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I. DELIMITACION FORMAL DEL CONCEPTO DE AUTOR

Como han observado reiteradamente los comentaristas, la expre-
sién “se consideran autores” con que se inicia el articulo 14 del Codigo
penal espafiol (1) permite sostener que no todos los comprendidos en
dicho precepto “son” autores. Para la doctrina dominante, autores, en
sentido estricto, lo son tnicamente los definidos en el namero primero
del articulo 14. Los dos restantes niimeros de este articulo extienden
la consideracién de autores a quienes en realidad no lo son en sentido
estricto (2).

La interpretacién que ve consagrado en el nimero primero del
articulo 14 el concepto restrictivo de autor es, a nuestro juicio, insos-
tenible (3). El concepto restrictivo de autor ha de derivarse de los res-
pectivos tipos de delito contenidos en la parte especial del Cédigo.
Autor es, en sentido estricto, quien realiza antijuridica y culpable-
mente, por si mismo o a través de otra persona que obra como ins-
trumento, el hecho punible descrito en la correspondiente figura de-
lictiva. Por esta razén han destacado algunos penalistas que no es
posible determinar un concepto material de autor con vigencia gene-

(*) Estudio destinado al libro en homenaje al profesor Jiménez de Asta
con motivo de su ochenta cumpleaiios.

(1) Art. 14: “Se consideran autores: 1:° Los que toman parte directa en
la ejecucién del hecho. 2. Los que fuerzan o inducen directamente a otros a
ejecutarlo. 3° Los que cooperan a la ejecucion del hecho con un acto sin el
cual no se hubiere efectuado.”

(2) Vid. J. F. Pacurco: El Cédigo Penal concordado y comentado 1, 4.2
edicion (Madrid, 1870), p. 258; J. AnTON ONEeca: Derecho Penal 1 (Madrid,
1949), p. 433; E. CueLLo CaLon: Derecho Penal 1, 14 edic. (Barcelona, 1964),
pagina 630; J. peL RosaL: Derccho Penal espaiiol 11 (Madrid, 1960), p. 122:
A. Quintano: Curso de Derecho Penal T (Madrid, 1963), p. 246.

(3) Cfr. G. Ropricuez MouruLLo: La omision de socorro en cl Codigo
Penal (Madrid, 1966), p. 287. En el mismo sentido, E. GIMBERNAT: Autor y
complice en Derecho Penal (Madrid, 1966), p. 218 ss.
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ral para todas las infracciones punibles, dada la diversidad sustancial
de los distintos delitos (4). Lo que no es obsticulo, sin embargo,
para que formalmente pueda determinarse de manera unitaria, como
acabamos de hacer aqui, un concepto de autor valedero para todo el
ambito del Derecho penal (5).

El ntmero’ primero del articulo 14 supone ya, frente al anterior
concepto restrictivo, una’ ampliacién, pues considera autor al que toma
parte en la ejecuciéon del hecho. En su virtud, se extiende la conside-
racién de autor a quien no realiza integramente la figura de delito,
bastando tan sélo con que haya tomado parte directa en su ejecucion,
es decir, haya realizado algin acto ejecutivo.

Del concepto formulado se desprende la necesidad de no confun-
dir sujeto activo y autor del delito. Cuando hablamos de sujeto activo
nos referimos al sujeto de la accién, con independencia de que sea
o no responsable del delito. En cambio, segiin el articulo 12 del Cé-
digo penal espafiol, los autores son una de-las categorias de los “res-
ponsables criminalmente de los delitos y faltas”. Un inimputable. por
ejemplo, puede ser sujeto activo de un hecho tipicamente antijuridico,
pero no podra ser nunca autor de un delito. El desconocimiento de
esta distincion condujo a Quintano a considerar incorrectamente los
problemas de autoria y participacién en el marco de la teoria de la
accion (6), siendo asi que el concepto de autor, tal como le configura
nuestro Codigo, presupone la existencia plena de todas las caracte-
risticas esenciales del delito, pues solo la total presencia de las mis-
mas origina una responsabilidad criminal (7).

II. NECESIDAD DE LA CATEGORIA DE
AUTOR MEDIATO

El concepto que hemos enunciado comprende al denominado autor
mediato. La categoria de autor mediato, tan elaborada por la doctrina
alemana, ha sido recibida en nuestro pais con division de' opiniones.

La necesidad de admitir la existencia de una autoria mediata se

(4) Vid. en este sentido (refiriéndonos a la obra de R. LaNGE: Der moder-
ne Titerbegriff und der deutsche Strafgescisentwurf), F. ScHaFrFsTeIN: Life-
raturbericht, en ZStW 56 (1936), p. 107 y 151.

- {5) E. Mgzcer. en Strafgcsctsbuch (Lcipsiger Kommentar), I, 8 edic.
(Berlin, 1957), p. 245.

(6) A. Quintano, Curso I cit. p. 235.

(7) Por esta razén tampoco resulta correcto identificar el concepto de autor
del delito con el de autor del injusto, tratando, como hace H. WEeLzeL: Das
denische Strafrecht, 10 edic. (Berlin, 1967), p. 94 ss., los problemas de autoria y
participacién en el marco de la antijuricidad. Por lo demas, claro estd, semejante
sistematica es incompatible con los ordenamientos penales que —como sucedia
con el aleman antes de la reforma introducida por la Novela de 29 de mayo de
'1943— consagran la accesoriedad méaxima en materia de participacion. En es-
tos casos el propio Derecho positivo obliga a tratar las cuestiones de autoria
y participacién con posterioridad al analisis de la culpabilidad.
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hizo particularmente sensible én Alemania antes de la reforma intro-
ducida en el StGB por la movela de 29 de mayo de 1943. Hasta en-
tonces regia en el Coddigo penal aleman el criterio de la accesoriedad
maxima, conforme al cual para que el acto de participacion resulte
punible se requiere que el ejecutor principal sea culpable. Que en el
desarrollo doctrinal del concepto de autor mediato haya jugado un
importante papel impulsor la mencionada regulaciéon legal alemana,
contribuyd a que la categoria a que nos estamos refiriendo se con-
siderase, sin suficiente fundamento, como un caracteristico “fendémeno
tapagujeros” (8). Segtin este punto de vista, la admision de la autoria
mediata careceria de sentido en aquellas legislaciones que no operan
con el criterio de la accesoriedad méaxima (9), o bien contienen una
regulacién de las hipétesis de participacién mucho mas exhaustiva que
Ta que figura en el StGB.

Asi, a juicio de Antén Oneca, el Cddigo penal aleman hace po-
sible v necesaria la construccion doctrinal de la autoria mediata: “Es
posible, porque el autor no esta definido en parte alguna. Es necesaria
por las lagunas que alli tienen los preceptos sobre codelincuencia” (10).

Partiendo de esta premisa, un autorizado sector doctrinal espafiol
entiende que el concepto de autor mediato carece de “trascendencia
en nuestra dogmatica” (11), y que no es licito “admitir una nueva
categoria de codelincuentes —Ilos autores mediatos— en un Coédigo
como el nuestro, que presenta una regulacion cerrada de la mate-

ia” (12).

Tanto quienes rechazan la figura del autor mediato como quienes
Ia admiten (13) coinciden en sefialar que la amplitud con que se ha
concebido la autoria en el Codigo penal espafiol, permite considerar

(8 R. Mauraca: Tratado dec Derecho Penal (trad. J. Coérdoba Roda)
(Barcelona, 1962), II, p. 315 y 317. Los paragrafos 48 y 49 del Cédigo penal
aleman hablaban concretamente en su redacc1on anterior a la reforma de 1943,
de accién punible. Ahora bien, como esta “hiperaccesoriedad” conducia a con-
clusiones altamente msatlsfactorlas el criterio dominante se limitd a exigir que
concurriesen las caracteristicas esenclales que convierten al hecho en plenamente
delictivo, aunque en concreto no resultase puriible por concurrir una causa per-
sonal de exclusi6on de la pena o un impedimento procesal. De esta suerte se

operaba con la denominada accesoriedad extrema. Cfr. R. MatracuH, Tratado
II, cit. p. 406.

(9) Significativa en este sentido las criticas formuladas a la figura del
autor mediato por C. Peprazzi: [l concorso di persone nel reato (Palermo,
1952), p. 35 ss.: y M. Seasart: Profili di tcoria generale del reato in rela-
zione al concorso d1 persone nel reato colposo (Milano, 1956), p. 64 ss.

(10) J. AxtON OnEca: Derecho Penal 1, cit. 436.

(11)  A. Quinrano, Curso 1, cit. p. 246.

(12) J. ANtON ONecA: Derecho Penal 1, cit. p. 436-437. Vid. también E.
CueLLo: Derecho Penal 1, cit. p. 623: “En nuestro Derecho no tiene aplicacion
esta doctrina, pues nuestro Cédigo penal, en su articulo 14, 1.°, no admite otra
clase de autor (cjecutor) que la del que ejecuta directamente el hecho, el autor
directo o inmediato”.

(13) Vid. A. FeErrer Sama, Comentarios al Cédigo Penal 11 (Murcia,
1947), p. 46 ss.; J. pEL Rosar, Derecho Penal 11 cit. p. 128; M. Luzdn: Do-
MiNGo, Derecho Penal del Tribunal Swupreme 11 (Barcelona, 1964), p. 186 ss.
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comprendidos en el articulo 14 los supuestos de autoria mediata, Las
Opiniones se separan de nuevo, sin embargo, a la hora de precisar err
qué apartado o apartados del articulo 14 pueden inscribirse las hlpo—
tesis de autoria mediata.

" Segitin un primer punto de vista, la autoria mediata debe consi-
derarse comprendida en el nimero 1.° del articulo 14 (14). A juicio
de -otros, la autoria mediata no tiene ningin otro posible encaje que
el ofrecido por el niimero 2.° del articulo 14 (15). Una tercera opinion
sostiene que algunas hipétesis de autoria mediata se encuentran ex-
presamente previstas en la parte primera —“los que fuerzan a otros
a ejecutar el hecho”— del ntimero 2.° del articulo 14, y que los demas
supuestos de utilizacion de un inculpable caben en los preceptos rela-
tivos a la induccién (por ejemplo, instigacion de un menor a cometer
un hurto) o a la cooperacién necesaria (por ejemplo, proporcionar
un arma a un enajenado para cometer un asesinato) (16).

" Pese a la amplitud de la regulacion contenida en el articulo 14,
creemos que la admisiéon de la autoria mediata resulta absolutamente:
indispensable también en el ordenamiento penal espafiol. La obser-
vacion de Gallas (17) de que no es posible evitar el concepto de
autorfa mediata ampliando el de induccién (la observacion vale tam-
bién para las restantes modalidades de participacién en hecho ajeno),
cobra plena vigencia en nuestro caso.

En efecto, ninguna de las tres interpretaciones anteriormente se-
fialadas, que intentan reconducir los supuestos de autoria mediata a
los tres nuimeros del articulo 14, consigue demostrar la pretendida
intrascendencia e imposibilidad del concepto de autor mediato en el
Derecho penal espafiol.

La primera de tales interpretaciones se niega a si misma al in-
currir en una evidente contradiccion. El nimero 1° del articulo 14
se refiere a la “ejecucion directa”, y el autor mediato, por definicién,.
no puede caracterizarse como “ejecutor directo”.

