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PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

Como es sabido, del tratamiento de la denominada autoria

mediata por parte de la doctrina mayoritaria se infiere que este tipo
de autoria se encuentra a una cierta distancia respecto de la denomi-
nada autorfa inmediata. En concreto, si bien es cierto que la literatura
cientifica dominante no tiene problemas en admitir que el autor
mediato no es sino un mero autor —como por otra parte ha positivado
nuestro articulo 28 del Cédigo Penal—, no es menos cierto que, al
menos en dos 4mbitos, se hacen distingos radicales segtn estemos
ante un autor denominado mediato o ante uno de los llamados inme-
diatos.
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La primera especialidad reside en el marco de la tentativa. En
efecto, la doctrina mayoritaria se pregunta cudndo comienza la ten-
tativa para la autoria mediata y, en verdad, se lo cuestiona como un
problema particular a resolver, necesitado de reglas especiales
frente a lo que rige en materia de autoria inmediata. Asi, en gene-
ral, se pregunta si el comienzo de la punibilidad para el hombre de
detrds se produce cuando €l realiza lo que segiin su plan debia rea-
lizar, o si, antes bien, todavia es necesario para afirmar su punibili-
dad, que el instrumento comience a realizar actos «ejecutivos» (1).
Ejemplo: ;comienza la tentativa cuando el padre le dice a su nifio
menor de edad que sustraiga una determinada cosa o, antes bien,
cuando el nifio inicia los «actos ejecutivos» de la sustraccion?
Objetivo de este trabajo —como ya su titulo indica— no es la discu-
sién de las numerosisimas soluciones que se han ofrecido para el
pretendido problema de la tentativa en la autoria mediata, sino que,
precisamente, a lo largo del mismo se intentard afirmar una pre-
misa previa que obliga a cambiar los paradigmas desde la base
misma de la discusién. En efecto, se pretende sostener que la auto-
ria mediata y la inmediata son absolutamente equivalentes desde un
punto de vista normativo, de tal modo que cualquier discusién que
quiera encontrar soluciones para la autoria mediata que no lo sean
en igual modo para la autoria inmediata o viceversa, deberia ser
replanteada.

Como seiialaba antes, ademds de en el campo de la tentativa,
existe otro 4mbito en el que también se hacen distingos entre la auto-
ria mediata y la inmediata. Me estoy refiriendo a la dogmaética de la
autoria y participacién o, mis concretamente, a la de los llamados
delitos de propia mano. Como es también sabido, los delitos de pro-
pia mano serfan aquellos en los que se rechaza la posibilidad de su
comision en autoria mediata, sin negar, en cambio, la posibilidad de
que puedan ser cometidos en autoria inmediata. Aunque lo cierto es
que dltimamente dicha teoria se encuentra en revisién critica por la
literatura cientifica y la jurisprudencia mas moderna (2), no lo es
menos que la doctrina mayoritaria sigue considerando que en cier-

(1) Cfr. el resumen de soluciones doctrinales en LOPEZ BARJA DE QUIROGA,
Jacobo, Autorta y participacién, Madrid 1996, pp. 59 s.

(2) Cfr. MAQUEDA ABREU, Maria Luisa, Los delitos de propia mano, Criticas
a su fundamentacion desde una perspectiva dogmdtica y politico-criminal,
Madrid 1992, BaciGaLupo, Enrique, Principios de Derecho Penal, Parte General,
4.2 ed., Madrid 1997, pp. 373 s., quien alude —citando algunas sentencias— a este
cambio jurisprudencial al que me he referido y al que €I, sin duda, ha contribuido
decisivamente.
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tos delitos no puede existir un autor mediato, en tanto que la impu-
tacion a titulo de autoria inmediata, por contra, no ofreceria dificul-
tades. Ejemplo de ello serian los delitos contra la libertad sexual, en
los que, se dice, no cabe la autoria mediata, aunque si, 16gicamente,
la inmediata.

Igual que en el caso de la tentativa, no es objetivo de este trabajo
un anilisis y censura de la teoria del delito de propia mano per se,
sino que permaneceremos, de nuevo, en un estadio previo. Como se
ha dicho, se pretende poner en duda la correccién de una separacién
radical entre la autoria mediata y la inmediata, con la 16gica conse-
cuencia de hacer tambalearse, pues, el hasta ahora sélido firme de la
teoria del delito de propia mano: si hasta ahora se decia que este tipo
de delitos no puede cometerse en autoria mediata, pero se pudiese
demostrar que esta tltima es absolutamente equivalente a la autoria
inmediata, ;habria que concluir, llevando ad absurdum las premisas
de la opinién mayoritaria, que el delito de propia mano es aquel que
no puede ser cometido ni en autoria mediata ni en autoria inmediata
—por ser €sta igual a aquélla—?

En las préximas péginas se va a profundizar en esta cuestién gene-
ral de la equivalencia entre la autoria mediata y la inmediata. En
efecto, como a continuacion se verd, la autoria mediata y la inmediata
son absolutamente equivalentes, por lo que no es esta tesis la que se
encuentra necesitada de mayores explicaciones, sino aquellas otras
que aplican —por tanto, injustificadamente— diferentes criterios a una
y otra forma de autoria, tanto en el ambito de la tentativa, como en el
de la autorfa y participacion, a la luz de los denominados delitos de
propia mano. En verdad, el problema se plantea tan sélo para la teorfa
objetivo-formal de la autoria. Por un lado, sélo desde esta teoria es
necesaria la figura de la autoria mediata, y, paradéjicamente, en prin-
cipio, s6lo para esta teoria resulta dificultoso la afirmacién de la
misma (3).

Para comenzar he querido hacer una resefia bibliografica con
cierto detalle —versus una mera remisién en notas a pie de
pdgina—, puesto que, oscurecidas por la sombra de la opinién
mayoritaria, las pocas voces que han defendido la equiparacién
entre la autoria mediata y la inmediata, han pasado pricticamente
desapercibidas (4).

(3) Véase, empero, tltimamente, OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, Emilio, La
autoria conforme al Cédigo Penal, La Ley 14 de marzo de 2000, pp. 1 ss. (p. 5).

(4) Quedan fuera de las siguientes reflexiones los denominados delitos de infrac-
cién de deber, en los que también resulta claro que existe una equiparacién entre la
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[I. INTRODUCCION BIBLIOGRAFICA

Sefialaba Binding que probablemente el primer caso de lo que hoy
se conoce con el nombre de autoria mediata se debi6 dar en la antigua
Roma, cuando el seifior utilizaba a su esclavo para la comisién del
delito, el cual —esto era lo esencial— tenifa un deber de obediencia. Por
tanto era el sefior y no el esclavo el que respondia. A este «primer
caso de autorfa mediata» —y otro tanto habria que decir de los otros—
le dedica Binding las siguientes reflexiones generales: «Para llegar a
esta solucién (el hombre de atrds responde) tuvo que reconocerse, que
la voluntad delictiva se puede llevar a cabo mediante otro portador de
voluntad, pero que de todas maneras se lleva a cabo de forma inme-
diata. Con ello se amplié6 el concepto de autor a casos de comisién
delictiva por mano ajena, en los cuales se habia desplegado la activi-
dad de dos hombres. Y en verdad, estamos, como en el caso de que se
use a un animal, ante un supuesto de autor unico. Es cierto que se ha
denominado frecuentemente a este autor iinico autor mediato, y hoy
esta denominacién se estd convirtiendo en la habitual. Pero esta forma
de expresarse no resulta adecuada, puesto que la existencia de un
autor mediato requiere desde un punto de vista 16gico la existencia, a
su vez, de un autor inmediato, y precisamente el instrumento humano
sin culpabilidad no es apto para ser autor de un hecho criminal» (5).
Ademas, en su respuesta a las palabras de Hergt (6), de que «el autor
mediato no es verdadero autor, €l no es autor en el mismo sentido que

autoria mediata y la inmediata, pero de los que ya me he ocupado en otras publicacio-
nes. Esta conclusién es, a diferencia de para los delitos de comunes, mas evidente, pues
el propio legislador ha positivado en ciertas ocasiones la autoria mediata como forma
de autorfa, ya en el tipo. Asi, el articulo 419 referido al delito de cohecho tipifica igual-
mente el comportamiento del que solicite dadiva por si (autoria inmediata) o «por per-
sona interpuesta» (autoria mediata). Otro tanto habria que decir del articulo 432, y
otros. El motivo es sencillo: puesto que el autor de estos delitos quebranta un deber
especial personalisimo, no lo quebranta «por medio de otro», sino siempre, también, de
forma personalisima ¢ inmediata. Cfr. a respecto, SANCHEZ-VERA, Javier, Pflichtdelikt
und Beteiligung, Zugleich ein Beitrag zur Einheitlichkeit der Zurechnung bei Tun und
Unterlassen, Berlin 1999, pp. 161 ss.; el mismo, Delitos de funcionarios, aproximacién
a su parte general, Rev. Canaria de Ciencias Penales, ndm. 3, pp. 7 ss., (pp. 25 s.).

(5) BINDING, Karl, Strafrechtliche und Strafprozessualle Abhandlungen, tomo
1.° Strafrecht, Miinchen y Leipzig 1915, p. 264 (sin cursivas en el original); véase
también, el mismo, Grundriss des Deutschen Strafrechts, Allgemeiner Teil, 7.* ed.
corregida y aumentada, Leipzig 1907, p. 146.

