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RESUMEN

El trabajo analiza la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre el concepto de
autoria como principal forma de responsabilidad criminal durante la dictadura
de Primo de Rivera (1923-1930). Junto a la doctrina juridica, se han tomado
como referencia los Cédigos penales de 1870 y 1928 (en vigor desde el 1
de enero de 1929), siendo analizados los diferentes tipos de autoria (especial-
mente la autoria directa, la induccién indirecta y la cooperacién necesaria) y
los criterios interpretativos adoptados desde finales del siglo XIX e inicios del
siglo XX por el Tribunal Supremo.
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go penal de 1870, Cédigo penal de 1928.

ABSTRACT

This paper analyses the jurisprudence of the Supreme Court on the concept of
perpetration as the main form of criminal responsibility during the Primo de
Rivera dictatorship (1923-1930). Together with the legal doctrine, the Criminal
Codes of 1870 and 1928 (in force since 1 January 1929) have been taken
as a reference, analysing the different types of authorship (especially direct au-
thorship, indirect induction and necessary cooperation) and the interpretative
criteria adopted by the Supreme Court since the end of the 19th century and the
beginning of the 20th century.

Keywords: Authorship; jurisprudence; Dictatorship of Primo de Rivera; Penal
Code of 1870; Penal Code of 1928.
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RESUM

L’AUTORIA CRIMINAL DURANT LA DICTADURA DE PRIMO DE RIVE-
RA (1923-1930)

L'estudi analitza la jurisprudéncia del Tribunal Suprem sobre el concepte d'au-
toria com principal forma de responsabilitat criminal durant la dictadura de
Primo de Rivera (1923-1930). Junt amb la doctrina juridica, s’han pres com
referéncia els Codis Penals de 1870 i 1928 (en vigor des de I'1 de gener de
1929), sent analitzats els diferents tipus d'autoria (especialment I'autoria direc-
ta, la induccié indirecta i la cooperacié necessaria) i els criteris interpretatius
adoptats des de finals del segle XIX pel Tribunal Suprem.

Paraules clau: Autoria; jurisprudéncia; dictadura de Primo de Rivera; Codi
Penal de 1870; Codi Penal de 1928.

Este trabajo forma parte del proyecto coordinado Conflicto y reparacién en la Historia juridica
espafola Moderna y Contempordnea (ref. PID2020-113346GB-C21, Universidad de Murcia),
financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovacién del Gobierno de Espafia en el marco del
Programa Estatal de generacién de conocimiento y fortalecimiento cientifico y tecnolégico del sis-
tema de |+D+| del Plan de Investigacién cientifica y técnica y de Innovacién 2017-2020 (MCIN/
AEI/10. 13039/501100011033).
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El Cédigo penal de 1928,! promulgado bajo la dictadura de Miguel Primo
de Rivera, ley vigente a partir del 1 de enero de 1929, contemplaba hasta
cuatro formas diferentes de autoria en la responsabilidad criminal, rom-
piendo asi con la tradicién codificadora anterior que, desde los sucesivos
cédigos de 1848, 1850y 1870, las habia concentrado en tres formas.? A
su vez, la precisa concrecién definitoria de la autoria caracteristica de los
tres cédigos penales decimondnicos vendria a ser sustituida por una defi-
nicién mds extensa y compleja que, aun con la intencién de no dejar en el
aire ningun tipo de autoria sin observar, lo cierto es que parecia dar lugar

1 Real decretoley aprobando el proyecto de Cédigo penal, que se inserta, y disponiendo
empiece a regir como Ley del Reino el dia 1° de Enero de 1929, Gaceta de Madrid, n°257,
13 de septiembre de 1928.

2  Cédigo penal de Espaia, Imprenta Nacional, Madrid, 1848, art. 12: “Se consideran au-
tores: / 1°. Los que inmediatamente toman parte en la ejecucion del hecho. / 2°. Los que
fuerzan 6 inducen directamente & otros & ejecutarlo. / 3°. Los que cooperan & la ejecucion
del hecho por un acto sin el cual no se hubiera efectuado”. De forma muy similar, sin apenas
variaciones en su contenido, la reforma de 1850 y el Cédigo penal de 1870 contemplaban
las tres formas de autoria (Cédigo penal de Espafia. Edicién reformada, Imprenta Nacional,
Madrid, 1850, art. 12: “Se consideran autores: / 1°. Los que inmediatamente toman parte
en la ejecucion del hecho. / 2°. Los que fuerzan 6 inducen directamente & otros & ejecutar-
lo. / 3°. Los que cooperan & la ejecucion del hecho por un acto sin el cual no se hubiera
efectuado”; y Cédigo penal reformado, mandado publicar provisionalmente, en virtud de
autorizacién concedida al Gobierno por la Ley de 17 de junio de 1870. Edicién oficial,
Imprenta del Ministerio de Gracia y Justicia, Madrid, 1870, art. 13: “Se consideran autores:
/ 1°. Los que toman parte directa en la ejecucion del hecho. / 2°. Los que fuerzan 6 inducen
directamente & ofros & ejecutarlo. / 3°. Los que cooperan & la ejecucion del hecho por un
acto sin el cual no se hubiere efectuado”).
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a una ambigiedad en su planteamiento,® que se asimilaba en mayor medi-
da al que en su momento caracterizé a la primera norma penal codificada
de 1822.4 En este sentido, ademds de la autoria directa, el cédigo penal

3 Cédigo penal de 1928, art. 46: “Se consideraran autores: 1°. Los que tomen parte directa
en la ejecucién del hecho. / 2°. Los que empleando coaccién, amenaza, abuso de autoridad
o poder u ofro medio eficaz, fuercen a otros a ejecutarlo. En estos casos, la responsabilidad
serd integra del autor indirecto, a no ser que el ejecutor material no haya sido violentado, a
juicio del Tribunal, en grado suficiente para quedar exento de responsabilidad. / 3°. Los que
por consejos, dddivas o promesas u otros medios andlogos induzcan directamente a otros
a ejecutar el hecho, siempre que la induccién, por su naturaleza y condiciones, pueda ser
eficaz para determinar al agente, aunque la infraccién no llegue a cometerse por causas aje-
nas a la voluntad del que indujo. / En este Gltimo caso, el inductor serd equiparado al autor
de un delito o de una falta frustrados. / 4°. Los que cooperen a la ejecucién de la infraccién
por un acto sin el cual no hubiera podido efectuarse”.

4 Cédigo penal espaiiol, decretado por las Cértes en 8 de junio, sancionado por el rey, y man-
dado promulgar en 9 de julio de 1822, Imprenta Nacional, Madrid, 1822, art. 13: “Son
autores del delito & culpa: Primero: los que libre y voluntariamente cometen la accion criminal
6 culpable. Segundo: los que hacen & otro cometerla contra su voluntad, ya dandole alguna
orden de las que legalmente esté obligado & obedecer y ejecutar, ya forzandole para ello
con violencia, ya privéndole el uso de su razon, ya abusando del estado en que no la tenga;
siempre que cualquiera de estos cuatro medios se emplee & sabiendas y voluntariamente
para causar el delito, y que lo cause efectivamente”. Aunque el Cédigo penal de 1822
Unicamente contempla la autoria directa y la fuerza o induccién en la ejecucién del delito o
culpa, obviando la cooperacién necesaria, lo cierto es que el estilo adoptado en la elabo-
racién del cédigo de 1928 lo recuerda un tanto, quizd en relacién con el contexto politico:
si el cédigo de 1822 se podria definir como un cédigo de transicién, promulgado en una
época convulsa a caballo entre el absolutismo y el liberalismo, algo parecido podria decirse
del Cédigo penal de 1928 por su respuesta a la crisis generalizada del liberalismo como
sistema politico y al incipiente crecimiento de los partidos totalitarios europeos que acabaran
asentédndose. COBO DEL ROSAL, Gabriela (2012), “El proceso de elaboracién del Cédigo
penal de 1928", Anuario de historia del derecho espafol, vol. 82, pp. 562-563, aunque
sostiene que la “profunda revisién” que durante el siglo XX padecié el Estado liberal no afec-
t6 significativamente a los mecanismos de creacién normativa (al menos como se esperabal),
considera que, desde una perspectiva histérico-juridica, “el régimen del General Primo de
Rivera no puede entenderse fuera del contexto de la historia constitucional de la época”: si
paises como ltalia o Alemania estaban bajo las secuelas de la Primera Guerra Mundial, en
Espafia, por el contrario, seria el “desastre de Annual lo que precipité la concienciacién de la
inoperatividad del régimen de la Restauracién”. Asi, el “espiritu profundamente antiliberal”

de la dictadura de Primo de Rivera no tuvo que ser contrario a la pretensién de modernizar

el “Estado espafiol y su Derecho criminal”. CUELLO, Eugenio (1929), El nuevo Cédigo penal
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de 1928 distinguird también al “autor indirecto” cuando en la ejecucién
del hecho delictivo mediara “coaccién, amenaza, abuso de autoridad o
poder u ofro medio eficaz” por la fuerza [y cuyo grado de violencia para la
comisién indirecta del hecho, discrecionalmente seria determinado por el
tribunal). En tercer lugar, la induccién directa entendida como una provo-
cacién “efectiva” bajo consejo, dédiva, promesa u otras formas andlogas
para la ejecucién del hecho (equiparando al inductor, en caso de no ser

espariol (exposicién y comentario). Libro primero, Libreria Bosch, Barcelona, pp. 8-17, sos-
tuvo que el Cédigo penal de 1928 es una “obra de transaccién entre criterios y tendencias
opuestos” que suma, a los “preceptos del mds puro espiritu clésico”, otros “fundados en las
modernas orientaciones de la defensa social”, de acuerdo con ciertas concesiones modernas
que atienden a la “personalidad del delincuente y asignan a la represién como fin principal
la defensa social contra el delito”. Asi, una de las innovaciones introducidas en la norma
penal obedecia a los “grandes cambios realizados en todos los érdenes de la vida nacional
desde 1870, época de la promulgacién del anterior cédigo, hasta el momento presente”,
transformaciones en su esencia de cardcter econémico, juridico, social y moral, junto con
los “cambios sobrevenidos en las condiciones materiales de la vida”. SAN MARTIN, Luis
(1928), El Cédigo penal de 1928. Su estudio y comparacién con el de 1870, Imprenta cldsi-
ca espanola, Madrid, pp. 25-26, criticé la “urgente necesidad” por promulgar dicho cédigo
penal sin esperar a la promulgacién de la nueva Constitucién (en referencia al anteproyecto
primorriverista de 1929, que nunca entraria en vigor), teniendo en cuenta que “con cardcter
provisional venia rigiendo el de 1870 desde hace 58 afios”, de manera que, a su entender,
“bien podia (el Cédigo penal de 1870) seguir rigiendo unos meses mds, con lo que se daba
lugar a que se publicase la nueva Constitucién [...]". Precisamente la anteposicion del codi-
go penal al texto constituyente trajo consigo una dificultad, “dejando fuera de él todos los
delitos de dicha clase, como los que se cometan contra las Cortes y sus miembros, contra la
forma de Gobierno, los cometidos por los particulares y funcionarios con ocasién o contra
del ejercicio de los derechos reconocidos por la Constitucién”, remitiendo el cédigo a las
leyes especiales que se publicasen y quedando vigentes de forma provisional los articulos
correspondientes a este tipo de delitos contemplados por el Cédigo penal de 1870.