Las otras interpretaciones que defienden la p051b1hdad de recurrir
a los nameros 2.° y 3.° del articulo 14 resultan asimismo en gram
parte inviables debido a la accesoriedad de la participacion.

Ontolégicamente autoria mediata, por un lado, e induccién y co-
operacion, por otro, presentan una naturaleza absolutamente diversa.
En un caso se trata de autoria, es decir, de realizacidon del hecho-
propio, y en los otros de participacion en hecho ajeno. Esta diver-
sidad ontologica es rica en consecuencias practicas. Pensemos, por

(14) A. FerreR, Comentarios 11, cit. p. 46; A. QuiNtano, Curso I, cit. pa-
gina 246. Vid. también en este sentido Sentencias 31 marzo 1944 y 21 diciem-
bre 1967.

(15) J. peL RosaL, Derecho Penal 11, cit. p. 128 M. Luzow, Derecho Penal
del Tribunal Supremo 11, cit. p. 187. En esta linea también Sentencias 31 mayo
1897 y 9 marzo 1943.

(16) J. ANTON ONEca, Derecho Penal 1, cit. p. 435.

(17) W. Gavrras, en Niederschriften diber dic Sitzungen der Grossen Straj-
rechtskommission 11 (Bonn, 1958), p. 67.
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ejemplo, en la distinta configuracién de la tentativa punible segii
consideremos los hechos como un supuesto de induccién o, por el
contrario, de autoria mediata. En el primer caso, la existencia de una.
tentativa punible surge tan sélo cuando el instigado da comienzo a
la ejecucion del hecho. Hasta entonces, el inductor permanece, como
tal, impune en virtud de la accesoriedad de la participacién. En cam--
bio, en la autoria mediata el principio de ejecucién constitutivo de
tentativa comienza con la actuacién sobre el instrumento (18).

Ahora bien, aunque estuviésemos dispuestos a prescindir de la.
mencionada diversidad ontolégica, nos encontrariamos con que ni
siquiera formalmente —segun se desprende de la propia doctrina do-
minante espafiola— pueden reconducirse siempre las hipétesis de-
autoria mediata a los mimeros 2.° (fuerza e induccién) y 3.° (coope-
racion necesaria) del articulo 14. Este expediente no resulta utilizable:
en muchas ocasiones debido al principio de accesoriedad de la parti-
cipacién, en cualquiera de sus versiones.

Si se sefiala, como hace Del Rosal, a “la accesoriedad mdxima
como la conveniente al texto penal espafiol” (19), resulta luego de-
todo punto imposible reconducir al niimero 2.° del articulo 14, invo-
cado por el citado autor, los supuestos de utilizacién de un instru-
mento que obra atipicamente, conforme a Derecho o inculpablemente.
Segun Del Rosal, el vocablo “hecho” que se utiliza en el articulo 14
“no cabe entenderlo mis que como acto tipicamente antijuridico y
culpable” (20). Por consiguiente, si falta la tipicidad, la antijuricidad
o la culpabilidad en el comportamiento del instrumento no sera po-
sible decir, tal como exige el nimero 2.° del articulo 14, que el autor
mediato indujo directamente a ejecutar un “hecho”. Practicamente,
casi todos los supuestos de autoria mediata deberian quedar impunes.

Esta laguna se reduce, pero no llega a colmarse, si se rechaza la.
accesoriedad maxima y se opera con la denominada accesoriedad lini-
tada. Véamos. Para confirmar la posibilidad de reconducir una parte
de las hipotesis de autoria mediata al nimero 2.° del articulo 14 y otra
al nimero 3.° de este mismo articulo, alega Antém: “En efecto, como:
quedd ya explicado al tratar de la accesoriedad de la participacién,
ésta se define en nuestro Cdédigo como intervencioén en el hecho (an-
tijuridico) ajeno, pero no se exige que el ejecutor del hecho sea cul-
pable” (21). Pues bien, conforme a este punto de vista, caracteristicas
hipdtesis de autoria mediata, tales como las de actuacién a través de
un instrumento que se comporta atipicamente o conforme a Derecho,
deberian permanecer impunes (22). Impunidad que se hace mas notoria

(18) Cfr. A. R. LaracrLiata, El concurso de personas en el delito (trad..
C. A. Tozzini) (Buenos Aires, 1967), pp. 73 ss.

(19) J. pEL RosaL, Derecho Penal 11, cit. p. 119.

(20) J. peL Rosar, Derecho Penal 11, cit. p. 119.

(21) J. AntéN§ Oneca, Derecho Penal 1, cit. pp. 435-436.

(22) Vid. G. Ropricuez MouruLLo, La omision de socorro, cit. pp. 291-292,.
nota 31: A. amenaza a B. para que no preste socorro a C., de tal modo que B,
para evitar riesgos propios, tiene que permanecer inactivo. Segiin se desprende:
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en la medida en que se admitan, como en efecto hay que admitir en
ocasiones, por imperativo legal, la existencia de elementos subjetivos
en las causas de justificacion. La exigencia de tales elementos hace
posible que la conducta del instrumento, que obra con la correspon-
diente caracteristica subjetiva, deba considerarse conforme a Dere-
cho, sin que por ello la justificacién alcance a todos aquellos que, sin
-l citado requisito, participan en el hecho. La presencia de elementos
subjetivos en las causas de justificacién motiva que la conformidad
a Derecho no pueda ser apreciada com criterios unitarios respecto a
tedos los participes. Esto obliga a admitir la posibilidad de una autoria
mediata a través de un instrumento que obra de acuerdo a Derecho (23).
Por ejemplo, la intencién de defensa pueda faltar en el instigador o
cooperador y concurrir, en cambio, en el ejecutor. Si se dan los res-
tantes presupuestos, la conducta del ejecutor debera considerarse jus-
tificada en virtud de la eximente de legitima defensa. En consecuen-
«cia, el autor mediato no podra ser castigado, tal como se pretende, a
tenor de los niimeros 2.° 6 3.° del articulo 14, pues no ha forzado, ni
inducido, ni cooperado en un hecho ajeno antijuridico.

La laguna no desaparece auncque se operase —lo que, por cierto,
resultaria inadecuado— con la denominada accesoriedad minima, que

del articulo 489 bis del Cbédigo Penal espanol, B. no se comporta antijuridica-
‘mente,

Otros ejemplos, en R. D. HerzserG, Mittelbare Titerschaft bei rechtmassig
oder unverboten handelndem Werkzeug (Berlin, 1967), pp. 28 ss.; A. convence
a B, a quien se propone eliminar, para que ataque a C., ocultindole que éste
porta consigo un revolver. C, que se ve injustamente agredido, reacciona y da
muerte a B. en legitima defensa, conforme a lo que habia previsto y querido A.
El guja alpino A., que esti enemistado con B., abandona a gran altitud al tu-
rista C., a fin de conseguir que, impulsado por la necesidad y para salvar su
vida, fuerce el albergue de montafia de B. y consuma las reservas de lefia que
B. guardaba alli. En estos casos tampoco acttia antijuridicamente el instrumento.

Por lo demas, ¢l cumplimiento de deberes dimanantes de funciones o cargos
piblicos constituye fuente de numerosos supuestos en los que el instrumento actiia
«conforme a Derecho. R. D. HerzserG, Mittelbare Titerschaft, cit. pp. 33 ss.:
A. quiere quitarse de encima a su marido B. Para conseguirlo acusa falsamente
a éste, simulando pruebas de cargo de tal manera que la ficcién resulte irrecog-
noscible para la policia y el Tribunal. En base a tales pruebas, B. llega a ser
condenado a una pena privativa de libertad.

La discusién en torno al instrumento que actia conforme a Derecho, se
;avivdé en Alemania a partir de 1945, precisamente a propésito de un fenémeno
tipico de la época nacionalsocialista: la cuestion de los denunciantes. Sobre cl
denominado Denunziantenproblem, vid. R. D. Herzerc, Mittelbare Titerschaft.
paginas 5 y 38 ss.

La posibilidad de una autoria mediata a través de un instrumento que obra
conforme a Derecho —asegura Fr. Chr. Schroeder— no se discute ya hoy en
Alemania. Cir. Fr. Chr. ScuroEDER, Der Titer hinter dem Titer (Berlin, 1963),
pagina 95. .

(23) Como reconocidé Mezger, apartindose de la primitiva opinién sostenida
en su tratado. Mezger justifica el cambio de parecer precisamente en que estima
necesaria ahora, a diferencia de lo que mantuvo con anterioridad, la voluntad de
defensa para que pueda apreciarse la legitima defensa. Vid. E. MEzcer, en
Leipsiger Kommentar 1, cit, p. 259.
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se satistace con que la conducta del ejecutor sea tipica (24). Ahn asi
quedarian fuera de los niimeros 2.° y 3. del articulo 14 los supuestos
de autoria mediata en los que el instrumento no actda tipicamente, por
no concurrir en relacién con él determinados elementos tipicos obje-
tivos o por obrar sin los requeridos elementos subjetivos del tipo (25).

Todo ello pone de manifiesto que la regulacion del articulo 14 del
Cadigo penal espafiol no evita la necesidad de recurrir a la autoria me-
diata.

 Por otre lado, dicho precepto tampoco imposibilita la admisién de

esta categoria de delincuentes, porque el concepto de autor —y, por
tanto, también el de autor mediato— no se encuentra recogido en la
“regulacién cerrada” del articule 14, sino que, como ya hemos indica-
do, se obtiene a través de una abstraccién de los respectivos tipos de
delitos de la parte especial del Cédigo (26).

En consecuencia, también nuestro Coddigo hace “posible y necesa-
rio” el concepto de autor mediato.

1IT1. LIMITES DE LA AUTORIA MEDIATA

Una cosa es reconocer la posibilidad y necesidad del concepto de
autor mediato y otra distinta indicar los limites dentro de los cuales
puede ser invocada una autoria mediata. :

(24) La accesoriedad de la participacién no puede hacerse retroceder mas
alla de la exigencia de antijuricidad, porque seria absurdo castigar a alguien
como participe en un hecho conforme a Derecho. En este sentido, G. BerTIoL,
Diritto Penale, 7.2 edic. (Padova, 1969), p. 532.

(25) Se ofrecen diversos ejemplos: B. hereda, sin saberlo, una cosa. A.. hace
creer a B. que esa cosa es del dominio de A., quien, mostrandose ante B., como
auténtico propietario, le incita a destruirla, lo que en efecto realiza B., conforme
a lo querido v previsto por A. En este caso la conducta de B. es atipica por
tratarse de la destruccién de una cosa de su propiedad (en nuestro Codigo con
Ja salvedad del articulo 562 relativo a las cosas propias de utilidad social). No
cabe siquiera plantearse el problema de una posible tentativa inidénea, porque
B. cree que destruye la cosa con el consentimiento de su legitimo propietario.
Cir. R. D. HerzBerG, Mittelbare Titerschaft, cit. pp. 10 y 56.