(6) HERGT, Raimund, Die Lehre von der Teilnahme am Verbrechen, — Darste-
llung und Kritik der Theorien iiber die Teilnahme am Verbrechen von Feuerbach bis
zur Gegenwart, Eine strafrechtliche Studie, Heidelberg 1909, p 160.
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el autor inmediato», Binding va més all4. Con la severidad académica
al uso de aquel entonces, Binding sefiala que la opinién defendida por
Hergt es caracteristica de la «torpeza» de los «tedricos» alemanes;
«jpor supuesto que el autor mediato es verdadero autor, no es otra
cosal», espeta tajante (7). Asi pues, si segin Binding en los casos de
autoria mediata «de todas maneras (la voluntad delictiva) se lleva a
cabo de forma inmediata», si estamos ante un «autor Unico», «Como
cuando se usa un animal», l1a pregunta, resulta evidente: ;En base a
qué criterio establecer pues el tertium comparationis entre autoria
inmediata y delito de mano ajena? (8).

Lo cierto es que hasta la época de Binding no se tematiza espe-
cialmente la diferencia entre autoria mediata e inmediata, a pesar de
que ya era conocido —y aceptado— que el autor podia usar un instru-
mento humano para la comisién del delito. Esto indicarfa, por tanto,
que se tuvo por obvio, que el autor puede utilizar de igual forma un
instrumento con o sin vida, no necesitando este dltimo caso de mayo-
res explicaciones. Citaré tan sélo tres autores, a titulo de ejemplo.
Merkel afirmaba: «La autoria no queda en general excluida por el
hecho de que la ejecucién de los elementos del delito dependa de un
ejecutor posterior ajeno, sea de las energias de la naturaleza o sea de
las humanas, incluso aunque el nimero de eslabones en la cadena
entre la accidn y el resultado sea grande, en tanto en cuanto concurran
al menos los presupuestos de imputabilidad del dltimo (...). En parti-
cular, la autoria de alguien no queda excluida, cuando para alcanzar
su objetivo el autor se vale de la ejecucién de un tercero, ya sea por-
que €l la ha causado, ya sea porque habia contado con ella» (9). Tam-
poco otro de los grandes penalistas del siglo pasado, Hugo Hilschner,
se sintié obligado a fundamentar especialmente la autorfa mediata
para diferenciarla de la inmediata; simplemente escribe: «Existe una-

(7) BINDING, Abhandlungen, cit., p. 284 nota 38. En el mismo sentido que BIN-
DING, LANGE, RICHARD, Der moderne Tiiterbegriff und der deutsche Strafgesetzent-
wurf, Berlin y Leipzig 1935, p. 62.

(8) LANGER, Winrich, Das Sonderverbrechen, — Eine dogmatische Untersu-
chung zum Allgemeinen Teil des Strafrechts, Berlin 1972, p. 35, por ejemplo, sostiene
que una definicién de los delitos de propia mano es sélo posible cuando se hace refe-
rencia a la autoria mediata; cfr. también AUERBACH, Heinz, Die eigenhdndigen Delikte
unter besonderer Beriicksichtigung der Sexualdelikte des 4. StrRG, Frankfurt am
Main y otras 1978, p. 35, quien sostiene con razén que desde el concepto extensivo
de autor, en el que autoria mediata e inmediata son equivalentes, no se pueden justifi-
car los delitos de propia mano (con referencias a los autores V. BAHR, PETRI, SCHREI-
BER, WINTER, LONY, ROEDER, PIOTET y FRUHAUF en p. 11).

(9) MERKEL, Adolf, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, Stiittgart 1889, p. 140
(sin cursivas en el original).
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nimidad en que hay que considerar autor a aquel que ha colocado a
otro en un error y se sirve del que yerra —culpable o no— para la ejecu-
cién del hecho que pretende» (10). Por ultimo, von Liszt afirma:
«Autoria es, a diferencia de la participacién, la causacién (mediata o
inmediata) o el no impedir el resultado juridicopenalmente relevante.
Autor es, en primer lugar, aquel que ejecuta por si solo la accién delic-
tiva completa, el que lleva a cabo solo el tipo del delito. (...) Pero autor
también es aquel que se sirve de otro hombre como instrumento
(quizé incluso de la propia victima)» (11). En suma, para algunos de
los grandes criminalistas anteriores o contemporaneos de B1nd1ng el
autor mediato era, sencillamente, autor.

Pero también tras Binding —aunque ya de forma mds minorita-
ria—, se mantuvo esta opinion entre algunos autores que subrayaron
—con mayor o menor énfasis— la equivalencia material entre la auto-
ria mediata e inmediata. A diferencia de sus antecesoras, estas opi-
niones son ya, ciertamente, mas elaboradas, pues ellas han ya de
tomar posicién frente a la doctrina mayoritaria que separaba de
forma cada vez mds radical la autoria mediata de la inmediata. Tam-
bién aqui citar€ tan sélo ad exemplum tres de los autores més desta-
cados (12). Asi, M. E. Mayer, respetado no sélo como penalista sino

(10) HALSCHNER, Hugo, Das gemeine deutsche Strafrecht, systematisch darges-
tellt, tomo 1.°: Die allgemeinen strafrechtlichen Lehren, Bonn 1881, p. 368 con nota 5
(con mas referencias bibliogréficas); en sentido parecido, KOSTLIN, Christian Reinhold,
Neue Revision der Grundbegriffe des Kriminalrechts, Tiibingen 1845, § 140 (pp. 510
ss.); el mismo, System des deutschen Strafrechts, Tiibingen 1885, I, pp. 301, 318 y 285.

(11) Liszr, Franz von, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 8.* ed., Berlin 1897,
p- 221 (sin cursivas en el original); véase también Danm, Georg, Das Strafrecht Ita-
liens im ausgehenden Mittelalter, Untersuchungen iiber die Beziehungen zwischen
Theorie und Praxis im Strafrecht des Spdtmittelalters, namentlich im XIV. Jahrhun-
dert, Berlin y Leipzig 1931, pp. 207, 227; PENARANDA RAMOS, Enrique, La participa-
cion en el delito y el principio de accesoriedad, Madrid 1990, pp. 170 ss. con notas.

(12) Cifr. en sentido parecido, quiz4 sin llegar tan lejos (si bien es cierto que
muchos de estos autores aportaron argumentos que hoy dia pueden considerarse supe-
rados o aceptaron consecuencias que son incompatibles con una equiparacién conse-
cuente entre la autoria mediata y la inmediata como, v. gr., la teoria del delito de
propia mano): MEZGER, Edmund, Strafrecht, Ein Lehrbuch, Miinchen y Leipzig 1933,
p. 425; el mismo, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Ein Studienbuch, 6." ed. ampliada,
Miinchen y Berlin 1955, p. 218; Stooss, Carl, Lehrbuch des Osterreichischen Stra-
frecht, Erste Hilfte, Allgemeiner Teil, 2.* ed., Wien y Leipzig 1912, p. 128; ALTMANN,
Ludwig/JacoB, Siegfried, Kommentar zum b'sterreichischen Strafrecht, con la colabo-
racién de Erwein HOPLER, Ernst LOHSING y Karl MAGER, tomo 1.°, Wien 1928,
Anm. 8 a) tras el paragrafo 6 (p. 73); MAYER, Hellmuth, Das Strafrecht des deutschen
Volkes, Stuttgart 1936, pp. 325 ss.; FRUHAUF, Martin, Eigenhdndige Delikte, Tesis
doctoral no publicada, Frankfurt am Main 1959, p. 33; ENGELSING, Herbert W.,
Eigenhiindige Delikte, Eine Untersuchung iiber die Grenzen mittelbarer Taterschafft,
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también como filésofo del Derecho, escribia: «La autoria mediata se
encuentra al mismo nivel desde el punto de vista juridico que la
inmediata; la denominacién lo inico que hace es poner de relieve
(una) particularidad factica; indica por qué el sujeto pasivo es el
autor. La expresién de autoria fingida —que podemos encontrar de
vez en cuando— es, pues, errdnea. La autoria es absolutamente real;
en efecto, es una opinién tosca y superficial limitar la realidad de la
autoria a la —por asi decirlo- ejecucién de propia mano. Quien deter-
mina a un joven que todavia se halla por debajo de la edad penal, a
encender un fuego, no es, ni menos incendiario, ni de otra forma, que
quien prende las llamas con su propia mano» (13). Por su parte, otro
de los penalistas mds influyentes de la primera mitad del presente
siglo precisamente en lo que respecta a la dogmadtica de la autoria y
participacién, Johannes Nagler, era de 1a misma opinién: «La autoria
mediata no constituye, pues, (...) ninguna especialidad en la comi-
sién delictiva para la cual preceptos positivos expresos tengan que
lograr artificialmente la justificacién de su existencia. Por contra, la
autoria mediata es una figura que ha nacido de la propia naturaleza de

