstancias del caso, repre-
sente una contribucidn mas o menos importante a la comisidn_
del delito y al manejar el Tribunal Supremo diversos criterios de
distincidn (37) . Es cierto que a veces puede ser justa la aplicacidn
al cdmplice de la pena del autor. Pero la solucidn tecnicamente
correcta consiste en establecer una atenuacidn meramente facul-
tativa de la pena para los edmplices, como sucede en el Cddigo-
penal suizo (art . 25) . En este sentido presente una enmienda, .
pidiendo la supresidn de la figura del cooperador necesario y el
establecimiento de una atenuacidn meramente facultativa de la
pena para los cdmplices (en lugar de la obligatoria prevista en
el art . 74 del Proyecto). Esta enmienda fue rechazada, sin embargo,
principalmente por razones de tipo practico, al aducirse que con .
ello se sustraeria en estos casos la calificacidn de las conductas
al control de la casacidn .

En realidad el problema de la racionalizacidn de la medicidn
de la pena y de su control a traves del recurso de casacidn es un
problema mas amplio, que.no ha de ser resuelto mediante el man-
tenimiento de viejos conceptos superados hate ya tiempo en la
Ciencia del Derecho penal, sino mediante el desarrollo de la

(36) Vease RODRfGUEz DEVESA, Derecho Penal Espanol, Parte Ge--
neral, pag . 691 .

(37) Vease ANTON ONECA, Derecho Penal, Parte General, pags . 441-2 ;
GIMBERNAT, Autor y c6mplice en Derecho Penal, pig. 109, notas 287 y
288 ,y pig. 198, nota 218 ; y RODRIGUEZ 1VIOURULLO, en CORDOBA, RODRIGUEL
NlOURULLO, DEL TORO 1VIARZAL Y CASAB6, Comentarios al COdigo Penal, 1
paginas 878-9. En la Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de marzo de-
1972 (A . 915), por ejemplo, se invoca el criterio del caso concreto, pero
referido a la eficacia causal para la producci6n del resultado, la teoria-
de los bienes escasos y el dominio del hecho y en la Sentencia de 23 de
noviembre de 1978 (A . 3750) se invoca, como basico, el criterio del caso .
concreto referido a la realizaci6n del acto delictivo y con caracter com-
plelnentario el del dominio del acto y el de los bienes o actividades es--
casos.
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.doctrina de la medici6n de la pena (38) y una regulacidn en el
Cddigo, to mas concreta posible, de los factores a tener en cuenta
.en la misma, dentro del margen del arbitric iudicial (39) .

La supresion de la figura del cooperador necesario deberia it
.acompanada, sin embargo, como senald Roxin en el curso de la
discusidn, de la introduccidn de un precepto que regulase la coau-
toria. Un precepto concebido en terminos amplios, de modo que
abarcase tanto a los que son coautores por realizar uno o varios,
pero no todos los elementos del tipo, como a aquellos que realizan
actos de mero auxilio, pero que, de acuerdo con el plan delictivo,
representan una contribucidn independiente, esencial, a la comi-
-sibn del delito y tienen, por ello, el dominio funcional del hecho.
Una formula amplia, aceptable cualquiera que sea el concepto de

.autor que se sustente, ofrece, seglin Roxin, el parrafo 2, del

.articulo 25 de la nueva parte general del Cddigo penal aleman :
<<Si realizan varios conjuntamente el hecho, cada uno de ellos sera
castigado como autor (coautor) . En un precepto de este tipo que-
-darian englobados los que toman parte directa en la ejecuci6n del
hecho, del numero 1.0 del articulo 32 y este precepto podria quedar
-reducido a la definici6n de los autores como aquellos «que realizan
.el hecho por si o por medio de otro del que se sirven como ins-
trumentoo.

Merece elogios, en cambio, y contrasta por su modernidad con
el mantenimiento de figura tan arcaica como la del cooperador
ne:esario, la introduccidn de un articulo en el que se regula con
-caracter general, la responsabilidad por actuar en nombre o repre-
_sentacidn de otro (Das Handeln fiir einen anderen) . Segilln el
zrticulo 35 : <(El que actuare como directivo u organo de una
persona juridica, o en representacion legal o voluntaria de otro,
responders penalmente aunque no concurran en e1, y si en la
~entidad o persona en cuyo nombre obrare, las condiciones, cua-
lidades o relaciones que la correspondiente figura de delito re-
-quiera para poder ser sujeto activo del mismo» .