A. consigue mediante amenazas que B. se cause a si mismo una mutilacién.
A. ordena a B., camarera de hotel, que recoja de una determinada habitacién
el reloj que se encuentra sobre la mesa. B., que nada sospecha, trae rapidamente
ese reloj que no era, como ella creia, de la propidead de A., ni se enconiraba
en la habitacién de éste, sino en una ajena. Ein este supuesto B. ha “tomado”
la cosa sin animo de lucro. Cfr. R. MauracH, Tratedo 1I, cit. p. 321. Sobre
la posibilidad de evitar en este tltimo caso la necesidad de invocar la autoria
mediata, vid. E. GIMBERNAT, Autor y .cémplice, cit. p. 226. El médico A., para
producirse una excitacién sexual, ordena a la enfermera B., que nada sospecha,
que realice sobre ¢l cuerpo de la paciente C. ciertas acciones que A. hace pasar
por terapéuticas. B. act@ia aqui sin la especial direccién volitiva que exige el
tipo de abusos deshonestos. Cfr. R. MaurcH, Tratado II, cit. p. 321.

En todos estos casos, aunque se entendiese el “hecho™ a que se refiere el
articulo 14 como simple conducta tipica —sin necesidad de que sea ademas
antijuridica ni culpable—, no resultaria posible decir que se induce, fuerza o
coopera a un hecho.

(26) Vid. G. Ropricurz MourviLo, La omision de socorro, cit. p. 292,
nota 31. .
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La nocién de autoria mediata responde a una realidad sustancial:
La de que los hombres pueden realizar ciertos hechos a través de otras
personas que actfian como instrumentos. La interposicion de estas per-
sonas no impide en absoluto que aquellos hechos aparezcan también
entonces como obra del hombre que actia desde detras (Hintermann).
A esta realidad sustancial aludié inequivocamente el Tribuanl Supremo
espafiol en la Sentencia de 31 de marzo de 1944: ... Es bien sabido
que abundan los casos en que el que concibe la idea criminal y decide
ponerla en practica se vale de otra persona conmo mero instrumento que
produzca el resultado apetecido, causante fisico que sera responsable
cuando con plena conciencia de la trascendencia de sus actos los realice
voluntariamente y no lo serd si ajeno a la maquinacién dolosa ejecuta
esos actos inconscientemente y sin intencién de cooperar al designio
criminal, pero la cooperacién de esta persona intermedia, sea 0 no res-
ponsable en la esfera penal, no aleja del proceso y exime de responsa-
bilidad al que se sirve de ella, puesto que si esa doctrina prevaleciese se
habria encontrado una férmula para que los delincuentes se pusieren a
salvo de las sanciones penales, sino que, por el contrario, la persona
que ha utilizado a otra para los indicados fines, contrae la responsabi-
lidad de autor, aunque, como en este caso, pudiera ser que no hubiese
cometido por su propia mano la falsificacion”

Del mismo modo que se reconoce que el hombre puede efectuar de-
terminadas obras predisponiendo y sirviéndose de animales o aparatos
mecanicos, hay que admitir igualmente que puede realizar ciertos he-
chos a través de otras personas que obran como instrumentos. En la
exposicion de motivos del proyecto oficial aleman de 1962 se asegura,
a este respecto, que no es posible hacer una distincion entre los casos
en los que el sujeto se vale, para cometer el hecho delictivo, de cosas
y aquellos otros en los que se sirve de un hombre, y se pone de relieve
que resulta apropiado, y correspondiente con la concepcion popular,
dispensar el mismo tratamiento al autor mediato y al inmediato (27). La
Sentencia de 21 de diciembre de 1967 de nuestro Tribunal Supremo
caliﬁca con crudeza, a las personas que actuaron como instrumento de

maquma Mmnana que los artifices del delito m'me]aron para la ejecu-
cién de este”

Que el 4concepto de autor mediato se reserve, no obstante, para las
hipdtesis en las que el instrumento es una persona humana, esta ple-
namente justificado. No sélo por el motivo emocional que impele a re-
pudiar una plena equiparacion entre la persona intermedia y las cosas
interpuestas de que se vale el autor, sino, ademas, por la decisiva razén
de que la conducta del instrumento humano puede revestir 'en si misma
un significado juridico-penal. El instrumento humano puede actuar de
modo tipicamente antijuridico, y es posible incluso que aparezca, a su
vez, como autor criminalmente responsable.

En efecto, estimamos que la circunstancia de que la actuacion del

} (27) Entwurf eines Strafgesctzbuches mit Begriindung (Bonn, 1962), p. 149.
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ejecutor sea en si misma plenamente delictiva no excluye necesariamen-
te, en todo caso, la existencia de una autoria mediata. Para referirse a
las hipétesis en las que el ejecutor es, a su vez, criminalmente respon-
sable se viene utilizando en Alemania la expresién, acufiada por Lange.
“‘el autor detras del autor” (28).

Ahora bien, la autoria mediata sélo serd admisible en tales supues-
tos si se cumplen las caracteristicas esenciales de la misma. Entre ellas
la primordial de que el ejecutor, que se comporta ya “por su cuenta”
de manera criminal, esté siendo utilizado al mismo tiempo como invo-
luntario instrumento delictivo por la persona que actiia desde detras. El
conoctdo caso enunciado por zu Dohna puede servir de ejemplo. A.,
llega a tener conocimiento de que los miembros de una organizacion se-
creta, a la que él traiciond, han decidido acecharle y darle muerte. B.
«desempefio un papel primordial en la adopcion de tal decision, pero des-
conoce el plan concreto coforme al que va a ser realizada ésta, para
cuya ejecucion se ofrecié C. Desde tiempo atrds B. viene haciendo pro-
puestas amorosas a su amiga D., extremo éste que conoce A., quien en-
via a B. un telegrama suscrito con el nombre de D. dandole cita para
la hora nocturna y lugar solitario en que A. efectiia su acostumbrado
paseo, que se corresponde con la hora y el lugar en que A. iba a ser
‘muerto de acuerdo con el plan trazado por C. A la hora indicada B.
concurre al lugar sefialado en el telegrama. C., que esta al acecho le
«confunde con A., dispara sobre él y B. resulta muerto (29).

Creemos que debe rechazarse, en cambio, la existencia de una auto-
ria mediata a través del denominado “instrumento doloso” (doloses
Werkzeug). Es decir, a través de persona que acttia voluntariamente y
ccon pleno conocimiento de la designios del incitador o en maliciosa con-
nivencia con él.

La discusién doctrinal sobre el llamado “instrumento doloso” co-
‘menz6 hace ya casi un siglo, a raiz de una resolucién dictada el 17 de
octubre de 1872 por el Tribunal Superior de Prusia (30). La literatura
alemana ha centrado principalmente la cuestion del instrumento doloso
en torno a dos hipétesis:

"a) Una persona con la intencién caracteristica de un determinado
tipo de delito, hace realizar los elementos objetivos de éste a otro su-
jeto que obra dolosamente, pero sin la particular intencién requerida
por la figura legal. “Instrumento doloso carente de intenciéon” (absich-
tloses dolores Werkzeug). Una persona, con animo de apropiarselas, se
apodera de cosas muebles ajenas a través de otra persona que actia

(28) Vid. Fr. Chr. ScuroEDER, Der Titer hinter dem Titer, cit. p. 13.

(29) Cfr. Fr. Chr. ScHROEDER, Dcr Titer hinter dem Titcr, pp. 143 ss.

(30) Esta resolucion se refiere a un caso de “instrumento doloso carente
de la especial intencién”, y en ella se declar6: “La punibilidad, como autor,
de quien se sirve de otra persona como de un instrumento, no se excluye por
€l hecho de que esta ultima actile dolosamente”. Vid. P. Piotrer, La théoric de
Pautcur wmédiat et le probléme de Uinstrument humain intentionnel (“doloses
Werkzeug™) (Bern, 1954), p. 66, y Fr. Chr. ScHROEDER, Der Titer hinter dem
Titer, cit. p. 81.
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dolosamente, pero sin dnimo de apropiacion ilicita (especial elemento
subjetivo requerido por el pardgrafo 242 del Cédigo penal aleman). A.,
conocedor de la situacién real, a requerimiento de B., atrae las aves del
corral del vecino C. y las encierra en el establo de B. (31).

b) Una persona cualificada (intraneus) se sirve, para la realizacién
de un delito especial, de un sujeto no cualificado (extraneus) que actiia
dolosamente. “Instrumento doloso no cualificado” (qualiftkationsloses
doloses Werkzeung). Un funcionario hace que un particular ejecute do-
losamente una falsedad en un documento oficial de la exclusiva com-
petencia del primero (32). ‘

En estos casos —se dice— no existe la posibilidad de una punicién
a titulo de participacion (33), y, por tanto, debe recurrirse a la antoria
mediata. El instigador no puede ser castigado como inductor del delito
de hurto o del.delito especial de funcionarios (que el ejecutor no rea-
lizo). La soluciéon que se propone es la de punir entonces al instigador
como autor mediato y al ejecutor doloso (que no puede ser, en mngun
caso, autor por carecer de la intencion o cualidad requeridas) como
complice (34).

La figura del “instrumento doloso”, plenamente consciente de cual
es su situacion respecto a la persona que actia desde detras, suscita ya
en primer término una cuestion de lenguaje. Beling advirtié que con-
forme al idioma corriente una persona que obra dolosamente no puede
decirse instrumento de otra (33). Para remontar esta objecion se pro-
puso la sustitucion del término “instrumento” por el de “persona in-
termedia” o ‘‘intermediario” (Mittler o Tatmittlers) (36). Curiosa-
mente, sin embargo, otros autores apelaron al lenguaje vulgar, creyen-

(31) Cfr. J. Bavmann, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 52 edic. (Bielefeld,
1968), p. 559. i

(32) A las dos mencionadas hipétesis podria afadirse una tercera: la utili-
zacion de lo que, conforme a la antigua teoria subjetiva de la participacién se
Hamoé instrumento-complice doloso (das dolose Gelilfentwerkzeng). Vid. Ro-
x1n, Tdaterschaft und Tatherrschaaft (Hamburgo, 1963), p. 259 s. Tal supuesto
se caracteriza por que el instrumento actia dolosamente y a la vez —y esto lo
distingue del caso del instrumento doloso desprovisto de la particular intencion—
con el animo o tendencia que el tipo exige como especial elemento subjetivo,
pero sin voluntad de autor. El instrumento quiere cometer el hecho sélo como
auxiliador (cémplice) de otra persona. Vid. E. MezGer, Tratedo de Derecho
Penal 1I (trad. J. A. Rodriguez Muiioz) (Madrid, 1955), p. 317.. Segun la
teoria subjetiva que sustentd el Reichsgericht, el instrumento serid entonces mero
complice de la persona que permanece detras, la cual, por su parte, aparecera
como autor mediato. .

(33) A. Scuonke-H. ScHRODER, Strafgesctsbuch, 13 edic. (Miinchen-Ber-
lin, 1967), p. 294.

(34) Vid. P.. Piorer, La théoric de Uautenur médiat, cit. p. 66.

(35) E. Beuing, Zur Lehre won der © Ausfiithrung”, strafbarer Handlungen,
en ZStW 28 (1908), p. 594.

(36) E. Mgezcer, en Leipsiger Komunentar I, cit. p. 246; J. BAUMANN,
Strafrecht, cit. p. 556. :
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do hallar en él una confirmacién de la doctrina del instrumento do-—
laso (37).