Breslau 1926, p. 14; WACHENFELD, F., Mittelbare Tdterschaft und doloses Werkzeug,
ZStW 40 (1919), pp. 30 ss., 129 ss., 321 ss. (pp. 341, 129 5.); WINTER, Ermnst, Die mit-
telbare Titerschaft, — insbesondere eine systematische Behandlung der einzelnen
Fiille, Tesis doctoral inédita, Miinster 1915, pp. 1, 12 s, 33 ss.; KAPERNICK, Hans,
Die Akzessorietit der Teilnahme und die sog. mittelbare Titerschaft — dargestellt
nach dem deutschen und Jsterreichischen geltenden Recht und dem gemeinsamen
Entwurf von 1927, en: Untersuchungen zur deutsch-osterreichischen Rechtsanglei-
chung, ed. por K. Blomeyer y otros, tomo 10.°, Leipzig 1932, pp. 73 s.; PETRI, Kon-
rad, Die mittelbare Titerschaft, Breslau 1911, p. 4 s.; OETKER, Teilnahme am
Verbrechen, GS 94 (1927), pp. 1 ss. (pp. 3 s.); MITTERMAIER, W., Gutachten iiber
§ 300 RStGB, ZStW 21 (1901), pp. 197 ss. (pp. 249 ss.); para algunos supuestos,
BELING, Ernst, Zur Lehre von der «Ausfiihrung » strafbarer Handlungen, ZStW 28
(1908), pp. 589 ss. (p. 599); en contra de la figura de la autorfa mediata sin distincién
alguna, RITTLER, Theodor, Lehrbuch des Osterreichischen Strafrechts, tomo 1.°, All-
gemeiner Teil, Wien 1954, pp. 297, 295 ss. — En la misma direccién, atn sin llegar
tan lejos: RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo, en: Comentarios al Cédigo Penal, por
CORDOBA RODA, Juan y RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo, Barcelona 1972, tomo I,
p- 803; CEREZO MIR, José, Welzel FS, pp. 635 ss.; Diaz Y Garcia CONLLEDO, Miguel,
La autoria en Derecho penal, Barcelona 1991, nota 359 en p. 644; LUZON PENA,
Diego Manuel, La «determinacién objetiva del hecho». Observaciones sobre la auto-
ria en delitos dolosos e imprudentes de resultado, en: Estudios Penales, Barcelona
1991, pp. 197 ss. (p. 224). En contra expresamente: Rufz ANTON, Luis Felipe, El
agente provocador en el Derecho penal, Madrid 1982, p. 159: «dos realidades sustan-
cialmente opuestas», «dos comportamientos —l de autor inmediato y el de autor
mediato— estructuralmente diferentes». .

(13) MAYER, Max Emst, Der allgemeine Teil des deutschen Strafrechts, Lehr-
buch, Heidelberg 1915, p. 376.
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las cosas, que no puede ser determinada por disposiciones especiales
del legislador, sino que se regula inicamente en atencién al transcurso
real de las cosas» (14). Por idltimo, Eb. Schmidt, uno de los principa-
les detractores del delito de propia mano, sefiala que la autoria
mediata también es simplemente un «tipo de autorfa», que «se dife-
rencia de la autorfa inmediata tan sélo en las manifestaciones exter-
nas», las cuales «por tanto (...) carecen de relevancia juridica» (15).

También en la actualidad se pueden encontrar opiniones en este
sentido de varios autores de peso, aunque se siga tratando de una opi-
nién minoritaria. Asi, cuando Schmidhé&user en su Tratado de Dere-
cho Penal se dispone a analizar los diversos casos que la doctrina
considera habitualmente como de autoria mediata, sefiala: «El grupo
de casos que se expone a continuacién de ningliin modo comprende
todos los supuestos en los que un suceso que se causa por mano ajena,
se le imputa objetivamente como su hecho a otra persona. Puesto que
la autoria mediata no es otra cosa distinta que precisamente la autoria
tal y como ha sido esbozada en la mayoria de los tipos de injusto, no
es en absoluto necesario llevar a cabo aquf una exposicién completa.
(...) Aqui hay que analizar tan sé6lo los grupos de casos que en la dis-
cusién de la teoria y praxis (por el peso de la historia) se tratan habi-
tualmente como de autoria mediata. Estamos, en general, ante una
parte de un Ambito mis amplio: la imputacidn objetiva, cuyos limites
resultan problemadticos respecto de la simple participacion (induccién
y complicidad), es decir, se trata de los casos en los que el uso juri-
dico subraya que no estamos s6lo ante induccién o sélo ante compli-
cidad, sino precisamente ante autoria (mediata)» (16). También
Bustos Ramirez y Homazibal Malarée han subrayado la cercania de
la autoria mediata con el concepto general de autor, al afirmar que
«no habria razén, aunque no dijese nada la ley, para abarcar en el con-
cepto de autor al autor mediato, ya que no es una forma extensiva de
la punibilidad» (17), y en parecido sentido sefiala Freund en su

(14) NAGLER, Johannes, Die Teilnahme am Sonderverbrechen — Ein Beitrag zur
Lehre von der Teilnahme, Leipzig 1903, p. 68; véase también pp. 65 s.

(15) ScuMIDT, Eberhard, Die mittelbare Tiiterschaft, en: Festgabe fiir Reinhard
vor Frank zum 70. Geburtstag, ed. por August Hegler, Tiibingen 1930, tomo II,
pp. 106 ss. (p. 120); sobre el sistema de SCHMIDT, detallado, Diaz Y GARcia CoN-
LLEDO, La autoria, cit., pp. 261 ss.; PENARANDA RAMOS, La participacion en el
delito, cit., pp. 296 ss.

(16) SCHMIDHAUSER, Eberhard, Strafrecht, Aligemeiner Teil — Lehrbuch, 2.* ed.,
Tiibingen 1975, 14/40.

(17) BusTos RaMiRez, Juan, Manual de Derecho penal, Parte general, 4." ed.
aumentada, corregida y puesta al dia por Hernin HORMAZABAL MALAREE, Barcelona
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reciente Manual que «la autorfa mediata es un subcaso fenomenold-
gico de (...) autoria» y que, por tanto, la norma del Cédigo Penal ale-
man que la regula «posee simplemente cardcter declaratorio» (18).
Giinther Jakobs, por su parte, llega a 1a misma conclusién —como ya
anunciaba el tratamiento del tema en su Tratado— analizando los casos
de la denominada autoria mediata como supuestos de imputacién
objetiva: la unica diferencia entre la autoria mediata y la inmediata es
que en la primera «la naturaleza se presenta fenotipicamente (feno-
menolégicamente) como un comportamiento personal»; entre ambas
existirfa, sin embargo, una «identidad material» (19).

No es preciso ya aumentar las referencias bibliograficas. Y es que,
en verdad, esto que los autores mencionados han sostenido primero
de una forma mds o menos intuitiva y, después, de una manera mds
sistemadtica —la equiparacién entre la autorfa mediata y la inmediata—,
puede ser confirmado desde diversas perspectivas. Veamos algunas de
las que considero han de ser tenidas como las mds relevantes.

M. AUTOLESION Y AUTORIA MEDIATA COMO CASO LiMI-
TE A DISCUTIR

Los limites entre autoria mediata e inmediata se desdibujan espe-
cialmente alli, donde el instrumento utilizado es la propia victima que
se lesiona a si misma o lesiona bienes de su propiedad (20). La discu-

1994, p. 436; en parecido sentido, QUINTERO OLIVARES, Gonzalo (Dir.), MORALES
PrATS, FERMIN, PRATS CANUT, José Miguel, Manual de Derecho Penal, Parte Gene-
ral, Pamplona 1999, p. 549.

(18) FREUND, Georg, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Personale Straftatlehre, Ber-
lin y otras 1998, 10/3.

(19) Jaxoss, Giinther, Objektive Zurechnung bei mittelbare Téiterschaft durch
ein vorsatzloses Werkzeug, GA 1997, pp. 553 ss. (pp. 560 s., 569); en parecido sen-
tido, SAMSON, en Systematischer Kommentar (SK), § 25, nimeros marginales 57, 61
al 63; en contra, por todos, SCHONKE/SCHRODER-CRAMER, § 25, nimero marginal 6;
MAURACH, REINHART/ZIPF, HEINZ, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Teilband 1: Grundleh-
ren des Strafrechts und Aufbau der Straftat, Ein Lehrbuch, 8. ed., Heidelberg 1992,
48/17.

(20) Sobre esta cuestién cfr. también la amplia exposicién de HERNANDEZ PLA-
SENCIA, José Ulises, La autoria mediata en Derecho Penal, Granada 1996, pp. 85 ss.,
con quien, sin embargo, como se analizard infra no se coincide en la solucién. Para
otros casos limite, véase, SCHUMANN, Heribert, Strafrechtliches Handlungsunrecht
und das Prinzip der Selbstverantwortung der Anderen, Tiibingen 1986, pp. 81 ss., 89
ss., 96.
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sién de la doctrina alemana se inicia principalmente a raiz de un
suceso enjuiciado por el antiguo Tribunal Supremo del Imperio. Se
trat6 de un caso en el que el acusado obligé a su joven empleado,
como castigo, a comer un pedazo de intestino sin limpiar, a conse-
cuencia de lo cual éste enfermé (21). El delito de lesiones es también
posible, argumentaba la sentencia, cuando se conduce a la propia vic-
tima, mediante engaiio o porque se le ha influido antijuridicamente en
su voluntad de cualquier otra forma, a causarse a si misma las lesio-
nes. Este caso, en el que no se especificaba claramente si se trataba de
una autoria mediata o inmediata —aunque parece que el Tribunal se
incliné por esta dltima solucién—, despert6 la discusién doctrinal en
torno a la distincién entre ambas formas de autorfa. En el actual
debate doctrinal, el ejemplo cldsico de catedra consiste en problemati-
zar la forma de autoria de alguien que echa veneno en el café de la
victima que ésta bebe posteriormente desconociendo tal circunstan-
cia. En ambos casos —y en otros similares— la pregunta es siempre la
misma: ;Estamos ante un supuesto de autoria inmediata o de autoria
mediata?