5 En relacién con este tipo de autoria, CUELLO, El nuevo Cédigo penal espaiol, pp. 164-
165, sostiene que la coaccién, la amenaza, el abuso de autoridad o poder a los que hace
referencia el Cédigo penal de 1928, habian de ser eficaces, de manera que se produjera
un resultado “apetecido por el que coacciona, amenaza o abusa de su autoridad” forzando
la voluntad del autor material. En estos casos, el autor indirecto serd el Gnico responsable,
quedando exento su ejecutor material. No sucede lo mismo con el que ofrece una “débil” o
nula “resistencia” a la amenaza, coaccién u orden, siendo igualmente responsable del acto
delictivo (cabe suponer, pues, que la inexistencia o fragil resistencia implica que el manda-
tario, atn de forma tdcita, estaria conforme). Dependerd de los tribunales la valoracién de
la influencia sobre el autor material de dichas amenazas, coacciones u érdenes para eximir,
atenuar o equiparar su responsabilidad penal al autor directo.
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cometida la “infraccién”® por una causa ajena a la voluntad del inducido,
al “autor de un delito o de una falta frustrados”);” y la cooperacién nece-
saria mediante actos sin los cuales el hecho delictivo no hubiera podido
cometerse, en cuarto |ugor.

Cabe preguntarse si los cambios apreciados en la forma y definicién de
la autoria segin el Cédigo penal de 1928, antes de su promulgacién, y
desde el comienzo de la dictadura (en septiembre de 1923), habrian sido
valorados por la jurisprudencia del Tribunal Supremo, atendiendo, en rela-
cién con los principales cambios contemplados por el cédigo, a la autoria
indirecta conforme a la definicién del pdrrafo segundo del articulo 46,
asi como a la induccién directa regulada por el pdrrafo tercero del mismo
articulo; o si, por el contrario, la doctrina legal continué inmersa en la tra-
dicién normativa penal (al amparo del Cédigo penal de 1870) sin apenas
variaciones, y a grandes rasgos se limité a la determinacién y precisién de
la cooperacién necesaria como forma de autoria en funcién de la comisién
de actos anteriores o simulténeos a la ejecucién del delito sin los cuales
no habria podido ser perpetrado, a su distincién de la complicidad como
forma menor de participacién, o a la induccién directa a la ejecucién del
delito que el articulo 13 del Cédigo penal de 1870 incluyé sucintamente
y sin matices.®

6 Otra peculiaridad que distingue al Cédigo penal de 1928 del resto de cédigos decimoné-

/

nicos es la sustitucién del concepto de “delito” por la expresién “infraccién criminal”, que
engloba a los delitos graves, menos graves y faltas, segin los articulos 26 y 28 (art. 26: “Son
infracciones criminales las acciones u omisiones voluntarias, penadas por la ley”; art. 28:
“Las infracciones criminales se dividen en delitos graves, menos graves y faltas. / Se reputan
delitos graves o menos graves las infracciones castigadas por la ley, respectivamente, con
sanciones penales de dichas clases. / Son faltas las infracciones a que la ley sefiala sancio-
nes leves”).

7 CUELLO, El nuevo Cédigo penal espaiiol, pp. 165-168, subraya, a diferencia de la autoria
indirecta contemplada por el nuevo cédigo penal, la voluntariedad existente en el autor
material del delito, que sencillamente se encuentra “excitado, instigado o inclinado a la
ejecucién de un hecho punible, pero conservando una dosis de voluntad suficiente para ser
imputable”. Dicha induccién debe ser directa y eficaz, lo cual, admite su autor, no siempre
es facil de deferminar. Sobrepasar los limites de la induccién, a raiz de la comisién de otros
actos delictivos a propésito del hecho criminal principal o inducido, no conlleva la respon-
sabilidad penal del inductor, respondiendo Gnicamente por “los actos realizados por el eje-
cutor material a consecuencia de la induccién”, salvo si la persona inducida “careciere de
discernimiento”, dado que el inductor debe prever la posibilidad de que el inducido, habida
cuenta de su estado mental, cometa ofros delitos paralelos.

8  Esta tendencia, con arreglo a los recursos de casacién interpuestos ante el Tribunal Supremo,
se puede constatar en SANDOVAL, Victoria (2022), Delitos en litigio. la doctrina legal del
Tribunal Supremo en el Sexenio Revolucionario, Dykinson, Madrid, pp. 303-317.
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LA RESPONSABILIDAD CRIMINAL DEL AUTOR SEGUN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL
SUPREMO ANTERIOR AL CODIGO PENAL DE 1928 (1923-1928)

Avutoria directa

Tomando como punto de referencia una sentencia anterior al golpe de Es-
tado llevado a cabo por Miguel Primo de Rivera en septiembre de 1923,
se puede apreciar cémo la doctrina legal del Tribunal Supremo valora,
en lo que a la autoria como forma de participacién delictiva se refiere, la
“unidad de pensamiento y de intencién entre dos o mds individuos”, inde-
pendientemente de que uno solo sea el “ejecutor directo” del acto delictivo.
En este sentido, parece ser el previo acuerdo entre los participes del delito,
al entender que existe un objetivo o finalidad comin, junto con los hechos
probados (de cardcter material, como la rotura de puertas con “dnimo”
de efectuar el robo, o personal, atentando contra la integridad fisica de
la victima al ser sorprendida durmiendo, reduciendo su movilidad siendo
atada de manos y pies y envuelta en sdbanas, golpeada y amenazada,
y finalmente asfixiada) lo que marca la calificacién de autores respecto a
todos los participes, en el supuesto de la comisién de un delito de robo
con homicidio. Asimismo, el “acuerdo mutuo” determina la ausencia de
“virtualidad juridica” de posible intento por juzgar separadamente el delito
de robo y el de homicidio, dado que segin la “constante doctrina” la exis-
tencia de un acuerdo anterior no altera el orden de los hechos delictivos,
por lo que, en consecuencia, serd “indiferente” que un delito anteceda a
ofro (“es indiferente que el robo anteceda o siga al homicidio”), ni ello con-
tribuird a cambiar la forma de participacién por otra punitivamente inferior
como la de encubridor, una vez que el jurado ha afirmado la culpabilidad
de sus participes en el delito.

Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de enero de 1923: “Conside-
rando que la unidad de pensamiento y de intencién entre dos o mds
individuos para cometer un delito los constituye en autores del que se
cometa, aunque materialmente sea uno solo de ellos el ejecutor directo
del hecho punible, y declarédndose probado por la Sala sentenciadora,
ateniéndose a las contestaciones afirmativas dadas por el Jurado, que
Leopoldo Lara Diego Funes, Manuel Castro y Antonio Ocafia, puestos
previamente de acuerdo para la realizacién del fin comidn, penetraron
fracturando puertas con dnimo de robar en el domicilio de dofia Ama-
lia Marina, y arrojdndose sobre ella mientras dormia, la ataron los pies
y manos, envolviéndola en una manta y sdbana, golpedndola hasta ha-
cerle decir dénde guardaba el dinero, del que se apoderaron por fin,
dando muerte por asfixia a la referida sefiora es evidente, con arreglo

237



http://dx.doi.org/10.6035/Millars.2023.54.10 - ISSN: 1132-9823 - voL. LIV 2023/1 - pp. 231-263

a las disposiciones del Cédigo y a la constante doctrina de esta Sala,
que el crimen realizado en la forma descrita en las preguntas relativas
a los cuatro procesados hoy recurrentes los constituye en autores de un
delito de robo con homicidio, sin que puedan tener virtualidad juridica
las pretensiones de la representacién legal de aquéllos en cuanto a se-
parar los delitos de robo y de homicidio, tanto porque no les separa la
afirmacién de culpabilidad hecha por el Jurado, cuanto porque dado el
acuerdo mutuo es indiferente que el robo anteceda o siga el homicidio,
ni pueden ser por aquella connivencia y por los hechos que realizaron,
considerados como encubridores los que segin se consigna merecen el
concepto y la calificacién juridica de autores”.?

En realidad, esta “unidad de pensamiento” en la coautoria a la que hace
referencia la jurisprudencia para la calificacién de autor directo conforme
al pérrafo primero del articulo 13 del Cédigo penal de 1870, no era algo
novedoso, sino que parecié ser acogida afos atrds, empezando a cobrar
més fuerza desde 1915.7° En efecto, la “unidad de pensamiento” se puede
entender como una evolucién de la “unidad de propésito y accién” a la
que hace referencia la doctrina legal del Tribunal Supremo de finales del
siglo XIX e inicios del siglo XX,'" y que tal y como sostiene Cuello Calén
“declaré no pocas veces responsables en concepto de autores a personas
que no habian ejecutado los actos propios y caracteristicos del delito sino
tan solo actos encaminados a facilitar su realizacién”; para con estos su-
puestos, “de mero auxilio o ayuda”, se “ha exigido como condicién el co-
mdn acuerdo, la unidad de accién y la cooperacién reciproca con los que
realizan los actos integrantes y propios del delito”.'? Siguiendo esta tenden-

9 Jurisprudencia Criminal. Coleccion completa de las sentencias dictadas por el Tribunal Su-
premo en los recursos de casacion y competencias en materia criminal, desde la instalacion
de sus Salas segunda y tercera en 1870, con un indice cronolégico y un repertorio alfabético
de las cuestiones y puntos de derecho que en unas y ofras se resuelven, t. 109, n°3, p. 12.

10 Se hace alusién a la “unidad de pensamiento” en Jurisprudencia Criminal, t. 94, pp. 26,
225, 242, "unidad de propésito e intencién”, t. 95, p. 235, al “concierto” o “comin acuer-
do”, t. 96, p. 97, 0 a la “unidad de accién en los momentos de perpetrarla”, t. 97, p. 173.

11 En la coautoria, la jurisprudencia del Tribunal Supremo presta atencién a la “unidad de pro-

nou

pésito y de accién”, “unidad de propésito y simultaneidad”, al “concierto previo”, “previo

criminal acuerdo”, “propésito Unico”, “comdn acuerdo” (vid., por ejemplo, Jurisprudencia
Criminal, t. 77, p. 268; 1. 79, pp. 96 y 205; t. 80, p. 230; t. 81, pp. 79 y 115; . 82, p.
590; t. 88, p. 406 (aludiendo ademds a la “coincidencia de voluntades”); t. 90, p. 8; t. 92,
p.5;yt 93, pp. 50y 309).