En todo caso —como observa Piotet— no se puede olvidar que la.
expresion “instrumento” es una pura metifora incapaz de justificar
—en uno u otro sentido— una solucién juridica del problema. Esta.
solo podra derivarse de los principios y de la técnica del Derecho posi-
tivo (38). Y en este terreno se oponen serias dificultades a la teoria del
instrumento doloso. Como reconocen incluso quienes estiman acepta-
bles los resultados de semejante construccmn la fundamentacion de la
misma es problematica (39).

Desde luego no se puede fundameniar con el criterio —comun--
mente invocado a propésito de la autoria mediata— del “dominio
del “hecho” (40), porque el instrumento doloso domina el hecho en
idéntica medida que un coautor (41). El autor mediato es autor —se
suele decir— porque él, v no el instrumento, posee el dominio del
hecho. Ahora bien, el instrumento doloso decide libre y voluntaria--
mente Ja ejecucion del hecho y puede interrumpirla cuando quiera.
En vano pretendera Welzel salvar aqui el citado criterio hablan-
do de un “social dominio del hecho”. Segiin Welzel en los verda-
deros delitos especiales tan sélo la persona cualificada esta en condicio-
nes de abrir al sujeto no cudlificado la posibilidad de cooperar a la eje-
cucion. Esto fundamenta el sefiorio (dominio social del hecho) de la
persona cualificada que acttia desde detras sobre la participacion del
no cualificado en la realizacion del delito especial, 'y, con ello, su auto-
ria (42). La introduccién del calificativo “social” (soziale Tatherrs-
chaft) es un evidente reconocimiento de que no se trata del “mismo”
dominio del hecho caracteristico de la autoria mediata propiamente di-
cha. Welzel renuncia, en el marco de los delitos especiales, al significa--
do que asign6 al dominio del hecho respecto a los demas delitos, y le
dota de un contenido distinto. Ahora bien, no es posible —como indica
con razoén Roxin— atribuir a un concepto un contenido significativo-
esencialmente diverso, segun los casos. El concepto perderia todo sen-:
tido y se convertiria en algo absolutamente arbitrario (43). En esta
misma linea de Roxin, ha sefialado en nuestra patria Gimbernat el ca-
racter gratuito de la construccion de Welzel : “El sujeto gque acttia des-

(37) Asi Ackermann.” Vid. P. Piower, La théoric de Fauteur médiat, cit.
pagina 74.

(38) P. Prorer, La theorie de Pauteur wmédiat, cit. p. 75.

(39) En estos términos se pronuncia H. MAaver, Strafrecht. Allgemeiner
Teil (Stattgart, 1967), p. 152.

(40) C. Roxin, Tdterschaft und Tatherrschaft, cit. pp. 258-260; ScHONKE-
ScHRODER, Strafgesetzbuch, cit. p. 294.

(41) W. Garras, Tdterschaft und Teilnahme, en Materialen zsur Strafrechi-
sreform 1 (Bonn, 1954), p. 136.

(42) H. WewzeL, Das deutsche Strafrecht, cit. p. 99. Vld también en simi-
lar direccién, H - H. JescHeck, Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil.
(Berlin, 1969), pp: 446-447, quien advierte que en tales casos el dominio del hecho.
no debe ser tenido en sentido psicoldgico, sino normativo.

(43) C. Roxin, Tdterschaft und Tatherrschaft, cit. p. 257.
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-de detras tiene el dominio del hecho si el autor inmediato, por el mo-
tivo que sea —miedo insuperable, error, etc.—, no es libre al ejecutar
Ia accién delictiva ; en los supuestos-en que el ejecutor actiia libremente
s6lo hay induccién. De pronto, en los delitos especiales propios, se afir-
‘ma que, aunque el ejecutor actite libremente, el intraneus que le induce
no es inductor, sino autor mediato” (44).

Precisamente a la vista de la quiebra del criterio del dominio del
hecho, Roxin intenté una nueva fundamentaciéon material de la autoria
mediata en los casos del instrumento doloso no cualificado. Roxin es-
tima que los resultados a que llega la doctrina mayoritaria alemana son
satisfactorios, aunque la fundamentacién ofrecida es incorrecta. Para
‘proceder a la nueva aplicacién, Roxin toma como punto de partida la
-consideracién de los denominados Pflichtdelikte, que se caracterizan
por consistir esencialmente en la infraccién de un deber (45). Entre los
Pflichtdelikte se cuentan los delitos especiales. Pues bien, segiin Roxin
-l concepto de autor se configura en esta clase de delitos de un modc
particular. Autor es quien infringe el deber, cualquiera que sea su
aportacion a la ejecucién del delito, y quien mo infringe el deber —y no
puede, naturalmente, infringirlo la persona no cualificada porque no es
destinataria del mismo— no es autor, aunque posea el dominio del he-
«cho. El criterio del dominio del hecho mo entra en juego. Tanto asi que
Roxin utiliza, como contrapuesta a Pflichtdelikte, la denominacion -de
Herrschaftsdelikte para referirse a aquellos tipos de delitos en los que
la autoria v participacion se determina no a través de la imposicién de
-especiales deberes, sino mediante el dominio del hecho (46). Como con-
firmacién de su tesis sefiala Roxin que en ocasiones la propia ley ha
parificado expresamente, en los tipos de delitos especiales, comporta-
‘mientos de autoria y conductas de participacion. Por ejemplo, en los
paragrafos 347 (funcionario que dolosamente deje evadir un preso
«cuya vigilancia, escolta o custodia le habia sido confiada, o que dolosa-
mente procure o favorezca su evasion) y 354 (oficial de correos que,
fuera de los casos previstos por la ley, abra o intervenga las cartas o
paquetes confiados a correos, o que a sabiendas permita que un tercero
.cometa una accién de esta indole o dolosamente le preste auxilio.al
efecto) (47).

(44) E. GiMmBERNAT, Autor y complice, cit. p. 257.

(45) C. Roxin, Tdterschaft und Tatherrschaft, cit. pp. 352 ss..

(46) C. Roxin, Tdterschaft und Tatherrschaft, cit. pp. 354-355.

@7) C. Roxin, Titerschaft und Tatherrschaft, ¢it. p. 358. Una similar pa-
rificacién se observa también en determinados articulos del Cédigo penal espa-
fiol: 365 (el funcionario publico que, teniendo a su cargo la custodia de pape-
les o efectos sellados por la autoridad, quebrantare los sellos o consintiere su
quebrantamiento), 366, 1.° (el funcionario plblico que, no estando comprendido
en el articulo anterior, abriere o consintiere abrir, sin la autorizacién compe-
‘tente, papeles o documentos cerrados cuya custodia le estuviese confiada), 367
(el funcionario piiblico que revelare los secretos de que tenga conocimiento por
razén de su oficio, o entregare indebidamente papeles o copia de papeles que
tenga a su cargo y no deban ser publicados), 394 (el funcionario publico que
sustrajere, o consintiere que otro sustraiga, los caudales o efectos publicos que
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La construccién de Roxin tampoco consigue, a nuestro juicio, fun-
<damentar satisfactoriamente los resultados a que llega la doctrina ale-
‘mana dominante en los supuestos del llamado instrumento doloso. En
primer término, hay que destacar que la teoria de Roxin aspira tnica-
mente a explicar las hipdtesis del instrumento doloso no cualificado.
La solucién en los casos del instrumento doloso carente de la especial
intencién debera buscarse, segiin indica el propio Roxin, por otros de-
rroteros. Por ejemplo, en el caso del hurto mediante la ampliacién del
significado de la caracteristica tipica “intencion de apropiarse” (para-
grafo 242) (48). Ahora bien, aun prescindiendo de esta inicial limita-
cion, resulta dificilmente defendible la doctrina de la autoria en los
Pflichtdelikte que oirece Roxin. No hace mucho Fr. Chr. Schroeder se
preguntaba fundadamente -—la pregunta es valida también en rela-
€i6n al ordenamiento penal espafiol— si la teoria de Roxin esta en
consonancia con el Derecho vigente. Schroeder recuerda que —como el
mismo Roxin reconoce— la diferencia consagrada por el Derecho posi-
tivo entre autoria y participacién habla decisivamente en contra del
concepto extensivo de autor. Pues bien, la teoria de Roxin extrafia
la plena equiparacién —quien infringe el deber es siempre autor, cual-
quiera que haya sido su contribucién a la ejecuciéon del hecho— de
todas las formas de participacién de las personas cualificadas. Tra-
‘tandose de la participacion del intraneus no habra, pues, lugar para
la distincién entre autoria y participacion. En cierta medida, 1a doc-
trina de Roxin conduce, de esta suerte, a un concepto extensivo
de autor. Segun Fr. Chr. Schroeder, el principio de que en los delitos
especiales sélo pueden ser autores determinados destinatarios de es-
peciales deberes, no permite ser invertido en el sentido de que tales
-destinatarios son, por regla general, autores. En otras palabras —con-
cluye Schroeder— la creacién de un delito especial debe limitar el
circulo de las personas que pueden dominar el hecho, pero esto no
puede interpretarse como una renuncia a la exigencia del dominio
.del hecho. Por lo demas, la expresa equiparacién entre conductas de
autoria y conductas de participacién que se observa en algunos delitos
especiales, lejos de ser una confirmacién de su tesis, como cree Roxin,
se vuelve contra ella. En efecto, constituye un argumento a contrario
.en base al cual puede sostenerse que cuando en un delito especial no
se llevo a cabo expresamente —como en otros— la parificacion entre
.comportamientos . de autoria y comportamientos de participacion, es
porque la ley descarta la admisibilidad de semejante equiparacion (49).

Se afirma por algunos que la autoria mediata a través de un ins-
trumento doloso sélo podria fundamentarse en virtud de una teoria
subjetiva de la participacién (50), y se da la circunstancia de que en

tenga a su cargo o a su disposicién por razén de sus funciones). Vid. E. Gim-
BERNAT, Autor v cémplice, cit. p. 297.
(48) C. Roxin, Titerschaft und Tatherrschaft, cit. p. 341 ss.
(49) Fr. Chr. Scuroeper, Der Tdter hinter dem. Titer, cit. p. 86-87.
- (50) E. GimBernat, Autor vy cémplice, cit. pp. 261-262: “Solo en base a

2
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nuestro Cddigo —como indica Antén— autores y complices se dis-
tinguen objetivamente (51). Pero incluso algtn partidario de la teoria
subjetiva sefiala que ni siquiera en el marco de ésta puede ser ad-
mitida la construccién del instrumento doloso (52). La mayoria de
los patrocinadores de la teoria subjetiva y al mismo tiempo prosélitos
de la doctrina del instrumento doloso estiman que si el instigador
acttia con la intencién o cualidad especial, posee necesariamente anints
auctoris. Por tanto, él serd entonces autor mediato, y el ejecutor su
complice. Pues bien, el punto débil de esta argumentacion —escribe-
Piotet, convencido apologista de la teoria subjetiva— radica en que
nada prueba que la ausencia de intencion o cualidad especial en el
ejecutor implique la presencia de animus auctoris en el instigador..
Por el contrario, estd perfectamente claro que el participe indirecto,
ain posevendo la intencion o cualidad especial, puede “subordinor su.
voluntad a la del ejecutor (53), es decir, actuar con animus socii. En
definitiva —afirma concluyentemente Piotet—, ninguna doctrina sos--
tenible puede justificar la construccién del doloses Werkzeug (54).