Mientras que un sector de la doctrina —entre ellos, Welzel— se ha
inclinado —de una forma tradicional— por afirmar en estos casos la
existencia de autoria mediata, argumentando que la victima, igual que
en los supuestos clasicos de la autorfa mediata, se encuentra coaccio-
nada, inmersa en error, etc. (22); otras voces —entre ellas, la de Roxin—
se han alzado sosteniendo que nos hallamos simplemente ante supues-
tos de autoria inmediata puesto que la posicién de la victima seria
irrelevante en el desarrollo del suceso; por tltimo, una tercera opinion
doctrinal, minoritaria, en el mismo sentido que se sefial6 supra, pero

(21) RG 26, 242.

(22) WELZEL, Hans, Das Deutsche Strafrecht, Eine systematische Darstellung
(en adelante: Lehrbuch), 11.* ed. revisada y ampliada, Berlin 1969, p. 103; BAUMANN,
Jiirgen, Titerschaft und Teilnahme, JuS 1963, pp. 85 ss. (p. 91 in fine); BOCKELMANN,
Paul/VoLk, Klaus, Strafrecht, Aligemeiner Teil, 4.* ed., Miinchen 1987, p. 180;
HERZBERG, Rolf Dietrich, Titerschaft und Teilnahme, Eine systematische Darstellung
anhand von Grundfillen, Miinchen 1977, p. 18; HEGLER, August, Mittelbare Titers-
chaft bei nichtrechtswidrigem Handeln der Mittelperson, en: Festgabe fiir Richard
Schmidt zu seinem siebzigsten Geburtstag, ed. por Heinrich Lehmann y Gotthold
Bohne, tomo 2.°, Leipzig 1932, pp. 51 ss. (pp. 56 s. con notas 26 s.); FEISENBERGER,
A., Aus der Rechtsprechung des Reichsgerichts, ZStW 38 (1917), pp. 530 ss.
(pp. 530 5.); también, Wltimamente, KUPPER, Georg, Zur Abgrenzung der Titerschafts-
formen, GA 1998, pp. 519 ss. (pp. 520 s.); WoOLF, Paul, Betrachtungen iiber die
mittelbare Titerschaft, Breslau 1927, nota 12 en pp. 17 s., quien especifica que
puesto que la autoria mediata es pura autoria, no hace falta decir en estos casos que
estamos ante autoria inmediata, sino que los mismos serian directamente de autorfa
mediata.
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s6lo para el caso concreto que estamos analizando aqui, defiende la
solucién de que, bien mediata, bien inmediata, estarfamos en todo
caso ante una cuestiébn meramente terminolégica (23). Detengdmonos
brevemente en la segunda de las posiciones descritas, por ser ésta
—junto con la tercera, que veremos a continuacién— la que mds puede
llamar la atencién.

Para apuntalar més su solucién, Roxin plantea el conocido ejem-
plo, de alguien que dice a un tercero, T, que encienda la luz de una
habitacién, a cuyo interruptor —lo que el tercero desconoce— se
encuentra conectado el mecanismo que inicia la explosién de una
bomba en otro edificio. Sefiala Roxin que aqui T seria un factor con-
dicional ciego mas en la cadena causal, cuyo significado para el desa-
rrollo de la accidn no seria mayor que cualquier otra condicién del
resultado, por ejemplo, la electricidad que pone en marcha el meca-
nismo. En general, continia Roxin —con gran parte de la doctrina
cientifica—, el instrumento que yerra no actuaria en su cualidad espe-
cificamente humana, sino como un mero factor ciego que habria con-
dicionado el resultado. Todo esto, le hace concluir: «A causa de esta
igualdad estructural, en realidad estamos ante una supuesto de domi-
nio del hecho directo por parte del hombre de atrds» (24). Entre noso-
tros, también Gimbernat, ha sefialado que quien, por ejemplo, envia a
un botones a coger una sortija ajena indicédndole que es de su propie-
dad (de quien le envi6) serfa autor directo. El «no es autor mediato,
sino inmediato de un hurto, que tiene lugar cuando, con dnimo de

(23) JoHANNES, Hartmut, Mittelbare Tiiterschaft bei rechtmdssigem Handeln
des Werkzeuges, Ein Scheinproblem, Frankfurt am Main 1963, pp. 18 s.; HOEGEL,
Akzessorische Natur der Teilnahme, mittelbare Titerschaft, Eventualvorsatz, ZStW
37 (1916), pp. 651 ss. (pp. 669, 677); MEZGER, Edmund, Mittelbare Tiiterschaft und
rechtswidriges Handeln, ZStW 52 (1932), pp. 529 ss. (pp. 543 s.); v. HIppEL, Robert,
Deutsches Strafrecht, tomo 2.°: Das Verbrechen, Allgemeine Lehren, Berlin 1930,
p. 403; SCHILLING, Georg, Der Verbrechensversuch des Mittéiters und des mittelbaren
Téiters, Koln y otras 1975, pp. 104 s.; dltimamente, SCHILD, Wolfgang, Titerschaft
und Tatherrschaft, Berlin y New York 1994, pp. 19 s. En sentido parecido, LEs, Giin-
ter, Gibt es strafbare mittelbare Titerschaft, wenn der Tatmittler rechtsgemdif3 han-
delt? Ein Beitrag zur Lehre vom Verbrechen, JZ 1951, pp. 550 ss. (p. 552); PETRI, Die
mittelbare Titerschaft, cit., nota 3 en p. 16, pp. 24, 47; BERGES, Ausgust, Der
gegenwiirtige Stand der Lehre vom dolosen Werkzeug in Wissenschaft und Rechtspre-
chung, — Beitrag zur Lehre von der Titerschaft, Breslau 1934, p. 98; Samson, SK,
cit., pardgrafo 25, nota marginal 63.

(24) RoxiN, Claus, Tdterschaft und Tatherrschaft, 7. ed., Berlin y New York
1999 (en adelante citado: TuT), pp. 173, 170 ss.; ya desde: KerN, Eduard, Die Teil-
nahme im E. 25, GS 92 (1926), pp. 125 ss. (p. 145), quien sostiene que se trata de
autoria inmediata, pero apostilla: «que se quiera hablar aqui de autoria mediata o que
se afirme autoria inmediata, es una cuestion de gusto».
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lucro, toma la cosa del botones» y, en verdad, «del mismo modo que
es autor inmediato de un hurto el que toma de su perro amaestrado la
cosa ajena que éste le trae». Y concluye: «La palabra empleada por la
ley —tomar— permite subsumir directamente la actividad del supuesto
autor mediato en el tipo del hurto» (25).

Ciertamente, la postura de estos autores ha de ser calificada de
paradéjica dentro de la doctrina mayoritaria: lo que para algunos es el
caso paradigmaético de autoria mediata (uso de instrumento sin dolo)
(26), para otros lo serfa de autoria inmediata. Quiza para soslayar este
dilema, se ha propuesto en ocasiones un criterio meramente formal: si
hay tres sujetos en el desarrollo del suceso, victima, instrumento y
autor, nos hallarfamos ante un caso de autoria mediata, en tanto que
si los sujetos son tan s6lo dos, autor y victima —que a la vez es instru-
mento—, la autoria seria inmediata (27). Sin embargo, la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo espafiol no ha seguido este criterio. Asi, en
los supuestos de falsedades en los que sélo intervienen dos sujetos, ha
condenado en repetidas ocasiones por autorfa mediata. Su doctrina al
respecto —sin poder entrar aqui en los aspectos concretos de la deno-
minada falsedad ideolégica—, reza: «Por falsedad ideoldgica o intelec-
tual se entiende, bien la constataciéon de una circunstancia falsa en un
documento piiblico hecha a sabiendas por un funcionario piblico o la
simple manifestacién engafiosa de un particular que provoca el que
el funcionario, como mero instrumento, dé contenido falso a un docu-
mento ignorando tal circunstancia, actuando entonces el particular
como autor mediato, valiéndose del funcionario, alcanzando a aquél
la responsabilidad como si hubiera ejecutado €l mismo el hecho
tipico» (28). Esta doctrina —existiria autoria mediata a pesar de la con-

(25) GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, Autor y complice en Derecho penal, Madrid
1966, pp. 225 s.

(26) Por todos, BACIGALUPO, PG, cit., pp. 369 s.; OcTAviO DE TOLEDO, La Ley
2000, cit., p. 5 s.

(27) SPENDEL, Giinter, Fahrlissige Teilnahme an Selbst— und Fremdiotung, JuS
1974, pp. 749 ss. (p. 752 con nota 34); el mismo, Der «Tiiter hinter dem Tiiter» — eine
notwendige Rechtsfigur?, Zur Lehre von der mittelbaren Titerschaft, en: Festschrift
fiir Richard Lange zum 70. Geburtstag, ed. por Giinter Warda y otros, Berlin y New
York 1976, pp. 147 ss. (pp. 167 ss., 169); también un criterio intermedio y diferencia-
dor propone HERZBERG, Rolf Dietrich, Mittelbare Titerschaft bei rechtmdflig oder
unverboten handelndem Werkzeug, Berlin 1967, p. 55: hay que estarse a si el engafio
del causante ha convertido al que se autolesiona en un factor meramente causal ciego
o no («si la conciencia de la tipicidad del que se mata o lesiona a si mismo no alcanza,
al menos, la forma —en sentido no técnico— de la imprudencia consciente, habria, en
realidad, autoria inmediata»).