12 CUELLO, El nuevo Cédigo penal esparol, pp. 163-164.
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cia, el Tribunal Supremo declaraba ya en enero de 1917 que “conforme
4 repetida doctrina de la jurisprudencia en la aplicacién del art. 13, ndm.
1°., del Cédigo penal, basta, para reputar autores de un delito, el concierto
de los culpables y su concurrencia & la realizacién del comdn pensamiento
criminal, que establece entre ellos una solidaridad originaria de sus respon-
sabilidades en el mismo grado”.'® A su vez, la “repetida doctrina” en torno
al pensamiento Gnico y comin parecia ir mds allé al admitir mas adelante
que “para ser conceptuados autores los diversos sujetos infervinientes en
la comisién de un delito, no es preciso que aparezca demostrado el previo
acuerdo entre ellos sobre su resultado total, al realizarle, bastando que el
concierto de voluntades y la unidad de propésito surja de momento y se
induzca de los hechos ejecutados”.' Esta seria la linea de interpretacion
adoptada por el Tribunal Supremo durante la segunda década del siglo XX,
orientada en su esencia a valorar la existencia de un &nimo criminal que,
junto con la comisién efectiva del hecho delictivo, generaria en la coauto-
ria una idéntica responsabilidad penal aun siendo evidente una desigual
implicacién en el delito.'®

Reciente la dictadura, a escasos meses del golpe de Estado, la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo se mantendria constante en dicha tendencia
inferpretativa, entendiendo que el “comin acuerdo entre los delincuentes”
para la comisién de un delito es equiparable a la responsabilidad penal
por autoria, y las “consecuencias” que de ella se derivan, bien de cardcter

13 Jurisprudencia Criminal, t. 98, p. 31.

14 Jurisprudencia Criminal, t. 101, p. 137. Otras formas similares de expresarlo: “la partici-
pacién en los hechos punibles, determinante del concepto de autores, a tenor del nim. 1°.
del art. 13 del Cédigo penal, se integra, segun reiterada doctrina por la accién combinada
y consciente que asegure el éxito en el momento del delito, y por el concierto que tales
actos suponen, que no requiere ser previo, bastando se preste en el instante de realizarlo,
con unidad de resolucién” (sentencia del Tribunal Supremo de 22 de enero de 1919, en
Jurisprudencia Criminal, t. 102, n°14, p. 37). Asimismo, en referencia a la “unidad de pen-
samiento”, se utilizarian expresiones tales como la “identidad de propésito, medios y de fin”
o “concierto de voluntades” (Jurisprudencia Criminal, t. 101, pp. 131y 295), o cooperacién
moral (Jurisprudencia Criminal, t. 104, p. 216).

15  CUELLO, El nuevo Cédigo penal espariol, pp. 73-74, entiende que la voluntad que exige
el Cédigo penal de 1928 “presupone la conciencia de los actos realizados y la libertad
de accién”; a la infencién como sinénimo de voluntad, se opone la malicia o bien la “voz
maliciosa”. Se pretende que el punto de partida de la unidad de pensamiento, a pesar de su
ampliacién intencional, resida en la concepcién pacifica de la jurisprudencia en el sentido
de que “sin voluntad ni intencién criminal, no existen los elementos constitutivos de todo acto
punible”.
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cuantitativo (en atencién a la parte material, como en un delito de hurto, en
el que la divisién de la “cantidad global” hurtada no se considera legal ni
I6gica), bien de cardcter individual, segin el grado de intencionalidad de
la persona. En este Gltimo supuesto, paraddjicamente, el énimo y el propé-
sito para delinquir, propios del pensamiento, si son proyectados, desde su
identidad e igualdad, a la aplicacién de un criterio discriminatorio en los
hechos concretos de participacién, para evitar, se entiende, caer en la ar-
bitrariedad judicial, con més razén aiin cuando resultan un criterio objetivo
para la valoracién de la intencién delictiva.

Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de diciembre de 1923: “Consi-
derando que el comin acuerdo entre los delincuentes, por la ejecucién
de un hecho punible, los hace responsables de éste y de sus consecuen-
cias, sea las que sea la parte material que tienen en su realizacién, sin
que, en tal caso, sea legal ni légico hacer divisiones de la cantidad
global que hurtaron o de la participacién individual que tuvieron en
el hecho a que coadyuvaron con idéntico propésito e igual édnimo de
delinquir y de lucrarse, es evidente que el Tribunal “a quo” interpreté
con todo acierto los preceptos legales, por cuya razén no es admisible,
en ninguno de los dos motivos en que lo fundaba el representante legal
de los procesados, el recurso interpuesto”.'®

Por lo tanto, se puede afirmar que la “unidad de accién y de propésito”,
aunque refleje una pulsién interna, en cuanto a su pertenencia a la esfera
de la subjetividad, queda determinada por la doctrina legal en relacién
con su manifestacién exterior, de conformidad con los hechos probados
en la causacién del dafio y en la perpetracién del hecho delictivo. En el
siguiente caso, precisamente dicha “unidad de accién y de propésito” es
justificada con arreglo a las acciones y comportamientos similares que los
calificados como autores llevan a cabo: ambos participes, mentalmente al-
terados (“los dos estaban obcecados y arrebatados”), acuerdan acometer
a la victima apoyados en instrumentos (“el uno, con un chuzo de hierro
colocado en el extremo de un palo, y el ofro, con piedras”), produciéndole
varias heridas hasta causarle la muerte. Ahora bien, la declaracién de
existencia de “unidad de accién y mutuo acuerdo” paraliza la estimacién
de las acciones individualmente acometidas y su magnitud, asi por la gra-
vedad de las heridas provocadas o el tipo de instrumento empleado (“sin

16 Jurisprudencia Criminal, t. 110, n°141, p. 339.
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que quepa alegar que por la descripcién de las heridas y por la clase de
armas empleadas se deduce quién fuera el autor de cada una”) excluida
una responsabilidad penal inferior medida de forma individual. En efecto,
la declaracién de “unidad de accién y de propésito”, el “acuerdo mutuo”
o “previo” apareja la calificacién de autor que, de manera automdtica,
parece descartar cualquier valoracién de responsabilidad individual en
funcién de las circunstancias delictivas.

Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de junio de 1926: “Consideran-
do [...]. De los hechos declarados probados por la Sala sentenciadora
aparece claramente la comisién de un delito de homicidio reconocido
por la parte recurrente y, por tanto, es indiscutible la acertada aplica-
cién del articulo 419 del Cédigo penal, y en cuanto a la participacién
en tal delito de los declarados autores, segin los hechos probados, los
dos salieron al encuentro del interfecto promoviendo cuestién con él, los
dos estaban obcecados y arrebatados, los dos le acometieron con uni-
dad de accién y de propésito, el uno, con un chuzo de hierro colocado
en el extremo de un palo, y el ofro, con piedras, produciéndole varias
heridas leves y una incisopunzante y contundente en la regién frontal
parietal, causante de la muerte, de todo lo que se deduce que los dos
tomaron parte directa y voluntaria en la ejecucién del hecho, que me-
recen la consideracién de autores con arreglo al nimero primero del
articulo 13 de dicho Cédigo, acertadamente aplicado por el Tribunal
“a quo”, sin que quepa alegar que por la descripcién de las heridas
y por la clase de armas empleadas se deduce quién fuera el autor de
cada una, porque aparte de que esa distincidén no consta en los hechos
probados, este Tribunal tiene reiteradamente declarado que si existe
unidad de accién y mutuo acuerdo, los actos individuales son simples
accidentes a la accién comin que constituye a todos en autores”.!”

La declaracién de “unidad de pensamiento comdn”, probada la “accién
ofensiva, directa, simultdnea, encaminada al mismo propésito”, resuelve
implicitamente cualquier pretensién en requerimiento de una divisién de la
responsabilidad penal de los procesados conforme a las “consecuencias”
producidas por las acciones delictivas, al equiparar criminalmente la “to-
talidad del mal causado”. Por consiguiente, la “unidad de pensamiento
com0n” declarada como antecedente, deriva en una misma imputacién de
los hechos delictivos.

17 Jurisprudencia Criminal, t. 113, n°268, pp. 654-655.
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Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de marzo de 1925: “Conside-
rando, respecto al primer motivo del recurso, que al haber ejecutado
ambos procesados una accién ofensiva directa, simultdnea, encamina-
da al mismo propésito, con unidad de pensamiento comin, al tratar de
huir de los Agentes de Vigilancia, a quienes conocian con anterioridad,
y al hacerles los disparos que produjeron las muertes y lesiones de que
se deja hecho mérito, su participacién y responsabilidad en los delitos
calificados es la de autores de todos ellos, a tenor de lo dispuesto
en el articulo 13, ndmero primero del Cédigo penal. / Considerando
que resuelto dicho motivo del recurso en el sentido que lo ha sido,
lo estd implicitamente el segundo, por no ser procedente, atendiendo
los fundamentos expuestos, dividir las responsabilidades entre los dos
procesados, imputando sélo a cada uno de ellos las consecuencias que
produjeron los proyectiles de arma que dispard, por ser ambos igual-
mente responsables criminalmente de la totalidad del mal causado”.'®

Como se viene advirtiendo, el acuerdo establecido equipara la responsabi-
lidad penal de las partes (“el concepto de la responsabilidad contraida por
ambos sea idéntica”) de conformidad con los hechos probados. No obstan-
te, la misma responsabilidad penal también se atribuye incluso cuando la
ejecucién directa es individual (“con independencia de que en la ejecucién
de los actos convenidos fuera sélo uno de ellos quien los realizara”), al
entender que ambos participes, directo e indirecto, estén unidos por un
mismo propdsito o fin (“para llevar a su fin el propésito por los dos perse-
guido”). Esto es significativo en cuanto a que la doctrina legal del Tribunal
Supremo parece alejarse de la objetividad de los hechos probados y el
grado de participacién de los implicados al ser absorbido por el acuerdo
previo. El mutuo acuerdo parece adoptar los rasgos de un contrato con-
sensual perfeccionado (“nacida del acuerdo de antemano establecido”)
por el que es pactada la persecucién de un objetivo comdn que, por su
naturaleza delictiva, implica una “responsabilidad criminal conjunta” que
genera la calificacién de autoria de sus partes y que se impone a cualquier
valoracién efectiva e individual de los hechos.

Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de enero de 1926: “Conside-
rando que el acuerdo establecido por los acusados hace que el con-

18  Jurisprudencia Criminal, t. 112, n°91, pp. 217-218.
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cepto de la responsabilidad contraida por ambos sea idéntica, con
independencia de que en la ejecucidn de los actos convenidos fuera
s6lo uno de ellos quien los realizara para llevar a su fin el propésito
por los dos perseguido, y logrando en los términos que constan de los
hechos que, como probados aparecen de la sentencia recurrida, que
al afirmar que José Jiménez Reyes tomé parte directa en la ejecucion
del hecho generador de la simulacién y del perjuicio caracteristico del
delito, se atuvo, con notorio acierto, a los principios fundamentales de
la responsabilidad criminal conjunta, nacida del acuerdo de antemano
establecido”.!?

La “unidad de accién” determinada por los hechos perpetrados equipa-
rando la responsabilidad de sus participes no significa que el Tribunal
Supremo no reconozca o no distinga al autor o responsable directo. Esta
“ejecucién directa y voluntaria” tiene una especie de funcién de nexo pro-
batorio de la consumacién delictiva que permite obijetivar la extensién co-
participatoria de la unidad de accién.

Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de junio de 1926: “Consideran-
do que, [...] produciéndole a aquél las lesiones que sufrié, determinan
la conjuncién de actos a un propio fin o sea una unidad de accién de
la que se deriva igual responsabilidad para todos los que intervinieron
en la comisién del hecho, mdxime cual ocurre en el caso presente,
que el juzgador declara en el segundo Considerando de la sentencia
impugnada ser el recurrente autor responsable criminalmente del hecho
delictivo por ejecucién directa y voluntaria del mismo”.2°

Ademads, el acuerdo delictivo puede ser expreso o tdcito, segin la “reite-
p p 9
rada” doctrina legal del Tribunal Supremo. Aunque es presumible la com-
plejidad que para un tribunal de justicia habria de tener la prueba de
" z . " . . . .
un “acuerdo tdcito”, por el examen del grado de complicidad implicita
—que supondria un cambio cualitativo respecto del expreso acuerdo en
coautoria—, para el Tribunal Supremo parece ser algo que “se desprende
con toda claridad” a la vista de los hechos probados. En efecto, como
se aprecia en la siguiente sentencia, segin la “narracién de los hechos”,
quedan manifestados “antiguos resentimientos” de las procesadas hacia la

19 Jurisprudencia Criminal, t. 113, n°8, p. 22.
20  Jurisprudencia Criminal, t. 113, n°290, p. 708.
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victima, generadores de una complicidad emocional entre ambas y mate-
rializada en forma de insultos groseros y golpes hacia la victima, mientras
una de ellas lo sujeta. Aunque el “acuerdo tacito” es constatado en virtud
de los hechos probados, no se puede negar la discrecionalidad judicial
en la inferpretacién o intuicién de emociones, lo que no deja de ser una
intromisién en el dmbito cognitivo. A ello habria que afadir otra dificultad
en la interpretacién emocional, que se concreta en hallar esa coincidencia
afectiva necesaria para la perfeccién del “acuerdo técito” que, a efectos
penales, equipara la responsabilidad penal “de los actos que cada uno de
ellos realice”.

Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de noviembre de 1926: “Con-
siderando que, segun la reiterada doctrina de esta Sala, todos los que
concurren a la comisién de un delito responden por igual de los actos
que cada uno de ellos realice, siempre que existiera entre ellos expreso
acuerdo o técito concierto: / Considerando que, esto sentado, aparece
por modo evidente que la responsabilidad de las lesiones graves infe-
ridas por Mdxima Iglesias a José Séa alcanza, de igual modo que a
ésta, a la también encartada Josefa de Frutos, ya que el acuerdo tdcito
entre ambas se desprende con toda claridad de la narracién de hechos
que, como probados, da la sentencia recurrida, pues en ellos se mani-
fiesta que las dos mujeres tenian antiguos resentimientos con el Séa, al
que insultaron groseramente en la ocasién de autos, y viniendo a las

manos, mientras una le sujetaba, la ofra le golpeaba duramente”.?!

El acuerdo previo, matiza la jurisprudencia del Tribunal Supremo, no debe
confundirse con la complicidad como forma de participacién delictiva que
obedece a una cooperacién en el delito mediante actos anteriores o simul-
tdneos, sobreentendiéndose, pues, sin la necesidad de un previo acuer-
do.?? El previo o mutuo acuerdo constituye un elemento integrante de la

21 Jurisprudencia Criminal, t. 114, n°115, p. 273.

22 Cédigo penal de 1870, art. 15: “Son cémplices los que, no halldndose comprendidos en el
art. 13, cooperan 4 la ejecucion del hecho por actos anteriores 6 simultdneos”. El Cédigo
penal de 1928 define la complicidad en su articulo 48 de una manera un tanto similar a
como lo hace el Cédigo penal de 1870, si bien aclarando que a la complicidad como tal
se le afiade cualquier accién que facilite la ejecucién de la infraccién: “Son cémplices los
que, no halldndose comprendidos en ninguno de los casos del articulo 46, cooperaren a
la ejecucién de la infraccién por actos anteriores o simultdneos, o proporcionaren ocasién,
vigilancia, medios, armas o datos que la faciliten”.
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responsabilidad criminal, al que se le pueden afiadir elementos vinculados,
como el consentimiento, o accesorios, como la remuneracién o recompensa
por el cumplimiento efectivo del acuerdo, y del que se derivan las “mani-
pulaciones empleadas” o la ejecucién de los hechos. En este sentido, al
ser el dafio perfeccionado, el acuerdo mutuo es cumplido en su totalidad,
puesto que incorpora “elementos integrantes de la responsabilidad” (con-
sentimiento, acuerdo y precio), lo que precisa en definitiva la calificacién
de autor. Con arreglo a la jurisprudencia, no es legal ni Iégico calificar
benignamente de cémplice a quien previamente ha concertado la comisién
de un delito, dado que la determinacién del concierto bajo la misma inten-
cién y voluntad y en direccién a un “resultado Gnico de provechos comu-
nes” caracteristicos “enlaza en la misma delincuencia a los que ejecutan el
delito que se propusieron realizar”. Empero, la calificacién de autor queda
reforzada ante la existencia de una “induccién punible” que el Tribunal
Supremo parece valorar por separado, marginando la posibilidad de un
concierto inducido. A tal efecto, cabe decir que es el simple “mutuo acuer-
do” lo que impera, al parecer sin una exhaustiva precisién o valoracién de
supuestos vicios que anulen la voluntad de la persona.

Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de noviembre de 1928: “Con-
siderando que, segin los preceptos terminantes de la ley y la doctrina
constante de esta Sala, el mutuo acuerdo hace que se considere como
autor de un hecho punible a quien ejecuta cualquier acto encaminado
a la realizacién de aquél; y declardndose en la sentencia recurrida
que ... se puso de acuerdo con —para que mediante precio la hiciese
abortar, como lo hizo, llegando al resultado funesto que se declara
en el lugar oportuno, es evidente que corresponde a la que recurre el
cardcter de autora del delito porque se la castiga, y no el de cémplice,
pues las manipulaciones empleadas por aquélla en la persona de ...
no fueron anteriores 6 simulténeas al perfeccionamiento del dafio, sino
indispensables para realizarlo con el consentimiento, el acuerdo y el
precio que aparecen como elementos integrantes de la responsabili-

dad, que el Tribunal “a quo” asigna a la que recurre”.?

Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de mayo de 1926: “Conside-
rando que ademds de continuar la induccién punible referida, Manuel

23 Jurisprudencia Criminal, t. 118, n°167, p. 371.
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Garcia de Castro Aceres se concerté con Teresa Blanco para robar
en la casa del expresado sefior de aquélla, don Manuel Gonzdlez
Parejo, y que tal concierto enlaza en la misma delincuencia a los que
ejecutan el delito que se propusieron realizar, puesto que con unidad
de intencién y de voluntad, se encaminaron a un resultado Unico de
provechos comunes, que es lo que hicieron en el segundo caso en el
que plantea el recurso, sin que por mediar el mutuo concierto sea posi-
ble legal ni légicamente, atribuir al Garcia la més benigna calificacién
de cémplice en el hecho de autos, ya que de los hechos que también
declara probados el Tribunal de instancia, sélo aparecen los elementos
de juicio sobre que se basa la participacién que como autor del delito
se le asigna”.?4

En ocasiones, la complicidad (que puede ser vista como una forma de
participacién mds préxima a la cooperaccién necesaria, correspondiente
con actos que no producen directamente el hecho delictivo, sino que favo-
recen su comisién por parte de terceras personas) como forma de autoria,
parece transformarse en autoria directa si se sobreentiende que ha existido
un acuerdo previo. Esto es apreciable en delitos cuya “modalidad” reside
en la facilitacién de los medios necesarios para que un ajeno satisfaga
sus propésitos deshonestos. En el siguiente caso, la recurrente, duefia de
una casa de lenocinio, es calificada como autora directa por corrupcién
de menores al admitir en su casa a un fercero con una menor de veintitrés
afios y facilitar su acceso carnal. A la vista del pronunciamiento, no se
hace referencia a prueba alguna que confirme que la recurrente estaba al
tanto de la minoria de edad de la joven, el expreso conocimiento del he-
cho preciso y deshonesto que en el lugar fue practicado, o que se hubiera
producido transaccién monetaria alguna que en cierta medida manifestase
que dicho sitio era puesto a disposicién para el acceso y ejecucién de tales
fines ilicitos. En cualquier caso, cabe pensar que la jurisprudencia parte de
que el medio ha sido facilitado para la consumacién del acto, confirmando
empero su calificacién como autora directa y no como cémplice. La simple
admisién de la menor “en su casa de lenocinio” implica una responsabi-
lidad directa “con la ejecucién de ese acto personalisimo y engendrador
de su responsabilidad criminal”, lo que ademds parece doctrina asentada
(“alegacién [la de la complicidad] que ya ha sido desestimada anterior-
mente en otras resoluciones de esta Sala y con relacién a la misma clase

24 Jurisprudencia Criminal, t. 113, n°231, pp. 569-570.
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de delito”). Sea como fuere, la impresién que se obtiene es que la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo valora no tanto la puesta a disposicién del
medio, cuanto la mera “admisién”, lo que se traduce en el consentimiento
de entrada para llevar a cabo el propésito deshonesto de la menor. Dicha
“admisién” o consentimiento implicaria la existencia de un acuerdo previo
que propiciaria el acceso al local para consumar el fin ilicito, probable-
mente a cambio de un precio o remuneracién que no ha sido probado; en
consecuencia, la “ejecucién de ese acto” entraia una “parte directa” por
parte de la recurrente como autora de un delito de corrupcién de menores.

Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de diciembre de 1926: “Consi-
derando que al sostenerse en el recurso establecido a nombre de... la
tesis de que no debe ser estimada como autora del delito por que ha
sido condenada, sino que su responsabilidad es tan sélo la de cém-
plice, y por ende la infraccién del articulo 13 del Cédigo penal, por
su indebida aplicacién, indudablemente no se plantea una cuestion
nueva, sino, antes al contrario, se reproduce una alegacién que ya ha
sido desestimada anteriormente en otras resoluciones de esta Sala y
con relacién a esta misma clase de delito, en el que la modalidad del
mismo, consistente en facilitar medios para satisfacer los deseos de un
tercero con propésitos deshonestos, atrae para quien lleva a cabo tales
actos la calificacién de autor por participacién directa, que es en suma
la accién ejecutada por..., la que, segin los hechos probados, admitié
en su casa de lenocinio a una menor de veintitrés afios, y, por tanto, es
insostenible pretender que la recurrente no tuvo parte directa con la eje-
cucién de ese acto personalisimo y engendrador de su responsabilidad
criminal, siendo, en su consecuencia, improcedentes las infracciones

legales en que se funda el recurso”.?

La inducciéon directa

Cabe ver ahora, una vez examinados el acuerdo previo y la unidad de
pensamiento como condicionantes en la calificacién de la autoria directa
y la consiguiente equiparacién de responsabilidad penal de todos los par-
ticipes en el delito, cémo la doctrina legal del Tribunal Supremo de época
primorriverista hace frente a la induccién directa como forma de autoria
segun el parrafo segundo del articulo 13 del Cédigo penal de 1870.