Si el pretendido instrumento actiia libremente y con pleno cono--
cimiento de la situacion existird, en su caso, induccién, u otra moda-
lidad de participacién, pero no desde luego autoria mediata. La con-
ducta del incitador podra aparecer entonces bajo el signo, no ya del
abuso de otra persona, sino de la corrupcion, que caracteriza sustan-
cialmente, segin un sector doctrinal, a la induccién (55).

Que los casos del denominado instrumento doloso son verdade-
ros supuestos de participacion en hecho ajeno, vienen a confirmarlo
los mismos defensores de tal construcciéon a la hora de configurar la
tentativa. Asi indicard Jagusch que para determinar la existencia de
tentativa en los casos de autoria mediata, hay que distinguir segun se-
trate de instrumento de buena fe o de mala fe. En el primer caso. la
interposicién del instrumento de buena fe se equipara a la utilizacién
de’ un medio mecanico. Por tanto, la actuacién del autor mediato so-
bre el instrumento origina ya la presencia de tentativa. En cambio, em:
la hipotesis de instrumento de mala fe, la tentativa comienza tan

una teoria subjetiva podria justificarse —afirmando que el funcionario induc-
tor tieue el animus auctoris— la autoria mediata del intraneus; pero las teorias
subjetivas son falsas y estan superadas™ Y es bien significativo que Mezger
haya advertido que si en su Tratado (11, cit. p. 317) rechazé la figura de um
instrumento cémplice doloso fue sobre la base de una teoria objetiva de la par-
ticipacién. Pero una vez que abandoné la teoria objetiva y se movié ya sobre el
suelo de la subjetiva, Mezger asegur6é gue no encontraba ninguna objecién contra.
unz tal modalidad de autoria medita. Cfr. E. MEZGER, en Leipsiger Kormentar
I, cit. p. 260.

(51) J. AxtO6N ONEca, Derecho Penal 1, cit. p. 436.

(52) P. Pioter, La théorie de lauteur médiat, cit. p. 77.

(53) P. Pioter, La théoric de Tauteur médiat, cit. p. 69.

(54) P. Pioter, La théorie de Tauteur médiat, cit. p. 78.

(55) Vid. R. Mauracu, Trafado 11, cit. pp. 317-318: “Mientras que la ins-
tigacién se presenta como corrupcion, del hombre libre, la autoria mediata se:
caracteriza esencialmente por el abuso del hombre no libre”.
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solo cuando dicho instrumento da principio a la ejecucién del he-
cho (56). Esta diversidad de tratamiento propugnada para situaciones
perfectamente idénticas desde el punto de vista objetivo, nos dice que
“cuando la Mittelperson obra con dolo mo se configura una hipdtesis
de autoria mediata, sino sélo un caso normal de participacion, tal
como ha sido subrayado por la doctrina tradicional” (37).

Para paliar las sensibles lagunas que motivaron el desarrollo de
la doctrina del instrumento doloso, no existe otro expediente que
el de recurrir, en cuanto sea posible, a hechos tipicos que no requie-
ran ni cualidades personales ni elementos subjetivos especiales (58), y
permitan, por consiguiente, considerar al ejecutor (instrumento do-
loso) como autor y a la persona que acttia desde detras como parti-
cipe (59). Si no existe tal posibilidad, la impunidad resultard inevita-
ble (60). La solucién es en cualquiera de los casos insatisfactoria. Pero
para evitar estos lamentables resultados estd la capacidad previsora
de la ley, que no puede suplirse gratuitamente por una artificiosa
construccién doctrinal.’

La autoria mediata —como advierte Antén— “no es, pues, una
figura juridica especial que la ciencia penal pueda obtener al margen
de la ley” (61). Por eso, pese a los fundamentos sustanciales —a que
hemos hecho referencia al comienzo del presente apartado— que abo-
gan por una equiparacion de autoria mediata e inmediata, sélo se
podra admitir una responsabilidad penal a titulo de autor mediato
cuando la respectiva figura legal lo consienta. La inexorable vigencia

(56) H. JacuscH, en Leipziger Kommentar 1, cit. p. 217.

{57) A. R. LaracLiata. El concurso de personas, cit., pp. 79-80.

(58) En este sentido, Fr. Chr. ScuRrRoEDER, Decr Titer hinter dem Titer,

cit. p. 88. .
" (59) A base de considerar incorrectamente que el .parricidio es un simple
homicidio agravado por la circunstancia de parentesco, el T. S. ha considerado
en varias ocasiones inductor de parricidio a la persona cualificada que instiga
a un extrafio para que lleve a cabo materialmente la muerte. Asi, en Senten-
cias de 9 de julio de 1891, 18 de mayo de 1894, 18 de noviembre de 1930 y- 25
de octubre de 1954.

Idéntica solucién se propugna en- la Memoria de la Fiscalia del Tribunal
Supremo de 1899 (consulta ntimero 50).

(60) Refiriéndose a las hipétesis en que el sujeto se vale del no cualificado
(ejemplos : funcionario pliblico que encargue a otra persona ajena al servicio
ocultar o destruir documentos confiados a la custodia del primero; militar que
encomienda a un paisano el maltrato de un superior), ohserva J. ANTON
OnEca, Derecho Penal 1, cit. p. 436: “El extrafio no puede ser autor principal
del delito especial, pues el tipo atribuye concretamente la ejecucién a la persona
cualificada; por consiguiente el extrafio sera responsable de un delito comin o
quedara impune, segiin los casos. Y el cualificado, en virtud de la accesoriedad
de la participacién, responderd, también, como participe del delito comin o
quedard impune. Tal solucién no es justa, pues deja la impresién de quedar
burlada la voluntad de la ley, que es sancionar el incumplimiento de deberes
gravitantes sobre personas determinadas, y evidentemente, en tales casos, dichos
deberes han sido infringidos”.

(61) J. AntéN Oxeca, Derecho Penal 1, cit. p. 437.
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del principio de legalidad obliga a mantenerse también aqui firme-
mente vinculados al correspondiente tipo de delito (62).

Se ha dicho en repetidas ocasiones que el reconocimiento del
autor mediato es solamente posible desde el punto de vista de un con-
cepto extensivo de autor (63). Si fuese asi habria que renunciar a la
categoria de autor mediato, porque el concepto extensivo de autor no
existe en nuestro Derecho (64). Por lo demds aceptar en tales condi-
ciones la autoria mediata entrafiaria dar cabida a los decisivos re-
paros de naturaleza sistemdtica, constitucional y estructural que aque-
jan al concepto extensivo de autor (65).

I.a verdad es, sin embargo, que la observacion de que la’ autoria
mediata sélo es compatible con un concepto extensivo de autor resul-
taria valida dnicamente frente a quienes intentasen fundamentar aqué-
lla invocando exclusivamente las razones sustanciales anteriormente
expuestas, y prescindiendo de la particular configuraciéon del corres-
pondiente tipo.

La pretendida incompatibilidad entre concepciéon restrictiva de
autor y autoria mediata sdlo puede surgir para quienes identifiquen in-
correctamente realizacion del tipo con ejecucion fisica (directo-corpo-
ral) del mismo. La base de concepto restrictivo de autor debe cons-
tituirla la idea de realizacion —y no la de ejecucion fisica— de la co-
correspondiente figura delictiva (66).

Sera el sentido de cada tipo en particulgr el que nos indique si la
realizacién de éste exige de modo indispensable una ejecucion directa
o se satisface también con una actuacién mediata.

Es significativo que incluso algtin penalista que rechaza la cons-
truccién de la autoria mediata, reconozca expresamente, no obstan-
te, que “en general la interpretacion restrictiva de la figura de delito
no excluye el empleo de un instrumento, sobre todo cuando la acti-
vidad criminal es definida en funcién de un resultado™ (67), Se habla

(62) Suscribimos plenamente la observacion de J. Bustos, Recension @
Autor v cémplice en Derecho Penal de E. Gimbernat, en Revista de Ciencias
Penales (Santiago de Chile) (enero-abril 1967), p. 57: “La larga experiencia
del Derecho Penal y, en especial, de los tltimos tiempos, nos dice que prefe-
rible a una justicia materiel, por lo demas bastante dudosa, es la conservacion
v defensa de las garantias de la persona humana.”

(63) R. Lance, Der moderne Titerbegriff und der deutsche Sirafgeset-
sentiourf (Berlin-Leipzig, 1935), pp. 17 s.; BoscareiLi, Contributo alla teoria
del “concorso di persone nel reato” (Padova, 1958), pp. 121 s.

(64) J. ANTON ONEca, Derecho Penal 1, cit. p. 437, nota 1.

(65) Cfr. R. MauracH, Tratado I, cit. pp. 303 ss.

(66) E. Novoa MonwrEaL, Algunas consideraciones acerca del concurso de
personas en uy hecho punible (Santiago de Chile, 1964) (Separata de Revista
de Ciencias Penales): “Es autor el que en el hecho asume el papel de sujeto
activo y realiza la conducta expresada en el tipo correspondiente” (p. 5), pero
la interposicién de un instrumento mecanico, animal o humano no altera la
cualidad de verdadero dutor del hecho, “porque el concepto de autoria no hace
indispensable un contacto directo e inmediato del autor con el hecho que rea-
liza” (p. 14).

(67) C. Peprazzi, Il concorso di persone nel reato, cit. p. 54.
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a este respecto del “fendémeno de la mecanizacion del iter criminis™.
Con frecuencia el agente no lleva a cabo su obra con sus propias ma-
nos. A veces las fases extremas, la agresion del objeto material, la con-
fia a medios mecanicos, a fuerzas de la naturaleza, a animales, y del
mismo modo también (afiadimos nosotros) a otras personas que ac-
tdan como instrumento (68). Pero no siempre la estructura del res-
pecttvo tipo lo consiente. Existen, por ejemplo, delitos de propia
mano —son caracteristicos los delicta carnis— que exigen una deter-
minada actitud fisica del agente, una contigtiidad espacial entre autor
y victima (69).

De este modo la cuestion de los limites dentro de los cuales resulta
admisible una autoria mediata se traduce en un problema de parte
especial, como lo es en general, segin dejamos dicho, el concepto ma-
terial de autor en sentido estricto (70).

IV. AUTORIA MEDIATA EN DELITOS IMPRUDENTES

El concepto de aufor que hemos formulado al comienzo de este
estudio tiene validez tanto en referencia con los delitos dolosos como
imprudentes. En contra, un importante sector doctrinal, en el que hay
que contar a los defensores de la doctrina finalista, intenta establecer
una neta separacion entre los conceptos de autor del delito doloso y
autor del delito imprudente.

La caracteristica general del “concepto final de autor” (der finale
Taterbegriff) es “el dominio final del acto” (die finale Tatherrs-

(68) Es petfectamente posible que la figura legal la realice el autor en
parte directamente y en parte mediatamente. A un supuesto de esta indole
parece referirse la S. 21 diciembre 1967, que habla en relaciéon con los acusados
de “actos materiales de ejecucién, no desvirtuados por el hecho de que utili-
zaren a otras personas para estampar las firmas, porque estas personas solo
fueron el instrumento...”. Importa destacar que en estos casos la calificacidon
de autor proviene del concreto tipo de la parte especial del Cédigo, y no como
sostiene la citada sentencia del ntimero 1.° del articulo 14. El tomar parte di-
recta en la cjecucion del hecho que se menciona en este precepto se refiere,
a nuestro juicio, a hipbtesis diversas (intervencién directa de varias personas
en régimen de_coautoria) de aquellas en las que el autor tunico realiza la figura
legal en parte directamente y en parte a través de persona que obra como
instrumento.