(28) STS de 26 de abril de 1983 (sin cursivas en el original).
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currencia tan sélo de dos sujetos— ha sido confirmada recientemente:
en un caso en el que los intervinientes en el delito (en sentido amplio)
eran el autor de la supuesta falsedad y el instrumento que material-
mente abri6 las cuentas corrientes y cartillas de ahorros a nombre de
una identidad inexistente —comportamiento que el Tribunal Supremo
consider6 como de falsedad ideoldgica del nimero 4 del articulo 302
Cédigo Penal de 1973— (29), se volvié a considerar que estdbamos
ante «un supuesto claro de autoria mediata» (30), a pesar, de nuevo,
de no tratarse de la clasica composicién «autor mediato-instrumento-
victima». Se podra alegar que en estos tltimos casos planteados, en
puridad, el instrumento no era la victima de la falsedad documental.
Pero en todo caso, habri de reconocerse, que a la luz de 1a concepcién
tradicional de la dogmatica de la autoria tanto estos casos como los
anteriormente mencionados de autolesién de la victima son de muy
dificultosa solucién.

IV. PROPUESTA DE SOLUCION: EL DILEMA NO SE RE-
SUELVE SINO QUE RESULTA SUPERADO; LA EQUI-
VALENCIA ENTRE LA AUTORIA MEDIATA Y LA
INMEDIATA

Desde luego, en primer lugar, lo que parece indudable es que
toda victima aporta, en principio, una condicién para la produccién
del resultado, de tal forma que los casos de autoria «absolutamente
directa» constituyen extrafia excepcion en la practica forense; es
mds: precisamente hoy dia afirmar lo contrario desconoceria la rea-
lidad de 1a actual criminalidad econémica, medioambiental, organi-
zada, etc. En otras palabras, raro es el delito en el que la propia
victima no es instrumentalizada por el autor, de modo que «cola-
bora» en la produccidn del mismo resultado que la convierte en vic-
tima del delito. Asi, esto sucede no sélo en los casos sefialados en

(29) En realidad, al tratarse aqui de una falsedad ideolégica de particular, no
estarfamos ante una falsedad documental sino simplemente, en su caso, ante el
comienzo de ejecucién de un delito de estafa. Cfr. al respecto, BACIGALUPO, Enrique,
El delito de falsedad documental, Cuadernos «Luis Jiménez de Asta» nim. 1,
Madrid 1999, pp. 45 ss., 57 s.; véase también, CALLE RODRIGUEZ, Marfa Victoria,
Falsedades documentales no punibles, Madrid 1998; critica, GARCIA CANTIZANO,
Maria del Carmen, Falsedades documentales (en el Cédigo Penal de 1995), Valencia
1997, pp. 134 s.

(30) STS de 8 de octubre de 1992.
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ocasiones por parte de la doctrina (31), como cuando se instrumen-
taliza a la victima que lee la carta injuriosa —sin saber aiin de que se
trata— o cuando la victima se toma el café envenenado (32), sino en
general, por ejemplo, en aquellas formas de consumacién que
requieren una presencia fisica de la victima. En estos casos, dicha
presencia se logra mediante un engafio o, desde luego, instrumenta-
lizando a la victima. Quien acude al domicilio donde se comete su
asesinato, o a una cafeteria donde se lleva a cabo el hurto, es obvio
que no habria acudido si hubiese sabido de los planes criminales,
esto es, es obvio que se encuentra instrumentalizado por parte del
autor del delito.

Esta equivalencia entre la autorfa mediata y la inmediata a la que
me estoy refiriendo, se aprecia también con gran nitidez cuando el
hombre de atras no influye directamente en el hombre de delante, sino
en la situacion de hecho en la que éste se mueve, de tal manera que
dicha influencia da lugar al resultado lesivo; por ejemplo, el autor del
delito extrae las sujeciones de un tramo de vias para que cuando pase
el tren, éste descarrile (33). En estos casos, nadie duda de que la auto-
ria es inmediata, a pesar de que aqui también se instrumentaliza a
alguien, que incluso puede no resultar victima: si el maquinista
hubiese sabido del estado de la via, es evidente que no hubiese inten-
tado pasar. Como se ve, nos hallamos siempre ante la misma «cons-
truccién»; también en todos estos casos —no sélo en los de
autolesién—, la propia victima —o un tercero (el maquinista respecto
de las lesiones de los pasajeros)— coloca una condicidn para la lesién
y, en verdad, una condicién de forma instrumentalizada, por lo que en
puridad —siguiendo cierta doctrina ya comentada—, habria que clasifi-
car estos supuestos de autoria mediata. Pero es que incluso aun se
puede ir més lejos: el autor que espera a que la victima cobre un
décimo de loteria para robdrselo también la instrumentaliza, puesto
que de saberlo no lo hubiera cobrado, y aquella otra victima que es

(31) Y con esto analizamos, como se anuncid, las opiniones que consideran que
y determinar si en los supuestos de autolesién estamos ante autorfa mediata o inme-
diata es una cuestién meramente terminolégica.

(32) Cfr. sobre esto, especialmente, JOHANNES, Mittelbare Titerschaft, cit.,
p. 18; SCHUMANN, Selbstverantwortung, cit., pp. 92 s., 89 ss.

(33) De todas formas, como a continuacién se expone en el texto, en cierta
medida siempre se influye también en el hombre de delante y no sélo en la situacién
de hecho, puesto que éste, mediante la situacién de hecho, es inducido a un error, es
engafiado, lo cual evidentemente representa una forma de influirle: el maquinista
conduce la locomotora —como todos los dias—, pero sometido a un error, pues no sabe
que por faltar las fijaciones se va a producir un accidente (de otra opini6n, probable-
mente, HERNANDEZ PLASENCIA, La autoria mediata, cit., p. 119).
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asesinada, también ha puesto asimismo una condicién del resultado
aun sin quererlo: el estar con vida. El hecho de que la construccion
«autor-instrumentaliza-a-victima» sea mas o menos compleja, que
unos casos se encuentren mas construidos que otros, el hecho de que
en unos aparentemente la «fuente de peligro» sea llevada hacia la vic-
tima (se dispara), en tanto en otros —también aparentemente— la vic-
tima «colisiona» con la fuente de peligro (se sitia una bomba por
donde ella ha de pasar), etc. —se puede modificar la formulacién dis-
crecionalmente—, no puede hacer variar la calificacién juridica, sino
s6lo una —como se ve, de todo punto irrelevante— consideracién feno-
menolégica del delito.

Y es que, en verdad, la discusién es estéril. Es obvio que seria
absurdo calificar todos estos supuestos —sobre todo los tltimos casos
mencionados—, como de autoria mediata. El hecho de que estructural-
mente parezca que nos hallamos ante autorias mediatas —creo que tal
extremo no puede ser negado—, no deshace en absoluto el aparente
absurdo de calificar practicamente toda autoria como autoria mediata.
Pero este dilema lo Gnico que demuestra es que nos hallamos ante una
cuestién meramente terminoldgica.

En efecto, lo dogmiticamente necesario no es decidir si estamos
ante autoria mediata o inmediata, sino si el suceso se imputa o no al
hombre «de atras» (si es que se le quiere llamar asf) y el fundamento
de ello. Una vez afirmada la imputacidn objetiva al hombre de atras,
la cuestion de si la autoria es calificada como mediata o inmediata,
pasa a ser una cuestién absolutamente secundaria. No es que estemos,
pues, ante un problema de autoria y participacién, sino ante una cues-
tién de imputacién objetiva. En esta direccién apunta la solucién
adoptada por Cancio Melia en su estudio —precisamente- sobre la
conducta de la victima y la imputacién objetiva. Cancio relativiza
correctamente —en el marco de la imputacién objetiva— el valor de la
figura de la autoria mediata para resolver la cuestion del dmbito de
responsabilidad de la victima y, aunque distingue entre autoria
mediata e inmediata, lo cierto es que lo hace con un lacénico condi-
cional «podria hablarse de ...», indicando que las soluciones deben ser
equivalentes. En el pasaje decisivo, que transcribo, sefiala: «La solu-
cién a desarrollar respecto de las caracteristicas de la instrumentaliza-
ci6én ha de ser materialmente la misma para los supuestos en los que
es la victima la que ejecuta la accién generadora del riesgo (en los que
se podria hablar de autorfa mediata), como para aquellos otros casos
en los que la victima interviene en la organizacién conjunta en un
papel menos destacado (casos en los que podria tratarse de autoria
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directa)» (34). No marca, pues, Cancio Meli limites precisos; y con
razén: como aqui se defiende, tales fronteras no son necesarias.

La mismo cabe decir cuando el autor <hombre de atrds» utiliza a
un instrumento que obra sin capacidad de accidn, otra de las situacio-
nes en la que la doctrina también discute si estamos ante supuestos de
autoria mediata o inmediata. Mientras el sector mayoritario de la lite-
ratura cientifica aboga por afirmar autoria inmediata (35), un grupo
minoritario cree ver también aqui casos de autorfa mediata: un hipno-
tizador que «obliga al hipnotizado a cometer un delito» o un «sujeto
(autor mediato) que empuja a otro (instrumento) sobre un tercero y lo
lesiona», serian supuestos de autoria mediata (36). Por nuestra parte,
entendemos que la discusién es, nuevamente, estéril y, en todo caso,
que muestra una vez mds la ya predicada equivalencia entre la autoria
mediata y la inmediata. ;Habria que casar una sentencia que conde-
nase por un delito de dafios (art. 263 Cédigo Penal) a quien haya roto
un escaparate empujando a una persona que pasa por delante del
mismo, si el Tribunal a quo hubiese especificado en su fundamenta-
cién que el autor delinquié por medio de otro del que se sirvié de ins-
trumento? La respuesta s6lo puede ser negativa y asi lo ha entendido
nuestro Tribunal Supremo que, a modo de obiter dictum, ha sefialado
ya en alguna ocasién como posibles supuestos de autoria mediata
también los de falta de accién (37).