25 Jurisprudencia Criminal, t. 114, n°170, p. 411.
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La propia doctrina del Tribunal Supremo reconoce que es “soberano” el
criterio judicial de cara a la apreciacién de la induccién directa en orden
a su consideracién como “elemento integrante suficiente” que conlleve la
calificacién de autor. Desde este punto de vista, parece que, en funcién
de los hechos probados, el tribunal deberd considerar segin su “arbitrio
prudente” si realmente existe o no una induccién directa en relacién con la
comisién de un delito. Para ello, se entiende necesario destacar las carac-
teristicas elementales y constituyentes de la induccién, y asi distinguirla de
comportamientos que pueden ser similares pero que no son suficientes para
ser admitidos como induccién directa. Para ello, la jurisprudencia aclara
que en la valoracién de la induccién no es suficiente “sugerir la idea” de
cometer el delito, sino que “se integra por la perpetracién de éste”. Por
tanto, la induccién no es efectiva si no se produce el dafo, ya que de
lo contrario se corresponderia con una mera sugerencia que ni siquiera
llegaria al valor de una propuesta formal o proposicién para delinquir.
También se distancia del “repentino consejo” fruto de un momento de ira o
arrebato (“momentos de irritacién o de lucha”) entendiendo que en tal caso
obedeceria a un comportamiento impulsivo condicionado por un trastorno
psiquico momentdneo. Muy al contrario, la voluntariedad y la premedita-
cidén son componentes inherentes a la instigacién, dado que se requiere
una instruccién perseverante y bien meditada (una “ensefianza reflexiva”).
En su esencia, la induccién debe constituir el factor Gnicamente influyente
en la “voluntad ajena” que, completamente excitada, finalmente quedard
dispuesta para perfeccionar el propésito inicial del inductor (“directamente
encaminada a excitar la voluntad ajena y llevarla al término y perfeccién
de lo propuesto”), en orden a la consumacién del hecho delictivo.

Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de julio de 1926: “Considerando
que el principal fundamento del recurso interpuesto por Eduardo Ruiz
Sierra es el de suponer que se ha infringido por el Tribunal de instancia
el caso segundo del articulo 13 del Cédigo penal, por no existir en la
sentencia reclamada elemento integrante suficiente para considerar al
que recurre como autor, por induccién, del delito castigado, y apare-
ciendo en los hechos que declaran la prueba, de cuya apreciacién es
soberano el arbitrio prudente del Tribunal que la presencia, que dicho
Eduardo Sierra, Secretario que era del Ayuntamiento de Igualeja, indu-
jo directamente a los demds procesados a que realizasen los hechos
punibles por que fueron condenados, encaminados a favorecer al hijo
de aquél, es evidente que se encuentra incluido en los referidos nimero
y articulo, ya que la induccién no se caracteriza por el repentino conse-
jo dado en momentos de irritacién o de lucha, ni por sugerir la idea de
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que se cause un dafio, sino que se integra por la perpetracién de éste,
mdxime si, como en el caso que se discute, han sido necesarios, para
que el delito se realizase, la induccién y la ensefianza reflexiva y direc-
tamente encaminada a excitar la voluntad ajena y llevarla al término y
perfeccién de lo propuesto; razones todas que obligan a declarar que
por ello no se ha infringido por el Tribunal sentenciador ninguno de los
preceptos legales a que se referia la representacién del recurrente”.?

Insiste el Tribunal Supremo en hacer alusién a una “constante doctrina”
asentada que aclara cudles son los requisitos que habrd que valorar en la
deferminacién de un sometimiento de la voluntad de la persona inducida
a la del inductor, y la consiguiente calificacién del inductor como autor. La
doctrina parte de la comisién de “actos [...] significados y evidentes” que
induzcan directamente a la ejecucién de “cualquier delito”. De esta forma,
la instigacién directa junto con la comisién del acto delictivo por parte de
la persona instigada, transforman al inductor en responsable criminal por
el delito efectuado. Asimismo, a priori no parece valorar la jurisprudencia
qué tipo de factores subjetivos condicionan la voluntad de la persona que
estd siendo instigada, sin matizar ni distinguir el consejo, la persuasién o
la instigacién del mandato u obediencia (“lo que realizé para obedecer las
exigencias de dinero que aquél le hacia”) —estos dltimos podrian dar lugar
a vicios de voluntad como el miedo-, atribuyendo a ambos -instigador
directo e instigado- la misma responsabilidad penal.

Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de mayo de 1926: “Consideran-
do que, segun los preceptos de la ley y la constante doctrina de esta
Sala, es necesario para que se considere a un procesado autor por
induccién de cualquier delito que los actos que realice acerca de la
persona inducida sean tan significados y evidentes que la voluntad del
que induce se imponga a la del inducido, y declardndose probado por
el Tribunal de instancia que Manuel Garcia de Castro Aceres, amante
de Teresa de Blanco Pina, indujo a ésta directamente para que hurtase
al duefio de la casa donde era criada, lo que realizé para obedecer las
exigencias de dinero que aquél le hacia, y entregdndole las cantidades
hurtadas, con dnimo de lucro, es evidente que las instigaciones directas
del procesado logrando el propésito con que las hizo, y la realizacién
del hecho punible, constituyen en ambos delincuentes en responsables

del delito de hurto, por que han sido condenados”.?”

26 Jurisprudencia Criminal, t. 114, n°11, pp. 31-32.
27 Jurisprudencia Criminal, t. 113, n°231, pp. 569-570.
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En efecto, la induccién directa seria equiparable al histérico mandato o
consejo criminal de acuerdo con las “reiteradas decisiones” judiciales si,
segUn el criterio del tribunal, prevalece sobre la persona inducida, en re-
lacién con la persona del inductor, un “decisivo dominio que le obligaba
a obedecerla”; se intuye aqui una reminiscencia del régimen tamquam
principalis del mandato contemplado por el sistema penal moderno. De
esta forma, si se produce la comisién del delito (por ejemplo un delito de
hurto, como se aprecia en la siguiente sentencia, en el que se destaca la
existencia de dnimo de lucro por parte de la inductora) en respuesta al
cumplimiento u obediencia del mandato, se integrard “en el orden legal” la
“participacién de autora por induccién”: esta interpretacién judicial (induc-
cién y ejecucién del acto delictivo), aclara el Tribunal Supremo, opera en
funcién de una “relacién de causalidad” entre ambos elementos (la accién
de inducir y la consumacién efectiva), asi que en definitiva la equiparacién
de la responsabilidad penal del inductor al autor es fruto de una relacién
causa-efecto porque la induccién constituye el paso previo a la comisién
del delito. No obstante, parece que la doctrina legal del Tribunal Supremo
tiende a englobar en una Unica categoria, la de induccién directa, otros
comportamientos que, aunque pueden ser similares a la induccién propia-
mente dicha, podrian presentar matices o variaciones. Asi, por ejemplo,
no presta atencién a una posible relacién de obediencia o sujecién entre
mandante y mandatario, ni tiene en cuenta elementos que son propios
del mandato, o elementos propios de la persuasién, instigacién o consejo
como formas de induccién. Tampoco parece prestar atencién al componen-
te psicolégico coercitivo del mandato, que normalmente actia, en el régi-
men de responsabilidad, a favor del mandatario, a diferencia de la per-
suasién, instigacién, exhortacién o consejo, que admite mayor autonomia
en la persona inducida.?® En resumen, las conductas o comportamientos

28  Efectivamente, confirma CUELLO, El nuevo Cédigo penal espaiol, pp. 165-166, que la
jurisprudencia anterior al Cédigo penal de 1928 “consideré como formas de la induccién el
mandato, el acuerdo, el concierto, el pacto, la instigacién, la persuasién”, siempre que sea
directa y eficaz, debiendo atender para su determinacién “a las relaciones existentes entre el
inductor y el inducido, asi como a la forma de la induccién y a la ocasién en que tuvo lugar”.
Las relaciones de parentesco, admite Cuello Calén, parecen ser para el Tribunal Supremo el
punto de referencia para precisar una induccién directa y eficaz, como las “sugestiones de
una madre sobre su hijo para matar a determinada persona”, “la orden de hacer fuego dada
por el padre al hijo”, o “el mandato del amo a sus criados” (esta Gltima més dificil de encajar
si existe una relacién de obediencia debida que equipararia al amo con el “autor moral” y al
criado con el “autor material”). Quiza la pretensién del Cédigo penal de 1928 al contemplar
la “autoria indirecta” como una nueva forma de autoria residiera en la necesidad de matizar
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aglutinados bajo la induccién directa no parecen recibir un tratamiento es-
pecifico por parte de la doctrina legal del Tribunal Supremo, que responde
atribuyendo la calificacién de autor a cualquier tipo de induccién directa.
Su jurisprudencia, pues, parece obviar la complejidad que implica la es-
tricta identificacién de los diferentes criterios psicolégicos que actian tanto
en el proceder del inductor como del inducido, optando por un tratamiento
més simple y grueso, con su equiparacién.?’

29

y aclarar lo que la jurisprudencia hasta el momento no parecia estar diferenciando, con la
finalidad de regular y distinguir (aunque desembocando en la discrecionalidad judicial) entre
el mandato (como obligacién, bajo coaccién, amenaza u orden) y la induccién propiamen-
te dicha (como instigacién, exhortacién, persuasién, o consejo). A este respecto, mencién
especial merece el desistimiento o revocacién, contemplado por el Cédigo penal de 1928
(como si hubiera quedado latente un recuerdo del régimen tamquam principalis absolutista
en cuanto al tratamiento de la persuasio vel consilium) y regulado en el segundo y tercer
parrafos del articulo 47, quedando “exentos de responsabilidad los inductores que espon-
taneamente, y antes de que se diere principio a la ejecucién de la infraccién, la impidieren
por si o lo intentasen, dando cuenta de ello a las Autoridades con tiempo suficiente para
impedirla”. Efectivamente, el legislador es consciente de que la induccién opera en beneficio
del inducido, debiendo el inductor, en caso de desistimiento, comunicar sus malos propésitos
a las autoridades o fuerzas de seguridad del Estado, para que sean éstas las que actien en
prevencién del delito. A diferencia de lo que sucedia durante el régimen penal absolutista
moderno, que eximia de responsabilidad penal al inductor siempre y cuando comunicara
el riesgo de delito a la victima, la finalidad de la norma penal es la de evitar estimular un
impulso privado de justicia, considerando que, correspondiendo el monopolio de la justicia
al Estado, debe anteponerse la actuacién de las autoridades piblicas al modo de proceder
(quién sabe si con dnimo vengativo) de la victima. A su vez, la ley atiende a la atenuacién
de la pena “si el inductor, a tiempo de impedir el delito, se esforzé en persuadir al inducido
para que desistiese no pudiendo evitar la infraccién”, aunque obviamente todavia “serd
responsable de induccién”.