(69) Vid. C. Peprazzi, Il concorso di persone, cit. p. 54

(70) E. Gimeernat, Autor y cénplice, cit. p. 250, destaca también que el
problema del autor en sentido estricto se convierte en un problema de parte
especial. No nos parece, en cambio, suscribible su afirmacién (p. 249) de que
en el Codigo penal espafiol “los supuestos de autoria mediata que no estin
cubiertos ni directamente por el tipo correspondiente, ni tampoco por la in-
duccién, son subsumibles, em su totalidad, en el articulo 14, nimero 3.°". Exis-
ten supuestos de actuaciones mediatas que ni pueden subsumirse directamente
en el correspondiente tipo ni. pueden tampoco reconducirse a los ntmeros 2.°
v 3.° del articulo 14, por vedarlo, segin hemos expuesto, el principio de acce-
soriedad. .
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chaft) (71). En el hecho imprudente —se dice— falta precisamente
al autor, como consecuencia de su error sobre el proceso causal ca-
racteristico del comportamiento culposo, el dominio del acto (72). De
ahi que el denominado ““concepto final de autor” tenga validez tni-
camente para los delitos dolosos. Welzel destaca que la diferencia
—sustentada por el finalismo— entre lo injusto de los delitos dolosos
y €l de los delitos imprudentes se refleja con particular claridad en la
doctrina de la autoria (73).

Dos consecuencias derivan, por lo que al tema que nos ocupa se
refiere, de las anteriores premisas finalistas: la necesidad de operar
con un concepto extensivo de autor en el marco de los delitos impru-
dentes, y la imposibilidad de admitir una autoria mediata culposa.

En efecto, la caracteristica del dominio final del hecho es —segiin
se afirma —la que permite distinguir al autor de los participes (74).
Ahora bien, como esa caracteristica falta en los hechos imprudentes,
no es posible entonces realizar tal distincidn. De este modo mientras
el finalismo postula un concepto restrictivo de autor para los delitos
dolosos —autor es tnicamente quien tiene el dominio del hecho— se
ve obligado a propugnar un concepto extensivo. de autor para los de-
litos culposos.

Maurach, después de exponer el contraste entre los conceptos ex-
tensivo y restrictivo de autor, indicando que segtn el primero ‘“‘es
autor quien causa el resultado tipico” y conforme al segundo “quien
realiza la accién tipica”, advierte: respecto a los delitos de resultado
susceptibles de comisién culposa existe “acuerdo en que la esencia de
la autoria viene determinada por la causacién (evitable) del resultado
tipico; en este sentido, todos los delitos culposos presuponen un ex-
tensivo concepto de autor” (75).

Welzel, por su parte, asegura que “autor de un delito imprudente
es quien, a través de una accién qud infringe la diligencia exigible en
el trifico, causa no dolosamente un resultado tipico” (76). Por eso
—afiade Welzel— no hay lugar en los delitos culposos para la distin-
cién entre autoria y participacion. Toda clase de “co-causalidad” (Mi-
tursichlichkeit) en la produccién no dolosa —a través de una acccién
que lesiona el cuidado exigible en el trafico— del resultado, es ya
autoria (77). :

La concepcion extensiva de autor que el finalismo propugna para

(71) H. WerzeL, Das deutsche Strafrecht, cit. p. 96.

(72) R. MauracH, Tratade 11, cit. p. 308.

(73) H. WeLzeL, Das deutsche Strafrecht, cit. p. 94.

(74) H. WeLzEL, Stddien sum Svstem des Strafrechts, en ZSHV 58 (1939),
pagina 540.

(75) R. MauracH, Tratado 11, cit. pp. 300-301.

(76) H. WEeLzEL, Das deutsche Strafrecht, cit. p. 95.

(77) H. WEeLzeN, Das deutsche Strafrecht, cit. p. 95. En sentido critico
ante esta diferente concepcion de la autoria en los delitos dolosos e impru-
dentes, vid. K. Enciscu, Der finale Hondlungsbegriff, en Probleme der Stra-
Jrechtserneurung (Kohlrausch-Festschrift) (1944), p. 176.
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los delitos imprudentes implica, a nuestro juicio, una concepcién cau-
sal de la accion. Se produce asi una grave contradiccién que compro-
mete la premisa basica del sistema finalista.

Los finalistas pretenden anudar la distinta concepcién del autor
a la diferencia entre lo injusto de los delitos dolosos y lo injusto de
los delitos culposos, salvando la unitaria concepcion final de la accion.
Asi dird Maurach: “La dltima caracteristica comtin a los delitos do-
losos vy culposos en la accidn, situada en la base de todo tipo, y conce-
bida qui como una conducta orientada por la voluntad rectora a una
-determinada meta (“resultado”)™ (78). Ahora bien, si se parte —como
hace Maurach— de que “autoria es realizacién del acto propio”, la
solucion del problema de quién es autor vendra dada -por el concepto
«de accién (79). Luego, conforme al propio planteamiento de Maurach,
el concepto extensivo de autor que se admite para los delitos impru-~
-dentes, entrafia el reconocimiento de una concepcién causal de la ac-
cion. Por lo demas, el mismo Maurach al criticar el concepto exten-
sivo de autor —que no obstante considera valido para los delitos cul-
posos— pone de relieve: “El reparo decisivo frente al concepto ex-
tensivo de autor estriba en su entronque directo con el concepto causal
de cccién. Sila accidn se agota, sin atender a la direccion volitiva del
-autor, en una simple causacion del resultado tipico, de todo ser causal
para el resultado tipico se derivard la propia autoria™ (80). :

La segunda consecuencia que se deduce de los postulados de la
doctrina finalista es, como sefialibamos anteriormente, la imposibili-
-dad de una autoria mediata culposa ——tanto en delitos dolosos como
culposos— porque el dominio del hecho por parte de la persona que
actiia desde detras es una caracteristica material constitutiva de la auto-
ria mediante (81). Maurach definird al dominio del acto como el “do-
loso, tener las riendas del acontecimiento tipico™, o lo que es igual, el
““doloso, tener en las manos el curso del suceso tipico” (82). Conforme
a este punto de vista, del concepto mismo del dominio del hecho derw'\
su incompatibilidad con la imprudencia. -

Contemplemos las anteriores conclusiones a la luz del ordenamien-
‘to penal espafol.

Como es sabido, el C. p. espafiol, sin perjuicio de tipificar espe-
cificamente algunas infracciones culposas, adopta el sistema de incri-
minacién abierta de la imprudencia, mediante tres clausulas genera-
]es (83) contenidas en los articulos 565 (84), 586, nim. 3.2 y 600 (85).

(78) R MauracH, Tratado 11, cit. p. 307.

(79 Vid. 7J. CORDOBA RoDa, Nota al Tratado 11, cit. de Maurach, p. 310.

(80) R. Mauracu, Tratado 11, cit. p. 304.

(81) R. MauracH, Tratado 11, cit. p. 314.

(82) R. MauracH, Tratado II, cit. pp. 309 y 343.

(83) Vid. G. Ropricuez MouruLLo, La imprudencia simple sin infraccion
de reglamentos en el Codigo Penal, en ANUaRI0 DE DErRECHO PENAL (1963), pa-
ginas 650 y ss

(84) Articulo 565, parrafos primero y segundo: “El que por imprudencia
temeraria ejecutare un hecho que, si mediare malicia, constituiria delito, sera
«castigado con la pena de prision menor. Al que con infraccién de los regla-
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La redaccion del articulo 565 —“el que por imprudencia temeraria
ejecutase (86) un hecho que, si mediare malicia, constituiria delito...”—
—*el que, con infraccién de los reglamentos, cometiere un delito por
simple imprudencia o negligencia...”— parece impedir la admision
de un concepto extensivo de autor. n efecto, como ya advirtiera
Rodriguez Mufioz, del texto del articulo 365 se deriva la mecesidad
de “llevar a cabo precisamente la misma conducta objetiva que en
los delitos dolosos™, apareciendo la imprudencia encadenada a “todo
el proceso de ejecuciéon (de los delitos dolosos) con sus genuinas mo-
dalidades” (87). Autor de un delito imprudente no serd, pues, con-
forme al articulo 565 todo aquel que, a través de una conducta que
infringe el cuidado exigible, pone un antecedente causal del resultado,
sino tan sblo quien realiza imprudentemente la accién tipica del corres-
pondiente delito doloso. Autor del delito imprudente de detenciones
lo serd tnicamente quien encierre o detenga (articulo 480); del delito
de lesiones graves, quien liera, golpee o maltrate (articulo 420): del
delito de homicidio, quien mate (articulo 407). No lo seran, en cambio,
quienes, aun habiendo contribuido causalmente por imprudencia a la
produccion del resultado, no realizaron la conducta tipica descrita en
el respectivo delito doloso.

De ahi la necesidad de admitir la participacion en hechos impru-
dentes, es decir, la exigencia de distinguir también en el-marco de
los delitos culposos entre aufor y participes. Nuestra doctrina no ha
sido insensible a esta necesidad. Quintano pudo escribir que “por lo
que se refiere a doctrina espafiola moderna, pese a la autoridad de
la tradicién carrariana y la pauta marcada por la jurisprudencia, se
hace ver una cierta simpatia por la solucién de ampliar a lo culposo
las normas de la codelincuencia” (88). Y, por su parte, el Tribunal
Supremo, en algunas ocasiones admitié cooperacién culposa en deli-
tos 1mprudentes.

mentos, cometiere un delito por simple imprudencia o negligencia, se impondra
la pena de arresto mayor.”

(85) Articulo 586, ntimero 3.°: Seran castigados con muita superior a 250
¢ inferior a 5.000 pesetas y reprension privada “los que, por simple impru-
dencia o ‘por negligencia, sin cometer infracciéon de los reglamentos, causaren
un mal a las personas que, si mediare malicia, constituiria delito, v los que
por cualquier clase de imprudencia causasen un mal a las personas que, si
mediare malicia, constituiria falta™ Articulo 600: “Serin castigados con muita
superior a 250 e inferior a 5.000 pesetas los que por imprudencia o negligencia
simple, sin cometer infraccién de los reglamentos, causasen dafios en las cosas
que, si mediare malicia, constituiria delito, y los que por cualquier clase de
imprudencia causen daios en las cosas que, si mediare malicia, constituirian
falta.”

(86) El término ejecucion hay que entenderlo aqui —como se deduce de
la comparacién de los parrafos primero y segundo del propio articulo 565—
como sindénimo de comisién (realizacién) del delito, y no en el tdnico sentido
de ejecucidon directa como acontece en el nimero 1.° del articulo 14.