(34) Cancio MELIA, Manuel, Conducta de la victima e imputacién objetiva en
Derecho penal. — Estudio sobre los dmbitos de responsabilidad de victima y autor en
actividades arriesgadas, Barcelona 1998, p. 349 (sin cursivas en el original). — Esta
equiparacion no significa que haya que dejar de investigar los limites de la imputa-
cién a la victima en supuestos de superioridad de la imputacién al hombre de atras
(Ilimese a ésta autoria mediata o inmediata); véase al respecto CANCIO MELIA, idem,
pp- 354 ss., 363 ss.

(35) Cfr., por todos, BACIGALUPO, PG, cit., p. 369; OcCTAVIO DE TOLEDO, La Ley
2000, cit., p. 4; MIR PuIG, Santiago, Derecho Penal, Parte General, 4." ed. (existe
posterior), Barcelona 1996, 14/44. Al respecto, detallado, HERNANDEZ PLASENCIA, La
autoria mediata, cit., pp. 93 ss., con exhaustivas referencias de la literatura cientifica.
En la doctrina alemana también este punto de vista es el mayoritario, véase ya desde
PETRI, Die mittelbare Titerschafft, cit., p. 24, mencionando a V. LISZT y FINGER.

(36) MuRoz CONDE, Francisco/GARCIA ARAN, Mercedes, Derecho Penal, Parte
General, 3." ed., Valencia 1998, p. 483; CEREZO MIR, José, Autoria y participacion en
el Cédigo penal vigente y el futuro Cédigo penal, en: el mismo, Problemas funda-
mentales del Derecho penal, Madrid 1982, pp. 333 ss. (pp. 340 s.).

(37) Asi, la sentencia de 12 de mayo de 1971 sefiala como casos de autoria
mediata cuando «]a persona intermedia, por sufrir un error esencial, hallarse obligado
por la fuerza fisica y carente de accion o resultar inimputable penalmente, queda al
margen de toda responsabilidad punitiva, que recae (...) en quien lo utiliza como mero
instrumento» (sin cursivas en el original).
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En suma, todo parece indicar que nuestro analisis de las relacio-
nes entre la autoria mediata y la inmediata conduce siempre a la
misma conclusién: ambas formas de autoria son, desde un punto de
vista juridico penal, absolutamente equivalentes.

V. LOS ARGUMENTOS DE M.-K. MEYER Y NUESTROS
CONTRAARGUMENTOS

Sin embargo, una de las monografistas sobre el tema, Maria-Ka-
tharina Meyer, se ha mostrado especialmente critica con todo intento
de relativizar la diferencia entre autoria mediata y la inmediata (38).
En efecto, siendo el tema de su escrito de habilitacién para la obten-
cién de una cétedra «Exclusién de la autonomia a través de error»,
esto es, un caso clasico de autoria mediata, se sinti6 obligada —a mi
modo de ver, innecesariamente— (39) a distinguir desde el principio
de su trabajo entre autorfa mediata e inmediata. Y es que baste recor-
dar que Roxin habia sefialado respecto de esos casos de error que en
ellos se podria hablar incluso de autoria inmediata o directa, por lo
que la acotacién de Meyer sf era necesaria para algunos sectores doc-
trinales.

(38) MEYER, Maria-Katharina, Ausschiuf der Autonomie durch Irrtum, Ein Bei-
trag zu mittelbarer Tiiterschaft und Einwilligung, Colonia y otras, 1984, especial-
mente pp. 8 a 31, situdndose con ello en una linea opuesta a la defendida, como ya se
expuso, por su maestro Schmidhéuser (en: AT, cit., 14/40).

(39) Enrealidad, el hecho de que —como aqui se defiende— se equiparen la auto-
ria mediata y la inmediata, no significa —como probablemente Meyer pensase— que
una investigacion sobre los casos de error de un hombre de delante, sea superflua o
que dichos supuestos tengan que dejar de ser objeto de cuidadoso andlisis. Lo han de
seguir siendo de parecida manera y, en todo caso, con igual profundidad que hasta
ahora, pero no en el marco de la denominada autoria mediata, sino en el de 1a imputa-
cién objetiva. Y es que, la mayoria de lo que hasta ahora venia estudidndose bajo la
ribrica de la autorfa mediata, no son sino problemas de imputacién objetiva. Se tra-
tard, pues, de establecer, igual que antes, en qué condiciones el error del hombre de
delante trae como consecuencia la imputacién objetiva al hombre de atrés, por resul-
tar este Gltimo competente. Por tanto, un gran nimero de problemas de la denomi-
nada autoria mediata no desaparecen a pesar de afirmar una equiparacién con la
autoria inmediata (pero otros si, como los referidos a los 1lamados delitos de propia
mano, a la tentativa, etc.). Para un tratamiento de la denominada autorfa mediata
como problema de imputacién objetiva, cfr. JaAkoBs, GA 1997, cit., pp. 556 ss., espe-
cialmente p. 561 con nota 23 y pp. 559 ss.; CANCIO MELIA, Conducta de la victima e
imputacion objetiva, cit., pp. 354 ss., 363 ss.
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«Si bien es cierto que por lo que respecta a la consecuencia juri-
dica de la pena, es indiferente si [...] se habla de autoria mediata o
inmediata», comienza Meyer su exposicidn, «no lo es menos que
entre ambos conceptos se ha de diferenciar» (40). «Dejando de lado»,
explica, «que, segiin la ley, la punibilidad de la autoria mediata y de la
inmediata es la misma», de todas formas, «para la consideracion valo-
rativa del Derecho» serfa «algo distinto si alguien comete un delito €l
mismo o a través de otro». Esta necesidad de diferenciacion entre
ambas figuras habria encontrado respuesta en el § 25 Abs. 1 StGB
referido a la autoria mediata (cfr. nuestro art. 28, primer pérrafo, 2.
alternativa, Cédigo Penal). Con ello se habria hecho un «reque-
rimiento directo a la teorfa y a la praxis» para que establezca tales
diferencias entre ambas formas de autoria. El hecho de que en la ley
penal se mencione expresamente la posibilidad de cometer el delito
por medio de otro, obligaria a distinguir autoria mediata e inmediata,
concluye la autora en esa primera aproximacion al tema.

Desde la posicién aqui defendida, empero, ninguno de estos pri-
meros motivos convence. En primer lugar, si el legislador «por lo que
respecta a la [...] pena» no ha establecido ninguna diferencia entre la
autoria mediata y la inmediata, no se entiende por qué «para la consi-
deracién valorativa del Derecho» habria de ser «algo distinto si
alguien comete un delito él mismo o a través de otro», como afirma
Meyer. Si la pena es igual y las dos son formas de autoria ;por qué
para la consideracién valorativa del Derecho habrian de ser algo dis-
tinto? (41). Mas bien parece todo lo contrario. Pero es que hay mas:
no es cierto, como pretende hacer ver Meyer, que de la regulacién
legal se haya de inferir la absoluta separacién entre autoria mediata e
inmediata. La regulacién legal espaifiola —y exactamente lo mismo
cabe decir de la alemana— no menciona la figura de la autoria mediata,
sino que establece que son «autores», entre otros, los que «realizan el
hecho [...] por medio de otro del que se sirven como instrumento». El
que «realiza el hecho por medio de otro» no es «considerado autor»

(40) Véase, aqui y en lo siguiente, M.-K. MEYER, Ausschiufl der Autonomie
durch Irrtum, cit., p. 8 (en el mismo sentido, también, idem, pp. 18, 22).

(41) Con esto no se quiere decir, evidentemente, que también la induccién —que
tiene asignada igual pena que la autoria— también sea equivalente a ésta. Entre otras
muchas razones, porque el propio articulo 28 CP seiiala que el inductor no es autor, sino
que se le considerard como tal. Como es sabido, el inductor a un hecho justificado es
impune, el autor mediato que usa a un instrumento que obre justificadamente respon-
dera precisamente por ello; al inductor a un delito de infraccién de deber, por carecer de
1a cualificacion especial, se le aminora la pena, al autor mediato, no (cfr. SANCHEZ-
VERA, Javier, Pflichtdelikt und Beteiligung, cit., Berlin, 1999, pp. 211 ss.); etc.
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como sucede con el inductor o el cooperador necesario, ni siquiera es
considerado autor mediato —jeso no lo dice la ley!—, sino que es, sim-
plemente, autor —eso y s6lo eso es lo que sefialan el articulo 28 del
Cdédigo Penal o el § 25 Abs. 1 StGB-. Si «los que realizan el hecho
por si solos» «son autores» y «los que realizan el hecho por medio de
otro del que se sirven como instrumento» «son autores», ;dénde se
encuentra la pretendida diferente consideracién valorativa del Dere-
cho? Sobre este tema se volverd mds adelante.