El precepto se inspira en el articulo 50 a) de la antigua parte
-general del Codigo penal aleman y en el articulo 14 de la nueva
parte general aprobada por la Ley de 4 de julio de 1969 y que entro
en vigor el 1 de enero de 1975 (40) . Viene a colmar una importante
laguna legal, pues solo existian algunos preceptor en la parte espe-
cial, que regulaban supuestos concretos de responsabilidad por
actuar en nombre o representacion de otro ; por ejemplo, en el

(38) Vease, por ejemplo, la obra de BRUNS, Strafzumessungsrecht,
2 .a ed ., Carl Heymanns Verlag, 1974 y ZIPF, Die Strafmassrevision,
C H. Beck'sche Verlagsbuchhandlung, Munich, 1969 .

(39) Vease, por ejemplo, el articulo 113 del C6digo penal italiano
y el articulo 46 de la nueva Parte General del C6digo Penal aleman .

(40) Vease, a este respecto, H . H . JESCHECK, Lehrbuch des Straf-
reehts, Allg. Teil, pags. 182 y ss .
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numero 3 del articulo 319 (delito fiscal) y en el ultimo pirrafo del
articulo 499 bis, en relaci6n con la figura delictiva del numero 1 .0
(en los delitos contra la libertad y la seguridad en el trabajo).

Complicidad

La regulacion de la complicidad permanece inalterada . El ar-
ticulo 33 dice: «Son complices los que, no hallindose comprendidos
.en el articulo anterior, cooperan a la ejecucidn del hecho con actos
anteriores o simultineos» . Su texto coincide plenamente con el del
actual articulo 16.

Es interesante seiialar, sin embargo, que en el seno de la seccibn
.se rechazaron dos alternativas ofrecidas por la ponencia . En la
primera de ellas se hacia mencion expresa de la llamada complici-
-dad siquica: ((Son complices los que no hallandose comprendidos
-en el articulo anterior, cooperan material o moralmente a la eje-
cucion del hecho, con actos anteriores o simultaneos» (e1 subrayado
ha sido anadido) . Esta alternativa fue rechazada por considerar .se
innecesaria la mencion expresa de la cooperacion moral o psiquica .

La segurida alternativa consistia en anadir al texto de la primera
an segundo parrafo, regulando expresamente la complicidad por
~omision : «Se consideran tambien complices los que, conociendo
la perpetracion de un delito y teniendo obligacion de evitarlo, no
to impidieron». A esta regulaci6n de la complicidad por omision
~objete, en una enmienda, que no me parece necesario que el sujeto
tenga la obligaci6n de evitar la perpetraci6n de un delito, es decir,
,que ocupe la posicion de garante del bien juridico protegido, para
que pueda darse la complicidad por omision (en un delito de
accion) (41) . Esto solo es necesario, junto a otros requisitos, para
que el sujeto pueda ser autor del correspondiente delito de comi-
sion por omisi6n. Seiiale tambien la necesidad de incluir un ultimo
inciso donde se aludiera a la posibilidad de impedir la perpetracion
,del delito sin riesgo propio o de tercero. El principio de la no
'exigibilidad de la obediencia al derecho tiene en los delitos o
,conductas omisivas un,mayor ambito de aplicacion que en la exi-
mente de estado de necesidad (num . 7.0 del art. 8 .0 del C6digo
penal vigente y mum. 6.o del art. 26 del Proyecto de futuro Cddigo
penal espanol) .

Proponia, en definitiva, que de mantenerse una regulacion ex-
presa de la complicidad por omision, la redaccion del precepto
"correspondiente deberia ser la siguiente : «Se consideran tambien
,complices, los que, conociendo la perpetracion de un delito y no
-estando tampoco comprendidos en el articulo anterior, cooperan
a su ejecucion, no impidiendolo, pudiendo hacerlo sin riesgo pro-
-pio ni de tercero» .