(87) J. A. Ropricuez MuXoz, Nota al Tratado 1 (Madrid, 1955) de Mez-
ger, p. 209,

(88) A. Quintano RrroLLEs, Derecho Penal de la culpa (Barcelona, 1958),
pagina 333.
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En la Sentencia 31 octubre 1928 se contiene el siguiente razo-
namiento: “El dnico punto sometido a discusién en el presente re-
curso es si la estimacion de autor, que se asigna al recurrente en la
sentencia reclamada, procede con arreglo al articulo 13 (hoy 14) del
Cédigo penal, o por el contrario, debe eximirsele de tal cardcter, v por
lo tanto, de toda responsabilidad; mas como dicho articulo preceptiia
que se consideran autores no solo a‘los que toman parte directa en
la ejecucion del hecho delictivo, sino a los que cooperan a la ejecucion
del mismo por un acto sin el cual no se hubiera efectuado, es notorio
que al entregar Juan J. A. la direccién y el volante del camién que
guiaba a un individuo que, segin los hechos probados, ademas de
hallarse en estado de embriaguez, carecia de titulo, de practica y de
pericia para el manejo de tales coches, es notorio que contribuy6 a
realizar el delito que se castiga” (lesiones graves y dafios). Siguiendo
idéntica linea, la Sentencia 22 febrero de 1930 considera cooperador
del ntmero 3 del articulo 14 al que con su omisién imprudente per-
mitié que otro sujeto tomase la direccion de un vehiculo de motor,
causando culposamente la muerte de dos personas. La Sentencia 25
noviembre de 1932 declara que aparecen como protagonistas del caso
enjuiciado (homicidio imprudente) y responsables criminalmente “tan-
to el conductor del aludido vehiculo cuanto el propietario: el primero.
como autor directo del lamentable suceso, por conducir a la sazon
con notoria imprudencia y sin el obligado carnet un automoévil con
notables y conocidos defectos en varios de sus esenciales mecanisinos,
y el segundo, es decir, el recurrente, porque, a su vez, con su contumaz.
anuencia y especial, exclusiva y eficiente autorizacion, realizd un acto
sin el cual el delito en cuestion no hubiese tenido lugar, es deéir,
que si aquél incurrié en el caso previsto en el namero 1.° del articulo 14
del Cédigo penal, éste se halla incurso, en su caso, en el que esta-
blece el nimero 3.° del mismo precepto™. Y las Sentencias de 17 no-
viembre 1958 y 2 julio 1966 se pronunciaron en similar sentido.

La direccion jurisprudencial marcada por las citadas sentencias
presupone claramente un concepto restrictivo de autor en los delitos
imprudentes. En todas ellas el Tribunal Supremo recoroce expresa-
mente que quien “entrega” la direccion del vehiculo a otro, quien
“congiente” que otro tome el volante del auto o quien “autoriza’
a que se circule con un automoévil que presenta notables defectos en
sus mecanismos esenciales, no es autor (el concepto de autor en sen-
tido estricto se corresponde, para el Tribunal Supremo, al igual que
para la doctrina dominante espafiola, con la figura del nim. 1 del
art. 14), sino cooperador necesario (ntm. 3 del art. 14) de las lesio-
nes u homicidios imprudentes. Quien “entrega™, ‘““consiente” o “auto-
riza” no ejecuta el hecho —hiere o golpea (art. 420) mata, (art. 407)—,
como requiere el articulo 565. Y ésta era precisamente la alegacién
de los respectivos recurrente: no podian ser autores de un hecho que
no hahian realizado ellos, sino una persona distinta. Para condenarlos
se le ofrecia al Tribunal Supremo la alternativa de considerarles au-
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tores, menospreciando asi la funcion de garantia del tipo —al pres-
cindir de la exigencia establecida en el articulo 565 de que se rea-
lice el mismo proceso ejecutivo del correspondiente delito doloso,
«con sus peculiares modalidades de accion—, o bien calificarles como
participes por imprudencia en el hecho culposo ajeno. En las Sen-
tencias 31 octubre 1928, 22 febrero 1930, 25 noviembre 1952 y 2 julio
1966, opt6é plausiblemente por esta tltima via. Téngase en cuenta
que el mamero 3 del articulo 14, aplicado en estas Sentencias, es un
indudable supuesto de participacién en hecho ajeno, aunque a efectos
‘normativos los cooperadores necesarios aludidos en dicho nimero se
“consideren” autores. La aplicacién del ntmero 3 del articulo 14 im-
plica logicamente, por lo demés, el reconocimiento de Ia posibilidad
de complicidad imprudente en delitos culposos. En efecto. el nimero 3
del articulo 14 y el articulo 16 (cémplices) coinciden sustancialmente
-en ser cooperacién en hecho ajeno. La finica diferencia estriba en que
el primer precepto se refiere a la cooperacién con un acte sin el cual
no se¢ hubiera efectuado el hecho. Ahora bien, quien admite la posi-
‘bilidad de cooperar con un acto de esta indole debe admitir también
la posibilidad de cooperacion mediante un acto no necesario para la
ejecucion del hecho (89).

La direccién jurisprudencial a que acabamos de referirnos consti-
‘tuye una posicién minoritaria. Nuestra doctrina jurisprudencial suele
interpretar el requisito del articulo 565 “ejecucién del hecho” como
sinénimo de “realizacion del resultado tipico” del respectivo delito
-doloso, es decir, como realizacion del “mal cierto y positivo, cons-
titutivo de una de las infracciones dolosas especificadas en la ley
‘penal” (90). De este modo se convierte a la figura legal de los delitos
imprudentes —que ha de conformarse siempre a través de la inte-
-gracion del articulo 565 con el correspondiente tipo de delito doloso—
en tipos prohibitivos de causar (91), que es, por otra parte, como
aparecen expresamente disefiados por la ley, a través de las clausu-
las de los articulos 586, niimero 3, v 600, los tipos de faltas impru-
dentes contra las personas y faltas imprudentes de dafios.

En todo caso, la muy discutible interpretacién jurisprudencial del
articulo 565 como un tipo prohibitivo de causar o la configuracién,
como tal, por parte de la ley, de los articulos 586, ntimero 3, y 600
no entrafia el reconocimiento, para los delitos imprudentes, de un
-concepto de autor (extensivo) distinto al concepto de autor (restric-
tivo) de los delitos dolosos. El concepto de autor continda siendo el
‘mismo —siempre el restrictivo— y la mayor amplitud provendra de
la propia estructura del tipo. Mayor amplitud que se opera tanto

(89) A favor de la complicidad culposa en delitos imprudentes, con ejem-
plos, A. QuiNTtaNo, Derecho Penal de la culpa, cit. p. 331, quien advierte que,
sin embargo, no conoce ninguna sentencia espafiola que haga referencia a ello
(pagina 333).

(90) Sentencia 26 junio 1933.

(91) Sobre esta conversién llamé la atencién en mi libro La omision de
.socorro, cit. pp. 112-113.
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n el marco de los delitos culposos como dolosos cuando la figura legal
—recuérdese que, segun el concepto restrictivo, autoria es realizacion
de la figura legal— se presenta concebida como un tipo prohibitivo
de causar. Por eso mas alld de la mencionada interpretacién juris-
prudencial del articulo 565 como un tipo prohibitivo de causar, el
propio Tribunal Supremo tendria que respetar el concepto restrictivo
«de autor ante aquellas figuras de delitos imprudentes que aparecen
especificamente tipificadas en el Cédigo o en leyes especiales y des-
criben expresamente determinadas modalidades de conducta. Obsérvese,
por lo demas, que es posible también una interpretacidén restrictiva de
los tipos causales, en virtud de la cual se llegue a la conclusién de
que no toda persona que pone un antecedente causal realiza la figura
legal (92).

Hasta aqui hemos visto la p051b111dad y necesidad de operar tam-
bién en los delitos imprudentes con un concepto restrictivo de autor.
La conclusién de que todo aquel que pone culposamentc un antece-
dente causal del resultado es autor del delito imprudente y que, por
tanto, no tiene sentido precisar las distintas formas de autoria ni hay
lugar para la distincién entre autor y participes, no es correcta a la
luz del ordenamiento penal espafiol. Veamos ahora concretamente la
otra conclusiéon antes mencionada, que niega la posibilidad de una
autoria mediata culposa.

Cuando se dice —como ha dicho recientemente en nuestra patria
‘Gimbernat— que ciertamente: “sin dolo no existe dominio del he-
cho” (93), se afirma algo exacto si con ello se pretende destacar
—segan el designio de Roxin (94) y del propio Gimbernat— que no
-existe un “objetivo” dominio del hecho. El autor mediato debe de ser
consciente de las circunstancias que convierten al ejecutor en su ins-
trumento y le erigen a él en sefior del acontecimiento. Si, en cambio,
con el empleo del término “dolo” quiere negarse la pesibilidad de
que una persona realice un hecho imprudente a través de otra que
actia como mero instrumento, la afirmacion “sin dolo no existe do-
minio del hecho” debe reputarse, a nuestro juicio, inexacta.

Maurach define, segiin hemos visto, el dominio del hecho como
“el doloso tener las riendas del acontecimiento tipico”. Con ello no
ofrece el simple concepto de dominio del hecho, sino va algo mas:
un concepto valorativo del dominio del hecho. Porque antes de refe-
rirse a ““la posibilidad, conocida por el agente, de dirigir finalmente

(92) En este sentido C. Peprazzi, [l concorso di persona, cit. pp. 50 ss.:
“Causar en el sentido del articulo 575 (el articulo 575 del C. p. italiano dis-
pone que el que ocasiona la muerte de un hombre es castigado con reclusion
no inferior a veintiun afios) y similares no es poner un simple antecedente,
sino reasumir y concluir la serie: causa la gota de agua que hace rebosar el
vaso. Los factores que antes del evento tienen mero valor preparatorio ad-
quieren con la consumacién valor causal, pero no se convierten en ejecutivos
y menos atn en tipicos” (p. 52).

(93) E. Gimeernar, Autor y coémplice, cit. p. 127.

(94) C. Roxin, Titerschaft und Tatherrschaft, cit. p. 331.
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la configuracion del tipo” (dolo), podra ——y debera— hablarse de la
““posibilidad, conocida por el agente, de dirigir finalmente un hecho”,
que puede ser un acto extratipico y perfectamente licito. Antes del
“doloso tener las riendas del acontecimiento tipico” estd, natural-
mente, el ‘“consciente tener las riendas del acontecimiento”. La rela-
cién seiior-instrumento puede establecerse, por supuesto consciente-
mente, para la realizacion de hechos extratipicos. Una persona puede
convertirse voluntariamente en instrumento de otra para la realizacién
de un hecho no tipico (la voluntariedad dirigida a la realizaciéon de
un acto no tipico impide hablar de instrumento doloso). Pues bien,
trabada esta relacidon actuante mediato-instrumento a proposito de la
verificacion de un hecho extratipico, puede suceder que la persona
que obra desde detras, por falta de diligencia, realice de modo no doloso,
a través del instrumento, el tipo de un delito imprudente. Y no vale
contraargumentar que el que asi haya sucedido demuestra que el agente
mediato no dominaba el hecho, porque entonces asignamos a la ex-
presion dominio del hecho un significado distinto. Maurach indica,
segin antes hemos visto, que al autor del delito imprudente, como
consecuencia de su error sobre el proceso causal, le falta el “objetivo
dominio del hecho™, porque “cree alcanzar finicamente su meta neu-
tral para el tipo, cuando en realidad causa el resultado”. Ahora bien,
la ausencia de ese “objetivo dominio del hecho” cifrada en el fra-
caso que supone no lograr la finalidad perseguida y causar, en cam-
bio, el no querido resultado tipico, no es incompatible con la autoria
mediata. El dominio del hecho esencial a ésta es el que proviene de
la relacion seior-siervo de la actuacién, en virtud de la cual lo rea-
lizado por el segundo aparece como obra del primero. Mientras sub-
sista firme esta, relacion dueiio-instrumento, existird la posibilidad
de una autoria mediata. Que, en tales casos, el agente mediato verre
sobre el proceso causal y, en vez de conseguir el resultado extratipico,
realice un tipo de delito imprudente, no evitard que el acto ejecutado
por quien se comportaba puntualmente como mero instrumento aparezca
como obra de aquél, del mismo modo que un error de idéntica indole
y con similares resultados no impide, en los supuestos de autor inme-
diato, que el hecho culposo se muestre como chra de éste. Lo que
fundamenta la autoria mediata —es decir, que la accion del ejecutor
deba ser concebida como obra de la persona que actia desde detrds
es la relacion dueiio-instrumento, y esta relacion puede subsistir
con plena firmeza en los casos en los que el sujeto mediato fracasa
respecto a los objetivos finalistamente perseguidos y provoca la veri-
ficacién de un tipo de delito imprudente a través de una persona que
se comporta como un simple y fiel instrumento (953).