Lo cierto es que en los parrafos supra transcritos, Meyer no esta-
blece criterios de distincién entre la autoria mediata y la inmediata,
sino que se limita a sefialar por qué, a su juicio, ambas formas de
autoria deben de ser diferenciadas. El criterio que separa ambas es
sefialado por Meyer algunas pdginas después. Para ella, el hecho
fenomenolégico de que un autor pueda cometer el delito por si solo
o por medio de otro, «este modo de ver las cosas, en principio cog-
nitivo-naturalista, ha sido sustituido por una forma de ver las cosas
normativa [...]. De esta manera, la autoria mediata se convierte en
un problema de valoracién» (42). «La divergencia entre autoria
medita e inmediata» seria «en definitiva, comparable a la de un
delito de comisién y uno de omisién». Y extrae su principal conclu-
sién: «Igual que la omisidn, de acuerdo con las circunstancias, ha de
ser equivalente a la comisién del tipo por accidn, la autoria mediata
ha de corresponderse en su contenido de injusto con la autoria inme-
diata» (43). Para Meyer, en la autoria mediata estarfamos, pues, ante
un problema valorativo: la comisién mediata ha de ser equiparable a
la comision inmediata para que pueda ser punible, igual que no toda
omisién es punible, sino sélo aquella que es equivalente a la comi-
sién. La diferencia entre ambas formas de autoria residiria, por
tanto, en que la autoria inmediata siempre seria punible, en tanto
que la autoria mediata sélo cuando fuese equiparable a la autoria
inmediata. Algo parecido ha sefialado Kiipper dltimamente: «Una dife-
rencia (entre la autoria mediata y la inmediata) se infiere ya de que el
que actiia de forma inmediata tiene per se el dominio del hecho, mien-
tras que en la autorfa mediata los criterios y grupos de casos encierran
polémica» (44).

Sin embargo, a mi entender, tampoco estos otros argumentos pare-
cen poder convencer. En primer lugar, la argumentacién presupone de
nuevo que ambas formas de comisién no son equivalentes, a pesar del

(42) M.-K. MEYER, Ausschluf} der Autonomie durch Irrtum, cit., p. 29.
(43) M.-K. MEYER, Ausschluf3 der Autonomie durch Irrtum, cit., p. 28.
(44) KOPPER, GA 1998, cit., p. 519.
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idéntico tratamiento que de ellas hace la ley (45), tanto respecto de la
denominacién —ambas: autoria—, como de las consecuencias juridicas.
Pero es que, ademds, Meyer emplea en su argumentacién una petitio
principii: para fundamentar que ambas formas de autoria han de ser
diferenciadas, presupone lo que deberia de haber sido probado, a
saber, presupone que ambas formas de autoria no son iguales y que,
por tanto, una ha de equipararse a la otra. En suma: habrian de ser
diferenciadas porque no son iguales. No se quiere dudar aqui de que
la autoria a través de un instrumento humano, y aquélla a través de un
instrumento no humano, son algo diferente desde un punto de vista
fenomenolégico. Por ello, es correcto cuando Diaz y Garcia Conlledo
seflala que entre la autorfa mediata y la inmediata existen estas dife-
rencias «objetivas» (fenomenoldgicas), de tal modo que el legislador
«puede tenerlas en cuenta de algiin modo, aunque obviamente no estd
obligado a ello y puede tratar a ambas de idéntica forma» (46), aun-
que habria que afiadir que lo cierto es que el legislador no tiene nin-
gun motivo para atender a dichas diferencias fenomenolégico-
naturalistas, como de hecho se ha plasmado en nuestro articulo 28 del
Cédigo Penal.

Tampoco la comparacion entre autoria mediata/inmediata y comi-
sidon activa/omisiva parece que pueda desbaratar la equiparacién
material aqui defendida entre autoria mediata e inmediata. En primer
lugar, existe un sector de la doctrina que ya habla abiertamente de una
equiparacién entre las formas de comisidn activa y omisiva (47). Pero
es que, aun en el caso de que se rechacen estas opiniones, lo cierto es
que ambas situaciones no son comparables. En efecto, en Alemania
-regulacidn a la que se refiere Meyer— existe una cldusula de equipa-
racién entre comisién y omisidn, incluso con posibilidad de aminora-
cién de la pena para esta tiltima (§ 13 StGB), en tanto en Espaiia, en el
articulo 11, el Cédigo Penal menciona expresamente los casos en que
un delito «se entenderd» cometido por omisién. ;Por qué el legislador
no habria entonces mencionado también expresamente los supuestos
en que la autoria mediata deberia equivaler a la inmediata? Como
sabemos, el legislador no sélo no ha hecho eso, sino que ha equipa-

(45) Lo acabamos de ver y se profundizard ain més en ello.

(46) Diaz Y Garcia CONLLEDO, La Autoria, cit., nota 38 en p. 268.

(47) Cfr. las referencias bibliogréficas —en especial a Giinther JAKOBS— en SAN-
CHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Javier, «Intervencién omisiva, posicién de garante y
prohibicién de sobrevaloraci6n del aporte», ADPCP, 1995, pp. 187 ss. (pp. 190 ss.,
notas 3 ss.), adhiriéndome también a esta opinién.
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rado ambas expresamente en el articulo 28 del Cédigo Penal —o en el
§ 25 Abs. 1 del StGB alemaén.

Por ello, en iltimo lugar, tampoco es a nuestro juicio acertada la
conclusién de que la diferencia entre la autoria mediata y la inmediata
residiria en que mientras que en todos los casos que fenomenolégica-
mente son de autorfa inmediata se responde, en aquellos que fenome-
nolégicamente son de autoria mediata habria de comprobarse ademds
que son equiparables a los de autoria inmediata. El dltimo que actia
—simplificando lo que se entiende por autoria inmediata— no siempre
responde, puesto que ademds hace falta que se cumplan los requisitos
de la imputacién objetiva igual que en la autoria mediata. Este requi-
sito ha sido tltimamente denominado «posicidn de garante» también
en los delitos de comisién (48), por lo que, desde nuestro punto de
vista, no seria correcto —como sostiene Meyer— que en la autoria
inmediata —a diferencia de en la autoria mediata— siempre se res-
ponda. Dejemos pues los argumentos de M.-K. Meyer, para seguir
con los propios.

VI. UN APUNTE JURISPRUDENCIAL

Con la regulacién de la autoria mediata en el Cédigo Penal, el
legislador ha dejado claro que la diferencia fenomenolégica existente
entre la autorfa mediata y la inmediata es, desde un punto de vista
normativo, absolutamente irrelevante. Los jueces deberan declarar en
sus sentencias que el resultado es imputable al autor (juicio de impu-
tacion), esto es: concluir que una determinada persona es autor y por
qué lo es —esto exige exclusivamente el principio de fundamentacion
de las sentencias—. Cuando se explica que una determinada persona
vertié una sustancia venenosa en el café de la victima, y se analizan
los criterios de imputacién objetiva (riesgo permitido, prohibicién de
regreso, principio de confianza y actuacién a propio riesgo) para con-
cluir que tal comportamiento se subsume en el articulo 138 o en el
139 del Cédigo Penal, y que quien esto hizo es responsable del delito
correspondiente en calidad de autor, es obvio que se habra respetado
el principio de fundamentacién escrupulosamente, a pesar de faltar la
especificacién de si el juzgador considera el caso como de autoria

(48) Cfr. las referencias bibliograficas en SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES,
ADPCP, 1995, cit., pp. 213 ss.; en Espaiia, especialmente, BACIGALUPO, PG, cit.,
pp. 164 s., 192 ss.
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mediata o inmediata. Si en este juicio de imputacién, por haberse ya
impuesto as{ por la praxis, se resalta que cuando la victima es condu-
cida mediante un engafio al peligro, la imputacién se realiza a titulo
de la denominada autoria mediata, esto sera tan correcto juridica-
mente como cuando se destaque, por ejemplo en los casos en que sea
la fuente de peligro la que se dirija a la victima, que la imputacion se
realizé a un autor que obré por si solo (autoria inmediata). Pero los
casos inversos, serdn igual de legitimos. O, como ya se sefial6 supra,
¢habria que casar acaso una sentencia que sefialase que el autor rea-
1iz6 el hecho por si solo en un caso en el que la victima murié envene-
nada tras beber el café servido por el autor?, ;o serfa incorrecto quiza
sostener que el autor realiz6 el hecho por medio de otro en un caso de
estafa, delito que siempre requiere que se instrumentalice a otro? En
ambos casos la respuesta debe ser negativa. Es correcto, pues, cuando
el Tribunal Supremo, en un delito contra la salud publica (arts. 359 ss.
Cédigo Penal), en el que decidi6 casar la sentencia de instancia por-
que la secretaria de uno de los cabecillas de una organizacién de nar-
cotraficantes que venia siendo condenada, en verdad tan s6lo habia
sido instrumentalizada por él, no por ello cambi¢ el titulo de imputa-
ci6n de este ultimo para sefialar que no se trataba ya, pues, de un autor
inmediato, sino de —al menos en parte— de uno mediato; la califica-
¢i6n del tribunal a quo de «simple» autoria fue considerada, 16gica-
mente, suficiente (49).