La ponencia, en la que figuraba el profesor Rodriguez Mourullo,

(41) Vease, en este sentido, Roxix, Tiiterschaft tend Tatherrschaft,
,2 .a ed ., pigs . 485 y ss .
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ddstacado especialista en los delitos de omisibn, mantuvo; en eam-
bio, el criterio de la necesidad de la posicidn de garante para
que pueda darse Ia complicidad por omisibn en los delitos de
acci6n (42) . Ante la dificultad de llegar a un acuerdo en cuestidn
tan ardua, se opto por renunciar a una regulacibn expresa de la
complicidad por omision, confiando la resolucion de estas y otras
cuestiones a la doctrina y a la jurisprudencia .

Encubrimiento

Es muy importante destacar que el Proyecto del nuevo
Codigo penal desaparece por completo el encubrimiento como
forma, impropia, de participacidn . Se sigue, pues, el criterio del
Proyecto Silvela de 1884, del Codigo penal de 1928 y del Antepro-
yecto de Bases del Libro I del Cbdigo penal, publicado por el
Ministerio de Justicia en diciembre de 1972 (43) y que solo en parte
habia adoptado la Ley de 9 de mayo de 1950, que creo deniro de-
los delitos contra )a propiedad, las figuras del encubrimiento con
animo de lucro y de la receptaci6n (art. 546 bis a-f) . En ellas se
incluyo la forma de receptaci6n consistente en aprovecharse para
si de los efectos de un delito o falta contra los bienes (o contra la.
propiedad) .

La receptaci6n del numero 1 ° del actual articulo 17 («Auxiliando.
a -los delincuentes para que se aprovechen de los efectos del delito
o falta») se incluye ahora tambien en el capitulo VII, Del encu-
brimiento con animo de lu:ro y de la receptaci6n (arts. 267 y ss .),.
del titulo V, De los delitos contra el patrimonio, si se realiza con
animo de lucro y en el capitulo VI, Favorecimiento real y persomi1,
del titulo XI, Delitos contra la Administraci6n de justicia (articu-
los 515 y ss .), cuando se realice sin animo de lucro. .

El favorecimiento real y personal pasan a ser, como hemos visto,
delitos contra la Administracidn de Justicia .

No entro en el analisis detallado de estas figuras, pues no
constituyen ya formas de participacion, ni siquiera impropia, del
delito .

Autoria y participaci6n en los delitos publicitarios

Una modification importante ha experimentado Ia regulation
de . las personas responsables de los delitos llamados publicita-
rios . Segun el articulo 34 : «En los delitos y faltas cometidos por

(42) V6ase ya la opini6n de RonxfGUEZ MOURULM, en La Wnisi&z
de socorro en el C6digo Penal, Madrid, Teenos, 1966, pigs . 377 y ss .

(43) Exposici6n y estudio para un Anteproyeeto de Bases del Li-
bro I, del. .C6digo Penal, Ministerio de Justicia, "Cuadernos Informati-
vos", nfm . 11, diciembre de 1972, Exposici6n, Base Cuarta, 2 pigs . 26-T
y Base Cuarta, 4, pig. 15 .
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medio de la imprenta, el grabado, la radiodifusi6n, la television
u otra forma de reproducci6n o difusi6n escrita, hablada o visual,
responderan criminalmente solo los autores. A estos efectos se
entiende por autores, no solo al que realmente to haya sido del texto
escrito o hablado o de la estampa o imagen hecha publica, sino
tambien los directores de la empresa editora, emisora o difusora,
los de las publicaciones o programas en que se inserte o difunda
y los de la empresa impresora o grabadora, siempre que conocieren
el contenido de 10 impreso, grabado, emitido, publicado o difun-
dido».

Se abandona, con ello, el sistema de la responsabilidad suce-
siva o con cascadas, que sigue nuestro Codigo vigente, en el
articulo 15, para adoptar una variante del sistema llamado del
gerente responsable, con arreglo a la cual responde el director
o gerente, junto al autor real (44) .

Por otra parte, se exige, acertadamente, que los directores
conozcan el contenido de to impreso, grabado, emitido, publicado
o difundido para que puedan incurrir en responsabilidad criminal ;
con to cual no solo se respeta el principio de culpabilidad, sino
que se excluye una responsabilidad basada meramente en la culpa o
imprudencia.

(44) Vease, a este respecto, ANTON ONECA, Derecho Penal, Parte Ge-
neral, pags . 452-3. Adopto tambien una variante del sistema del ge-
rente responsable la Ley de Prensa de 22 de abril de 1938 .