A este respecto apunta GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, Alejandro (1870), El Cédigo
penal de 1870, concordado y comentado, Imprenta de Timoteo Arnaiz, Burgos, t. I, pp. 537-
539, las dificultades que genera la induccién, ya que “encierra una idea demasiado vaga”,
y que “puede comprender en su acepcion gramatical desde la resolucion mas decidida,
desde la seduccion mas fuerte y pertinaz, hasta actos que solo sean efecto de indiscrecion
6 de ligereza”. Desde este punto de vista, sostiene el autor que “hay casos en que la culpa-
bilidad mayor estd de parte del instigador, y otras en que estd de parte del autor material;
porque ha de ser proporcionada & la importancia de la participacién que cada uno toma
en el delito”. Precisamente, partiendo de la ambigiiedad y de los mdltiples factores que se
pueden dilucidar en la induccién, este concepto viene acompaiado por el adverbio directa-
mente, “para considerar como autor del delito al que induce & otro & cometerlo, sea hecha
su induccion 6 seduccion por medios directos y eficaces”. En este sentido, de acuerdo con el
parrafo segundo del articulo 13, son autores del delito “los que fuerzan & inducen directa-
mente & ofro & ejecutarlo”, lo cual implica que con la fuerza se alude a la violencia fisica y a
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Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de noviembre de 1928: “Con-
siderando que declarado probado por el Tribunal sentenciador que la
recurrente se apropid, con dnimo de lucro, de efectos de ajena perte-
nencia, sustraidos al perjudicado por persona a quien aquélla indujo
a la comisién de tal hecho, prevalida de ejercer sobre ella un decisivo
dominio que le obligaba a obedecerla, que en el orden legal integran
el delito de hurto, sino la participacién de autora por induccién que en
el mismo corresponde a la procesada, conforme al nimero segundo del
articulo 13 del Cédigo penal, ya que segin el texto de dicha norma de
ley y de las reiteradas decisiones de esta Sala, interpretédndolo cuando
existe relacién de causalidad entre la induccién al delito y la ejecucién
de éste, la persona inductora contrae la responsabilidad de autora de
hecho criminal por su mandato o consejo realizado, todo lo cual acon-
seja la desestimacién de los dos primeros motivos del recurso, y excusa,
ademds, ocuparse del tercero, virtualmente rechazado en fuerza del
anterior razonamiento”.%°

La cooperacion necesaria

La cooperacién necesaria como forma de autoria segin el pdrrafo tercero
del Cédigo penal de 1870 no presenta grandes variaciones a ojos de
la jurisprudencia del Tribunal Supremo durante la dictadura de Primo de
Rivera en comparacién con épocas anteriores.®! Siguiendo una tendencia

30
31

la coaccién material, mientras que la induccidn directa hace referencia a la violencia moral.
Ahora bien, la cuestidn, tal y como la plantea el autor, reside en cuéndo esa violencia moral
es equiparable a la fisica ajustando su participacién a la autoria, y cuéndo obedece a la del
cémplice. Aclara Groizard que “de seguro serdn menos los casos en que la participacion
del delito, por induccion, pueda considerarse directa, para reputar al que la hizo autor del
delito, que aquellos en que deba considerarse como indirecta, y cémplice, por lo tanto, al
que indujo & la perpetracion del hecho”. En términos juridicos, ambos, autor material (indu-

1

cido) y moral (inductor) ocupan el mismo lugar, aunque sea “imposible sentar como regla
absoluta, ese beneficio en favor del autor moral”, generador de muchas hipétesis, como los
supuestos del que consuma el delito por obediencia o del seducido por pasién (“juguete de
quien esplota sus pasiones”). No es posible distinguir completamente de manera teérica la
induccién directa (autoria) de la indirecta (complicidad), correspondiéndole a los tribunales
en funcién de cada uno de los casos presentados su valoracién.

Jurisprudencia Criminal, t. 118, n®133, pp. 304-305.

Por ejemplo, ello es apreciable durante el Sexenio democrético: SANDOVAL, Delitos en
litigio, pp. 303-319.
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pacifica, la equiparacién con la autoria deriva de un “acuerdo con el eje-
cutor material del delito” que implica una ayuda o auxilio en diferentes
hechos que son considerados parte del delito. Es mds, incluso podria decir-
se que la jurisprudencia se muestra mds severa con ciertas conductas que
bajo el Cédigo penal de 1928 serian contempladas bajo la complicidad,
tales como proporcionar “ocasién, vigilancia, medios, armas o datos que
la faciliten”.%2 Asi, en el primer caso siguiente se aprecia cémo el Tribunal
Supremo ratifica la cooperacién necesaria “para quien cooperé espiando
los alrededores en evitacién de una sorpresa”, considerando pues que las
labores de espionaje o vigilancia no forman parte de la complicidad y
son cruciales en la efectuacién del delito. A este respecto, se echa en falta
una aclaracién que matice la diferencia entre el “acuerdo previo” para la
calificacién de coautoria directa o bien de cooperacién necesaria, dado
que si para esta Gltima igualmente se reclama “conocimiento de la razén”,
por la que es requerida la ayuda de un tercero, como es expresado en el
segundo caso, es de suponer que el dnimo de delinquir esté presente en
ambos (autor directo y su cooperante). Probablemente sea la ausencia de
una colaboracién directa (en cuanto a que la cooperacién necesaria se
traduce en la ejecucidén de actos externos que facilitan o garantizan la
perpetracién del delito, un auxilio necesario) el matiz que distinga ambas
formas de autoria.®

32 Cédigo penal de 1928, art. 48: “Son cémplices los que, no halldndose comprendidos en
ninguno de los casos del articulo 46, cooperaren en la ejecucién de la infraccién por actos
anteriores o simulténeos, o proporcionaren ocasién, vigilancia, medios, armas o datos que
la faciliten”. CUELLO, El nuevo Cédigo penal, p. 169, sostiene que, de conformidad con la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, aunque cierfos actos en muchas ocasiones parezcan
indiferentes, son “necesarios para la ejecucién de la infraccién”, calificando de autor al que
los efectia.

33 Idea que confirma CUELLO, El nuevo Cédigo penal, pp. 169-171 al tratar de distinguir la
complicidad como forma de participacién, de la autoria y el encubrimiento. Para ello, segin
fija el articulo 48 del Cédigo penal de 1928 se deben cumplir dos requisitos: el primero, que
la actuacién del cémplice no se encuentre comprendida entre aquellas que regula el articulo
46 sobre la autoria, y la segunda, que la cooperacién a la accién ha de ser a través de
actos anferiores o simultédneos o proporcionando ocasién o medios que faciliten la comisién
del delito (lo que le distinguiria del encubrimiento, cuya responsabilidad se cifie a los actos
posteriores a la comisién del delito conforme con el articulo 16 del Cédigo penal de 1870y
el articulo 49 del Cédigo penal de 1928). Expone el autor, que dada la similitud en la defi-
nicién de la complicidad entre los Cédigos penales de 1870 y 1928, no se ha conseguido
corregir las diferencias entre autores y cémplices, admitiendo que “los cédmplices infervienen
en ella (en referencia al delito o infraccién criminal) mediante actos no necesarios para su

ejecucién, aun cuando la faciliten”. El sentido del nuevo cédigo, sostiene Cuello Calén,

253



http://dx.doi.org/10.6035/Millars.2023.54.10 - ISSN: 1132-9823 - voL. LIV 2023/1 - pp. 231-263

Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de noviembre de 1923: “Que
a tenor del articulo 13, nimero 3°., del Cédigo penal, el acuerdo con
el ejecutor material del delito entrafia el concepto de autor del mismo
para quien cooperd espiando los alrededores en evitacién de una sor-
presa”. / Considerando que los actos realizados por Florencio Blaz-
quez Herndndez, de acuerdo con su co-reo, no pueden separarse de
los perpetrados por éste y son los de cooperacién al delito como autor
y no el de cémplice, como estima el recurrente”.34

Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de febrero de 1925: “Consi-
derando que al facilitar Leonardo Brid las 700 pesetas entregadas a
Eduardo Victoriano Egea con conocimiento de la razén con que se le
daban y concurriendo y presenciando el acto de la entrega, es eviden-
te que cooperd en la ejecucién del delito por un acto sin el cual no se
hubiera efectuado, y tiene, por tanto, el concepto de autor, segin esta-
blece el art. 13 del Cédigo penal, y en su virtud son improcedentes los
motivos primero y segundo alegados por su representacién” .

LA RESPONSABILIDAD CRIMINAL DEL AUTOR SEGUN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL
SUPREMO A PARTIR DE LA VIGENCIA DEL CODIGO PENAL DE 1928

El Cédigo penal de 1928 no entraria en vigor hasta el 1 de enero de
1929,% siendo aplicado, hasta ese momento, como hemos visto, el Cédigo
penal de 1870. Segin el informe del presidente de la Comisién General
de Codificacién, el primer cédigo del siglo XX fue elaborado “pensando
sélo en las necesidades legislativas apreciadas y en las realidades sociales
y juridicas de nuestra Patria”; en esencia, de acuerdo con la seccién de la
asamblea designada para informar sobre el proyecto de cédigo penal, se
admitia que dicha norma penal obedecia a una “franca escuela de patrio-
tismo juridico, donde, de espaldas a todo prejuicio ideolégico alternar en
sus articulos férmulas de la mds clara estirpe espiritualista y voluntarista,

seria el mismo que el anterior, “que consideraba cémplices a los que no directa, sino indi-
rectamente, cooperan a la ejecucién del delito por actos anteriores o simultdneos, a los que
contribuyen a dar facilidades y prestar auxilio a los delincuentes, de modo que aun sin su
concurrencia fuera posible el delito”, excluyendo en la complicidad la participacién directa.

34 Jurisprudencia Criminal, t. 110, n°100, pp. 240-241.

35 Jurisprudencia Criminal, t. 112, n°48, p. 120.

36  “Circular de la Fiscalia del Tribunal Supremo, a los Fiscales de todas las Audiencias, sobre
la vigencia del nuevo Cédigo penal, Justicia y Culto, 22 de Diciembre. Publicada el 287,
Coleccién legislativa. legislacién, t. 112, 1928, pp. 1021-1028.
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sobre dolo y culpa, con otras en que el legislador ha de atenerse al criterio
real o elemento objetivo del dafo, en el resultado; de la causa, en la ac-
cién”.% Desde este punto de vista, las disposiciones que contempla el Cédi-
go estarian “inspiradas en el criterio de defensa social”, predominante en
el Titulo preliminar y Libro | donde impera el criterio subjetivo en atencién
a la maldad y a la intencionalidad, sustituidas por la idea, aparentemente
més objetiva, del “peligro social”: la primera parte del Cédigo atenderia
con mds profundidad al fuero interno, analizando la “capacidad para de-
linquir” del individuo, en contraste con el Libro Il, mds objetivo.3®

Este planteamiento sobre la concepcidn delictiva parece desequilibrar el
enfoque que los cédigos penales decimondnicos (el Cédigo penal de 1848
y sucesivos) mostraban sobre el concepto de delito, en el que conectaba la
intencién o voluntad del sujeto con la efectiva realizacién del acto criminal,
prestando atencién al dafio social como componente esencial del delito. El
Cédigo penal de 1928 sustituye ese “dafio social” por el “peligro social”
y, en consecuencia, no sélo atenderd al dafio efectivo producido cuando
el dnimo maligno aflore al exterior y sea manifestado en una accién, sino
también al dnimo doloso inserto en la intencién dejada caer a través de
ciertas actuaciones cuyo grado de criminalidad es dudoso. En efecto, el
“peligro social” que, por primera vez, admite Cuello Calén, observa el Cé-
digo penal de 1928, supone antes que un fundamento de la imputabilidad,
un criterio de medida penal consecuencia de la maldad o perversidad a la
que hacian referencia las leyes anteriores a la promulgacién del cédigo. En
suma, bajo el “peligro social” se atiende a un “estado de predisposicién”
que bien “puede provenir ya de una tendencia innata, ya de tendencias
adquiridas”.?? Contemplar la peligrosidad del sujeto implica el castigo,
con carécter general, de la proposicién, conspiracién y provocacién para
delinquir,®° la tentativa ain indeterminado el delito a cometer,*' la falta