(95) Han admitido Ia posibilidad de una autoria mediata culposa, entre
otros, K. BiINDING, Grundriss des deutschen Strafrechts. Allgemeiner Teil,
7.0 edic. (Leipzig, 1907), pp. 152 y 135; E. Mgzcer. en Leipsiger Kommen-
tar 1, cit. p. 259; C. Roxin, Tdaterschaft und Tatherrschaft. cit, pp. 38 ss.
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El Tribunal Supremo declaré de modo terminante en la Sentencia
6 de abril 1949 que la tesis “relativa a la autoria mediata, o sea, cuan-
do el culpable se vale de persona intermedia o superpuesta para co-
meter el delito, es notoriamente inaplicable a los de caricter culpo-
50" (96). Pero la verdad es que los hechos enjuiciados en otras Sen-
tencias, como la de 5 junio 1957, y las consideraciones en ellas con-
tenidas, prueban la existencia real de casos de autoria mediata cul-
posa y confirman plenamente nuestra anterior argumentacion.

Los hechos contemplados en la Sentencia 5 junio 1937 son los
siguientes: “En la tarde del dia 22 de octubre de 1954, en la placeta
del L., el camion matticula 7.877, de M., propiedad del procesado
F. R. R, después de haber cargado carbdn, necesitaba realizar ma-
niobras para ponerse en la direccion tnica autorizada en aquel lugar,
para lo que dicho procesado, puesto en pie en la calle, daba 6rdenes
al conductor del camién, que no podia ver nada de la parte posterior
por efecto de la carga, y una de esas maniobras necesarias era la
de marcha atras, siguiendo el chéfer puntualmente las 6rdenes e ins-
trucciones dadas por el procesado, quedando el camién parado con
la parte posterior de la carroceria a dos metros de los edificios, en
.cuyo momento el interfecto don D. C. R., que venia por la mano
derecha, por la acera, de sesenta centimetros de anchura, estimando
racional v debidamente que el camién no avanzaria mas ni asaltaria
la acera, continué su marcha, en cuyo momento el procesado, sin la
mas elemental precaucion de avisar a los transetintes o enterarse si
alguien pasaba o intentaba pasar por la acera, ordené al choéfer con-
tinuara reculando, sin prever tampoco que necesariamente habia de
asaltar el espacio de la acera y con su orden aplasté sobre la pared
a dicho sefior C.”

La Audiencia condené al procesado como “autor de un delito de
homicidio por imprudencia temeraria, previsto y castigado en el ar-
ticulo 565 en relacion con el 407 del Cédigo penal. En el recurso
interpuesto ante el Tribunal Supremo por el procesado se alega, entre
otras cosas, que éste no era el conductor del camioén, razdén por la cual
la Audiencia “no pudo llegar a declarar autor responsable a quien
no causa dafio materialmente, ni formd, ni indujo a que lo causara,
ni cooper6 de acuerdo con él, para causarlo, porque el acto de coope-
raciéon no era de ninguna manera necesario”, y al considerar autor
al procesado el Tribunal a guo “no valor6 la esencia del propio he-
cho, llegando a la consecuencia de que quien procura ayudar a la
vigilancia encomendada a otro no es reo del dafio que otro causa,

(96) La declaracién continfla: “pues solo es susceptible de serlo a los de
naturaleza dolosa, tipicamente definidos en la ley”. De esta suerte, la Senten-
cia 6 abril 1949 puede ser invocada como contraria a la autoria mediata en
general, v no sélo a la culposa. En efecto, parece admitir tnicamente esta
categoria de autores en las hipétesis en las que el tipo prevé expresamente la
actuacién a través de persona intermedia, en cuyo caso no surge ningin pro-
blema de autoria mediata, pues quien actia mediatamente es, en tales supuestos,
autor inmediato por ejecucién directa, conforme al respectivo tipo.
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porque no hay ni acto ni omision en el agente declarado culpable que
determine su responsabilidad”.

El Tribunal Supremo desestimé el recurso mediante el siguiente
razonamiento: “El que .dirige la maniobra de marcha atras, cuando
el camionista obedece puntualmente sus érdenes, sin incurrir éste
ni en dolo mi culpa al cumplimentarlas, es el autor responsable, aun-
que por mano ajena, del resultado, y en consecuencia, no puede ex--
culparse por no haber sido el que maniobra personal y materialmente,
pues era la mente directora y vinculada por la orden dada a su em-
pleado, ya que éste la seguia con exactitud, por entender que su pa-
trono cumplia todas las previsiones que a un hombre normal cabe
exigir en tal circunstancia.”

Los hechos relatados en la Sentencia 5 junio 1957 prueban la exis-
tencia de relaciones seiior del hecho-instrumento establecidas para la.
realizacion de finalidades extratipicas, como lo era en el caso enjui--
ciado, colocar al camién en la Unica direccidon autorizada. Hasta tal
punto que la asuncién por parte del procesado de la direccién y con--
trol de la mamiobra y la conversion del chéfer, a tal efecto, en mero
instrumento, hace posible que se considere a éste, tanto por la Audien-
cia como por el Tribunal Supremo, exonerado de los deberes de
diligencia que en otro caso le incumbirian personalmente, los cuales
pasan a gravitar en virtud de la previa relacién establecida sobre
el procesado. La marracion de hechos pone de relieve, asimismo, que
en tanto se mantenga dicha relacién puede subsistir una autoria me-
diata, aunque quien acttia desde detras incurra al dirigir el instru-
mento en imprudencia. Obsérvese como la declaracién de hechos
destaca que el chofer seguia “puntualmente las ordenes o instrucciones
dadas por el procesado”, a fin de poder considerar el hecho como
obra de quien dirigia la maniobra. Con ello se afirma la subsistencia
de una relacion seiior-instrumento, que fundamenta una autoria
mediata. Esta desapareceria, en efecto, si en algin momento, dolosa
o imprudentemente, el instrumento dejase de cumplir con fidelidad
las instrucciones recibidas de quien asumié la direccion del hecho no
tipico (97). Pero permanece, en cambio, en tanto esa relacién se

(97) A nuestro juicio, cuando el autor que permanece detrds no acttia do--
Josamente, la imprudencia o dolo del ejecutor desplaza aquella particular rela-
cion seiior-instrumento (creada para la practica de un acto extratipico) capaz
de fundamentar, de acuerdo con lo indicado anteriormente, que lo realizado por-
el ejecutor material \—siguiendo las instrucciones de quien asumié la direccién
del hecho— pueda considerarse como obra imprudente del autor mediato. En.
este punto la diferencia con los supuestos en los que el “hombre de detras”
utiliza dolosamente al instrumento, resulta clara. La Sentencia 5 junio 1957 se
mueve en esta linea al destacar que el chofer seguia “puntualmente las ins-
trucciones del procesado sin incurrir en dolo ni culpa™.

De opinién contraria es C. Roxin, Tidterschaft und Tatherrschaft, cit. pa-
ginas 538 ss., quien al hablar de la autoria mediata en hechos imprudentes.
distingue tres grupos: a) la persona intermedia obra sin dolo e inculpable-
mente; D) lesiona también ella un deber de diligencia; ¢) actiia dolosamente.
Téngase en cuenta que Roxin opera en esta materia con su original concepto
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mantenga firme, aun cuando, como en el caso enjuiciado, la persona.
que actua desde detras fracase, por su temeraria imprudencia, en la.
consecucion de los objetivos perseguidos y cause el luctuoso y no
querido resultado tipico.

Digna de particular atencion es la configuracién misma de los he-
chos, en la que muy significativamente se dice que el procesado *‘con
st orden aplasté” sohre la pared a la victima. Amtes, pues, de llegar
al plano de las consideraciones juridicas, en el nivel mismo de los
hechos, la conducta realizada materialmente por el ejecutor se des--
cribe ya como obra propia del agente mediato. No se dice que el pro-
cesado, con su imprudencia “ha sido Ia camsa™ o “ha ocasionado”
el aplastamiento de la victima, sino que fue él quien, con su orden,.
aplasté al interfecto. El acontecimiento se narra ya como hecho pro-
pio del procesado, realizado en autoria mediata, porque materialmente,
claro esta, nadie puede matar a otro en virtud de una *“orden” trans-:
mitida a tercera persona. El procesado fue —como subraya el Tri-
bunal Supremo— autor del delito de homicidio por imprudencia, si.
bien a través de mano ‘ajena. De ahi que resultasen vanas las ale--
gaciones del recurrente de que el procesado no fue el ejecutor material
de la mwerte ni, por otra parte, indujo o cooperd con un acto nece--
sario 4l dafio causado. Se trata de un supuesto de autoria mediata
en delito imprudente y ya se sabe que, por definicion, el autor me-
diato no ha de ser el ejecutor directo, ni puede, por lo demas, apa-
recer como participe en hecho ajeno, porque la autoria mediata, como.
forma de autoria que es, constituye siempre realizacién del hecho.
propio.

de autoria formulado para los denominades Pflichtdelikte, entre los que se in--
cluyen los delitos .imprudentes (p. 527). Lo decisivo conforme a este punto de-
vista, no es que el ejecutor directo aparezca como “instrumento” (Cir. p. 538)
Yy que la ‘persona que actia desde detrds se muestre como dominus, sino la.
posibilidad de establecer una relacién —a través de la conducta de un tercero—
entre el comportamiento contrario al deber (de diligencia) y el resultado. Tam-
bién K. BINDING, Grundriss, cit. p. 152, defendié la posibilidad de que en la.
autoria mediata culposa el instrumento obrase imprudente o dolosamente.

La admisibilidad de una coautoria en delitos imprudentes o, en su caso, la
necesidad de recurrir a la categoria de la llamada “autoria accesoria”, asi.
como la posibilidad de participacion culposa en delitos dolosos, son cuestiones.
que exceden notoriamente los limites que nos hemos trazado. en el presente:
estudio.