37 SAN MARTIN LOSADA, El Cédigo penal de 1928, p. 23.

38 SAN MARTIN LOSADA, El Cédigo penal de 1928, pp. 39-40.

39 CUELLO, El nuevo Cédigo penal esparol, pp. 75-76.

40 Cédigo penal de 1928, art. 36: “Salvo disposicién contraria de la ley, serdn punibles los
delitos en todos sus grados de ejecucién. / Estos son: la consumacién, la frustracién, la
tentativa, la conspiracién, la proposicién y la provocacién para delinquir”; art. 42: “la
conspiracién existe cuando dos o mds personas se conciertan para la ejecucién de un delito
y resuelven ejecutarlo. / La proposicién criminal existe cuando el que ha resuelto cometer un
delito solicita de ofra u ofras personas que lo ejecuten o le presten su ayuda para ejecutarlo”;
art. 43: “"Hay provocacién criminal cuando se incitare directamente, de palabra o por escri-
to, o por medio de la imprenta, el grabado u otro medio de difusién, a la ejecucién de una
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frustrada?? o el delito imposible.** Ademds, la “comprobacién de que el
delincuente es socialmente peligroso” implica en determinados supuestos
la calificacién de autor de un delito consumado, ante un delito frustrado o
intentado,** o bien la declaracién por parte de los tribunales de “peligro
social criminal cuando resulte de la especial predisposicién del delincuente
probabilidad de volver a delinquir”.4°

Teniendo en cuenta la escasa vigencia efectiva del Cédigo penal de 1928
(poco mds de un afo respecto a la proclamacién de la Segunda Repiblica
el 14 de abril de 1931 y su inmediata derogacién), es necesario pre-
guntarse si los recursos de casacién interpuestos ante el Tribunal Supremo
serian resueltos a la luz del nuevo cédigo o si, por el contrario, al tratar-
se de recursos contra sentencias dictadas con anterioridad a su vigencia,
serian resueltos de acuerdo con el Cédigo penal de 1870. Como cabia
esperar conforme al principio de irretroactividad penal, la jurisprudencia
consultada de este alto tribunal en relacién con el régimen de la autoria

o varias infracciones comprendidas en este Cédigo o en leyes penales especiales, salvo el
caso de que la provocacién constituyere delito propio. / Su gravedad serd mayor o menor,
segun hubiere seguido o no a la provocacién la ejecucién de la infraccién provocada”.

41 Cédigo penal de 1928, art. 38: “Hay tentativa, cuando el culpable da principio a la ejecu-
cién del delito directamente por hechos exteriores, y no practica todos los actos de ejecucién
que debieran producir el delito, por causa o accidente que no sea su propio y espontdneo
desistimiento”; art. 39: “Cuando no apareciese indudablemente determinado el delito que
se propuso cometer el culpable, se presumird que sus actos se dirigian al de menor gravedad
entre aquellos a que racionalmente pueda presumirse que iban encaminados. / Cuando se
tratare de un reincidente, se estimard que el culpable intentaba repetir el delito que cometié”.

42 Cédigo penal de 1928, art. 36: “(...) / Las faltas sélo serdn punibles en los grados de con-
sumacién y frustracién”.

43 Cédigo penal de 1928, art. 41: “Cuando el que se proponga cometer un delito hubiere eje-
cutado todos los actos que a su juicio deberian producirlo, vy, sin embargo, no se produjere
porque el hecho en si mismo fuere de imposible realizacién, o porque los medios empleados
para lograrlo fueren por su naturaleza inadecuados al fin propuesto, el Tribunal, apreciando
las circunstancias del caso, decidird si ha de castigarse como delito frustrado o tentativa”.

44  CUELLO, El nuevo Cédigo penal espariol, p. 76. Cédigo penal de 1928, art. 153: “Cuando
el delito tenga sefialadas penas alternativas, el Tribunal, teniendo en cuenta la naturaleza
y gravedad del hecho, el estado, profesién, condicién moral y econémica del culpable, asi
como al grado de perversidad y peligro social que presente, podré imponerle la que de las
dos estime més adecuada al caso, y, dentro de ella, determinard su duracién con arreglo a
las precedentes normas”.

45 CUELLO, El nuevo Cédigo penal espariol, p. 76. Cédigo penal de 1928, art. 71: “El estado
especial de predisposicién de una persona, del cual resulte la probabilidad de delinquir,
constituye peligro social criminal. / En las sentencias condenatorias, podran los Tribunales
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criminal entre 1929 y 1930 confirma la aplicacién del cédigo anterior,
sin apreciarse, en consecuencia, grandes variaciones o cambios de los cri-
terios expuestos hasta el momento. La doctrina legal del Tribunal Supremo
continué ensalzando y reivindicando su “jurisprudencia asentada”, acaso
alejéndose de la estricta cita legal que aproximadamente hasta la década
de 1880 parecia caracterizarla.*” Quizé incluso se avivase la reivindica-
cién de su “reiterada doctrina” si se presta atencién al lenguaje utilizado
en determinadas sentencias del afio 1929 en torno a la autoria directa.

46

47

hacer declaracién de peligro social criminal cuando resulte de la especial predisposicién del
delincuente probabilidad de volver a delinquir, dictando en tal caso las medidas de seguri-
dad procedentes”. Asimismo, subraya Cuello Calén (p. 77), por primera vez la ley penal em-
plea la “voz perversidad del delincuente” (aunque ya contemplada por el Cédigo de Justicia
militar y de la Marina de Guerra) aglutinando la maldad o depravacién del delincuente o un
estado personal de inmoralidad, en representacién de un origen principal del peligro social,
pudiendo ser la causa de un agravamiento de la pena, bien en su imposicién (Cédigo penal
de 1928, art. 138: “A los autores de un delito frustrado o de una tentativa de delito se les
impondré la pena sefialada al consumado u ofra inferior, al prudente arbitrio del Tribunal;
teniendo en cuenta en cada caso el desarrollo dado a su intencién por el culpable, su mayor
o menor perversidad, su condicién moral, el peligro social que representa, las circunstancias
objetivas del hecho perseguido, y, en especial, las determinantes de que el propésito del
delincuente no se haya llegado a realizar”), bien en la forma de ejecucién (Cédigo penal de
1928, art. 153: “Cuando el delito tenga sefaladas penas alternativas, el Tribunal, teniendo
en cuenta la naturaleza y gravedad del hecho, el estado, profesién, condicién moral y econé-
mica del culpable, asi como al grado de perversidad y peligro social que represente, podré
imponerle la que de las dos estime mds adecuada al caso, y, dentro de ella, determinard su
duracién con arreglo a las precedentes normas”).

En referencia al afio 1930, se ha consultado el indice y resumen de Jurisprudencia Crimi-
nal. Afos 1929 y 1930, Tribunal Supremo, Madrid, 1930. La obra, a diferencia de los
volimenes de la tan citada Jurisprudencia Criminal, no ofrece las sentencias reproducidas
textualmente, sino un indice que afiade un pequefio resumen de las sentencias dictadas por
el Tribunal Supremo durante estos afios. En cualquier caso, se confirma que aquellas sen-
tencias que son recurridas ante dicho tribunal cuestionando la calificacién de autoria fueron
resueltas conforme al Cédigo penal de 1870. Asimismo, tras una revisién de Jurisprudencia
Criminal, tomo 119, correspondiente a las sentencias dictadas por el Tribunal Supremo de
enero a marzo de 1929, se verifica que el Cédigo penal de 1928 no fue aplicado, dado
que los recursos de casacién interpuestos ante dicho tribunal se correspondian con sentencias
dictadas con fecha anterior a 1 de enero de 1929, siendo aplicable, en consecuencia, el
Cédigo penal anterior.

Con cardcter general, la estricta interpretacién de la ley y la continua referencia del Tribunal
Supremo a las normas contenidas en el Cédigo penal de 1870 se puede constatar en SAN-
DOVAL, Delitos en litigio, passim. En contraste, y conforme a las péginas estudiadas de la
obra de CUELLO, El nuevo Cédigo penal, la interpretacién judicial a partir de la década de
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Es significativo observar cémo la alta jurisprudencia obedece a la califi-
cacién de autor directo en los delitos cometidos por dos o més sujetos si
sobreentiende la existencia de un “previo y mutuo acuerdo” bajo un “fin co-
mdn”, independientemente de los actos que cada uno de los participes en
el hecho delictivo ejecute (“cualquiera de los convenidos”). En la siguiente
sentencia, incluso, actos que podrian ser calificados en funcién de su distin-
ta participacién como complicidad (algunos de ellos simultdneos: “estuvo
esperando en el sitio inmediato”) o encubrimiento (al ser posteriores: “re-
cogiendo y ocultando después unos efectos del delito y dando a guardar
otros”), son absorbidos por el previo y mutuo acuerdo que constituye la
pieza basilar para la determinacién de la autoria directa en detrimento
de otras formas de participacién cuya responsabilidad penal es menor. Es
el condicionante afectivo lo que parece valorarse en la coautoria directa,
conforme a la “voluntad de delinquir”, el “dnimo de lucro” o la “mutua y
previa convivencia de los malhechores”, obviando las circunstancias mate-
riales que demuestren o no una determinada implicacién directa y objetiva
en el acto delictivo.

Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de enero de 1929: “Conside-
rando que, segln los preceptos legales y la constante doctrina de esta
Sala, el previo y mutuo acuerdo para la realizacién de un delito consti-
tuye en autores a quienes de tal modo tienden a un fin comdn, siquiera
ejecute distintos actos, cualquiera de los convenidos; y declardndose
probado en la sentencia recurrida que Rafael Sanchez acudié a una
sefal previamente acordada a recoger el producto del robo que reali-
zaba en el bazar de la Rivera de Curtidores, y que hasta que la sefial
se le hizo estuvo esperando en sitio inmediato, recogiendo y ocultando
después unos efectos del delito y dando a guardar ofros a los citados
procesados, es notorio que la voluntad de delinquir, el dnimo de lucro
y la mutua y previa convivencia de los malhechores, constituye en au-
tor y no en cémplice al referido Sanchez, porque sin estar efectuando
materialmente el delito, acepté el encargo que anteriormente le habia
asignado en la realizacién del hecho punible” .

los 80 del siglo XIX, al menos en lo referente a la autoria, parece alejarse de la cita estricta
de la norma legal para asentarse progresivamente sobre otros matices judicialmente discre-
cionales en afencién a criterios mds subijetivos, algo que por otro lado ya se intuia al analizar
la jurisprudencia de inicios del siglo XX y de época primorriverista.

48  Jurisprudencia Criminal, 1. 119, n°43, p. 97.
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El “previo acuerdo” en los delitos cometidos en grupo evidencia ain mas
la desproporcionalidad a la hora de valorar el grado de participacién de
cada uno de los implicados, igualando la “condicién de responsabilidad
a todos cuantos hubieren participado en tal convenio” independientemente
de su participacién efectiva u objetiva en relacién con el dafio ocasionado.
De este modo, si el acuerdo previo se entiende que nace “por la voluntad
de todos”, el mismo &nimo doloso caracteriza tanto al que lo efectia direc-
tamente, como al que no, con independencia del “modo de cooperacién”.
Por tanto, la jurisprudencia, “segin tiene proclamado” y “a los efectos
legales”, continGa inserta en el criterio que antepone la voluntad o el pensa-
miento materializado en un acuerdo consensuado (expreso o técito, como
se ha visto) sin discriminarse, en términos de proporcionalidad, respecto de
la actuacién efectiva de menor entidad.

Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de enero de 1929: “Conside-
rando que el previo acuerdo para la comisién de un delito que mds
tarde se realiza pone en igual condicién de responsabilidad a todos
cuantos hubieren participado en tal convenio, segin tiene proclamado
esta Sala, siendo indiferente, a los efectos legales, la participacién
que a cada uno de ellos pueda consignarse en la forma y modo de
cooperacién en la ejecucién del acto punible, pues nacido éste por la
voluntad de todos, de igual manera debe de alcanzarles la sancién que

el Cédigo sefiala a la infraccién cometida”.*?

De manera similar se muestra la doctrina juridica del Tribunal Supremo
para con el delito de corrupcidén de menores, disponiendo que un “solo he-
cho” que contribuya a facilitar la satisfaccién de los intereses deshonestos
e ilicitos de un tercero ya es suficiente para imputarle el mayor grado de
responsabilidad penal. En este caso, ese “solo hecho” al que se hace refe-
rencia se identifica con la admisién en el local de lenocinio para la puesta
en prdctica de tales actos. De nuevo se trata de una “jurisprudencia reite-
rada”. Tampoco parece tener en cuenta el Tribunal Supremo la condicién
o el rango de la persona que pone a disposicién el local, imputdndosele,
indistintamente, la responsabilidad criminal por autoria (“bien sea por la
duefia o por la encargada del local”). La existencia y disposicién de un
lugar “destinado a tal inmoral tréfico” es la herramienta clave y determi-
nante, independientemente de quien lo gestione. En cualquier caso, y a
diferencia de lo que se ha podido apreciar en la anterior sentencia anali-

49  Jurisprudencia Criminal, 1. 119, n°56, p. 117.
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zada sobre corrupcién de menores (sentencia del Tribunal Supremo de 28
de diciembre de 1926), se declara “probado por la sentencia de que se
recurre” que la persona que puso el medio a disposicién era la dueda del
local, facilitando “habitacién y lechos para que dos desconocidos tuvieran
acceso carnal con las j6venes de quince afos”, con un fin lucrativo (“que
por ello cobré la cantidad dicha”). Este Gltimo caso parece cefiirse a una
interpretacién, podria decirse, mds rigurosa de la ley (articulo 459 del
Cédigo penal de 1870), al probar la habitualidad que exige la norma en
la tipificacién del delito de corrupcién de menores® (con la disposicién del
local y la facilitacién de los instrumentos necesarios para la consumacién
del acto carnal a cambio de una transaccién econdémica).

Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de marzo de 1929: “Conside-
rando en cuanto al primer motivo que sirve de base al recurso, o sea
la supuesta infraccién por parte de la Sala sentenciadora del ndmero
segundo del articulo 459 del Cédigo penal, que estima indebidamen-
te aplicado, que el delito de corrupcién de menores se comete, entre
otros medios, por el solo hecho de facilitar una persona los medios
necesarios para la satisfaccién de deseos deshonestos por parte de un
tercero, bastando para apreciarlo, segin la jurisprudencia reiterada de
esta Sala, la admisién en casa de lenocinio de una menor de veintitrés
afos, bien sea por la dueia o por la encargada del local destinado a
tan inmoral tréfico, y que por lo tanto, declarado probado por la sen-
tencia de que se recurre, que la.... era duefia de una casa de citas en
la ciudad de...., que facilitdé habitacién y lechos para que dos descono-
cidos tuvieran acceso carnal con las jévenes de quince afos de que se
deja hecha mencidn, y que por ello cobré la cantidad dicha, es visto el
notorio acierto con que el Tribunal sentenciador calificé tales hechos e
indiscutible la imprudencia del motivo alegado”.*’

Con todo, en algin caso se reivindicé en los recursos de casacién inter-
puestos ante el Tribunal Supremo la aplicacién efectiva del Cédigo penal
de 1928, conforme a una inferpretacién que se pretendia mds favorable

50 Cédigo penal de 1870, art. 459: “El que habitualmente 6 con abuso de autoridad 6 confian-
za, promoviere 6 facilitare la prostitucién 6 corrupcion de menores de edad para satisfacer
los deseos del ofro, serd castigado con la pena de prision correccional en su grados minimo
y medio é inhabilitacion temporal absoluta, si fuere Autoridad”.

51 Jurisprudencia Criminal, t. 119, n°251, p. 582.
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al reo. Asi se aprecia en el siguiente supuesto, en el que se partia de la
calificacién del recurrente como autor por un delito de rapto segin el an-
terior cédigo penal, y matizaba el recurso que en la interpretacién que se
daba a los hechos habria que tener en cuenta a titulo de atenuante la com-
prensién por el nuevo cédigo penal de que el rapto no siempre obedece a
fines deshonestos (lo que no expresaba el Cédigo penal de 1870),52 y que
puede ser utilizado como un arma para “obtener un consentimiento para el
matrimonio” sin otras impUdicas pretensiones:>

52

53

Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de enero de 1929: “Resultando
que dicho Tribunal condend al procesado, como autor, sin circunstan-
cias modificativas, de un delito de rapto, comprendido en el articulo
461 del Cédigo penal, [...]. / Resultando que contra la expresada
sentencia, y a nombre de...., se ha interpuesto el presente recurso, [...]:
/ Primero. Aplicacién indebida del articulo 461 del Cédigo penal, por
negarse que los hechos de autos constituyen el delito de rapto ni ofro
alguno, puesto que el Gnico propdsito que tuvo el recurrente al sustraer
a la menor del lugar donde se hallaba fué el obtener un consentimiento

Cédigo penal de 1870, art. 461: “El rapto de una doncella menor de veintitres afios y mayor
de doce, ejecutado con su anuencia, serd castigado con la pena de prision correccional en
sus grados minimo y medio”.

El Cédigo penal de 1928, en su afén por no dejar fuera cualquier matiz de tipo criminal
o delictivo, define y tipifica el rapto de manera mds extensa, atendiendo a sus posibles
significados, edad y estado mental de la victima (art. 611: “Rapto es el apoderamiento de
una mujer con miras deshonestas o de matrimonio, ejecutado contra su voluntad o la de
sus guardadores o con engafio. / El delito de rapto de mujer mayor de diez y ocho afos
se castigard con la pena de tres a seis afios de prisién si mediare violencia o si la raptada
estuviese privada de razén o de sentido o incapacitada para resistir. / Cuando el culpable
de alguno de los delitos previstos en este articulo, sin haber cometido acto alguno contra el
pudor de la victima, la haya dejado espontdneamente en libertad, devuelto a su domicilio o
conducido al de uno de sus parientes o a otro lugar seguro, a disposicién de su familia, se le
impondré solamente la pena de multa de 1.000 a 5.000 pesetas”) , y afiade como novedad
una graduacién en el régimen penal en funcién de su finalidad y el grado de “honestidad”
de la mujer (art. 612: “Si el rapto se ejecuta sin violencia, pero mediando engafio y con el
fin exclusivo de contraer matrimonio, se impondrd la pena de seis meses a un afio de prisién,
y en el caso del Gltimo parrafo del articulo anterior, la multa no podré exceder de 2.000
pesetas. / El rapto de una mujer honesta menor de veintitrés afios y mayor de diez y ocho,
no emancipada, que esté obligada por la ley a vivir con su familia o guardador, ejecutado
con su anuencia y sin engao, serd castigado con la pena de dos meses y un dia a seis meses
de prisién”).
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para el matrimonio, sin que después fuera enturbiado tal propésito con
actos deshonestos. “Si algo faltase —afade el recurrente— para la
interpretaciéon que da el hecho de autos, se encontraria en el Cédigo
penal de 1928, que define lo que ha de entenderse por rapto en el arti-
culo 611, diciendo que es el apoderamiento de una mujer con guarda-
dores o con engafio”. Imbuido el nuevo Cédigo por espiritu ciertamente
mds previsor que el antiguo, y atendiendo a que en ocasiones se ha
utilizado el rapto como arma para forzar la voluntad de las familias,
a fin de acceder a un matrimonio que en otro caso no hubiera sido
consentido, establece en los articulos 611 y 612, en relacién con las
personas mayores de diez y ocho afios, y en el 876, en relacién con los
delitos de otra clase cometidos contra las menores, diversa graduacién
de responsabilidad, segin que el rapto se haya verificado con miras
deshonestas o con miras de matrimonio. En el Cédigo penal de 1870
no existe esta diferencia. Por rapto ha de entenderse, con arreglo a la
interpretacién que da el Diccionario de la Real Academia de la Lengua,
el delito que consiste en llevarse de su domicilio con miras deshonestas
a una mujer por fuerza o por modo de ruegos y promesas engafosas.
Es decir, que resulta evidente que para el Cédigo de 1870, es indis-
pensable el propésito deshonesto anterior al rapto para que el delito se
produzca, sin que basten ofros torcidos propédsitos, que sin duda son
penados en el nuevo Cédigo, pero que no se encuentran sancionados
dentro del espiritu del Cédigo del afio 1870. Segundo. Falta de apli-
cacién de lo dispuesto en el articulo noveno en relacién con el tercero
del articulo noveno del Cédigo penal, puesto que el hecho de haber
devuelto a la raptada sin atentar contra su pudor debié estimarse como
una circunstancia atenuante; y tercero. No haberse aplicado el nimero
noveno en relacién con el sexto y séptimo del articulo 64 del Cédigo de
1928, toda vez que el hecho de haber devuelto a la raptada sin atentar
contra su pudor, presentdndose esponténeamente a las Autoridades,
constituye la circunstancia de atenuacién antes mencionada, e infringe
asimismo, al no reconocer la vigencia del Cédigo penal de 1928, lo
dispuesto en los articulos octavo y 857 del mismo”.>*

54 Jurisprudencia Criminal, 1. 119, n°61, pp. 138.
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Ciertamente, aunque una alegacién optara por este juego de leyes penales
(aprovechando los cambios tipificadores y sistemdticos del nuevo cédigo
penal en una curiosa utilizacién argumentativa de la retroactividad penal
favorable al procesado), el Tribunal Supremo distinguié perfectamente la
prueba de los hechos y la vigencia de la norma: “es preciso para que pue-
da tener viabilidad y efecto la funcién de casacién tratdndose del recurso
por infraccién de la ley Penal y que se concreta a la aplicacién y recta
inferpretacién de sus vigentes disposiciones referidas sola y exclusivamente
a los hechos que se declaran probados en la sentencia reclamada, lo que
no se cumple de parte del recurrente en cuanto al tercer motivo invocado
desde el momento en que se aducen infracciones de disposiciones que no
estaban vigentes y que por ello no fueron aplicadas por el Juzgador”.5

55 Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de enero de 1929, Jurisprudencia Criminal, t. 119,
n°68, pp. 138-139.
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