Hay otros ejemplos en la jurisprudencia del Tribunal Supremo que
equiparan autoria mediata e inmediata y, al menos, en cuatro de ellos
quiero todavia detenerme brevemente. Asi, respecto de la antigua
regulacién, la STS de 13 de junio de 1992 establecia: «lo decisivo es
que [...] el acusado haya tenido el dominio funcional del acto y por
ello [...] que la autoria fuese directa o simplemente mediata es irrele-
vante, al estar ambas hipétesis parificadas punitivamente en el ar-
ticulo 14 del Cédigo Penal». También la STS de 5 de diciembre
de 1972 puede resultar paradigmatica, pues tras explicar con detalle
una forma de comportamiento que habitualmente es considerada
como prototipo de autoria mediata, califica al hombre de atras de
autor inmediato, sin atender a la hora de la calificacién normativa de
la autoria —a mi juicio, correctamente— a la fenomenologfa que acaba
de describir. En el pasaje decisivo se sefiala: «[...] cuando el delin-
cuente se vale para realizar sus fines criminales de la actividad parcial
de otro sujeto, que obra como persona intermedia y con error esencial
en cuanto a los propésitos y fines de aquél, efectuando lo que cree una

(49) Cfr. STS de 5 de noviembre de 1991.
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actuacién vilida a la faz del Derecho y que en las relaciones humanas
resulta normal y no lesiva, es obvio que el autor inmediato y respon-
sable sdlo puede serlo el primero, como si todo el dinamismo delic-
tivo lo realizara €l sélo, pues los actos que da vida la persona
intermedia, previos y aparentemente normales, que no obedecen a un
plan conocido y aceptado, son de quehacer parcial, ciego e instrumen-
tal, que no pueden ser imputados a quien desconoce ser utilizado
engafiosamente por quien se aprovecha de su ignorancia [...]» (50).
También la STS de 9 de mayo de 1990, sin miedo a pecar de incon-
gruente, equipara autoria mediata e inmediata. Al hilo de una peticién
de la defensa del recurrente se dice: «Maés atin, si se cuestionara la
coautoria en s{ misma, ello no podria beneficiar al recurrente, pues
sus poderes reales de direccién del hecho en la etapa ejecutiva serian
suficientes, de todos modos, para fundar su autoria directa o, en su
caso, su autoria mediata, utilizando como instrumentos a personas
que obraron ciertamente con dolo, pero sin el animus rem sibi
habendi requerido para la autoria del robo y, por lo tanto, de manera
no tipica» (51). Por iltimo, tampoco parece preocuparle la diversidad
fenomenolégica de la autoria mediata o inmediata a la STS de 29 de
enero de 1982, que incluso equipara ambas formas de autoria respecto
de un delito que —de seguir las premisas de la doctrina mayoritaria—
podria ser considerado de propia mano o, al menos, de pura actividad,
delitos para los que esa misma doctrina mayoritaria duda precisa-
mente de la posibilidad de autoria mediata (52). En efecto, a pesar de
que la formulacién «alterar las indicaciones o aparatos contadores»
tal y como venia recogido en el nimero 3.° del antiguo articulo 536 (53),
referido a las defraudaciones de fluido eléctrico y andlogas, pareceria
referirse a una concreta actividad que haya de realizar el autor directa-
mente, la Sala 2.* del Tribunal Supremo seifial6 acertadamente que es
«irrelevante» a los efectos del delito, que la «alteracién haya sido
realizada bien directa y materialmente por el sujeto imputado, o

(50) Lacursiva es afiadida. Véase, ademds, en sentido parecido, la STS de 10 de
octubre de 1973; asimismo, la de 5 de noviembre de 1991: «Existiendo una accién
potencial y directamente agresiva (blandir de forma amenazante un palo contra la que
resulté victima) que produce como resultado una alteracién de la integridad fisica de
la persona contra la que va dirigida, resulta indiferente que las lesiones se causen
como consecuencia directa de un golpe dirigido al cuerpo de la victima, o cuando
ésta, para defenderse, inicia un movimiento instintivo de retroceso que provoca su
pérdida de equilibrio y la correspondiente caida (causa de la lesién)».

(51) La primera cursiva es afiadida.

(52) Cfr. GiMBERNAT ORDEIG, Autor y Cémplice, cit., pp. 223 ss., 247 ss.

(53) Enigual sentido el nuevo articulo 255 del CP de 1995.
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(que) éste haya empleado a tal fin una persona inculpable [autoria
mediata (54)]» (55).

VII. PRIMERAS CONCLUSIONES

Asi pues, todo parece indicar que estamos en condiciones de ele-
var algunas conclusiones de un modo ya general y no sélo en los
supuestos de autolesion, en los que entiendo que quedé ya suficiente-
mente claro que existe una identidad material entre la autoria mediata
y la inmediata. Existe, en suma, una equivalencia normativa entre la
autoria mediata y la inmediata, equivalencia que ensombrece 16gica-
mente cualquier intento de tratar de forma diversa para una u otra
forma de autoria el momento de consumacién o tentativa del delito, o
de sostener que existirfa una categoria de delitos, los de propia mano,
en los que el 4ambito de la denominada autoria mediata mereceria un

(54) En el texto de la Coleccidn Jurisprudencial editada por el BOE aparece
«autoria inmediata», debido, sin lugar a dudas, a un error de transcripcion.

(55) De todas formas, es de sefialar que debido al tenor literal de la antigua
regulacién sobre la autoria, el juez, si es que queria hacer un apoyo expreso en la
regulaci6n legal, tendia a incardinar la autoria mediata en el concepto de autoria
inmediata del articulo 14.1.° 6 2.° (primera alternativa), para asi no apartarse en
demasia de un Derecho positivo que no mencionaba expresamente la autorfa mediata
[amplio panorama jurisprudencial en MORENO Y Bravo, Emilio, Autoria en la doc-
trina del Tribunal Supremo (coautoria, autoria mediata y delitos impropios de omi-
sién), Madrid, 1997, pp. 106 ss.]. En otras ccasiones, estos supuestos se incardinaron,
en cambio, en otros nimeros del articulo 14, como en la induccién (nim. 2.°, segunda
alternativa). Asi, 1a STS de 23 de mayo de 1981, respecto de un delito de falsedad:
« ... el empleo de una persona inculpable que desconocfa por completo la ilicitud de
la actuacién que se le encargaba [...] no excluye la responsabilidad (del recurrente),
sino que da lugar a la figura penal de la llamada autorfa mediata, creada y desarro-
llada extensamente por la dogmética alemana, que la extiende a aquellos supuestos
en los que el autor inmediato produce un error en otra persona, pidiéndole que realice
por €l un acto de cooperaci6n necesaria, haciéndole creer que se trata de un acto licito
cuando en realidad es ilicito; caso que en nuestro Derecho legislado cae bajo la vigen-
cia del nimero segundo del articulo 14 (del CP), a tenor del cual el inductor es consi-
derado responsable en lugar del inducido [...]; sin que para estimar la existencia de tal
induccién, sobre todo en aquellos casos en los que [...] el inducido desconoce la ilici-
tud o antijuridicidad de su accién, se requiera la prueba de la existencia de una fuerza
moral intensa, sino que basta un simple estimulo eficaz, como puede ser un encargo o
mandato {...]». Cfr. al respecto, también, Ruiz ANTON, Luis Felipe, «La autoria y la
participaci6n en el proyecto de ley orgénica del cédigo penal de 1992», en Politica
criminal y reforma penal, Libro Homenaje a Juan del Rosal, Madrid, 1993, p. 970;
RODRIGUEZ MOURULLO, en Comentarios al Cédigo Penal, 1, cit., pp. 803 s.
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tratamiento distinto que el de la inmediata, etc. La autoria mediata se
encuentra ya per definitionem contenida en el concepto de autoria; no
es més que una forma de presentarse ésta, como el propio Cédigo
Penal espaiiol reconoce. No estamos —como dijera, sin embargo, uno
de nuestros grandes autores— ante «una categoria de codelincuentes
creada por la ciencia penal alemana» (56), sino ante una forma de
autoria nacida de la propia naturaleza de las cosas, esto es, una autoria
nacida del hecho de que una persona puede utilizar como parte de sus
planes, entre otros instrumentos, a otros hombres (57). Nos hallamos,
pues, ante una verdadera autoria y no ante una simple ficcién, como
se afirmé —consecuentemente— desde la teorfa formal objetiva de la
autoria (58). La afirmacién de Mittermaier: «La denominada autoria
mediata, una extensién artificial, que tiene como objetivo cubrir casos
indudablemente relevantes desde un punto de vista juridico-penal que
si no quedarian impunes, es siempre una construccién juridica» (59),
s6lo es, por ello, en parte cierta, pues si bien la autoria mediata no es
ninguna extension, pues es pura autoria, si es artificial o una construc-
cién juridica, aunque no lo es menos —y esto debe de ser subrayado—

(56) Lacita es de ANTON ONECA, Jos€, Derecho Penal, 2.7 ed., anotada y puesta
al dfa por José J. Herndndez Guijarro y Luis Benéytez Merino, Madrid, 1985, p. 469,
pero podria serlo de otros muchos (cfr. en el mismo sentido, por ejemplo, la STS de 23
de mayo de 1981), que, en términos parecidos, hablan de mera construccién doctrinal
—y hasta cierto punto artificial- procedente de Alemania. Por lo dema4s, como hemos
visto supra, ha sido precisamente en la ciencia del Derecho penal alemana donde se
ha puesto en duda més seriamente la figura de la autoria mediata como categoria
independiente de la autoria inmediata.

(57) En principio de acuerdo, RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo, «El autor
mediato en Derecho penal espaiiol», ADPCP, 1969, pp. 461 ss. (p. 468): «La nocién
de autorfa mediata responde a una realidad sustancial: la de que los hombres pueden
realizar ciertos hechos a través de otras personas que actan como instrumentos [...]
Del mismo modo que se reconoce que el hombre puede efectuar determinadas obras
predisponiendo y sirviéndose de animales o aparatos mecanicos, hay que admitir
igualmente que puede realizar ciertos hechos a través de otras personas que obran
como instrumentos»; sin embargo, Rodriguez Mourullo no ha afirmado —como aqui-
de una forma tajante la absoluta equivalencia entre la autorfa mediata y la inmediata;
SaINz CANTERO, José A., Lecciones de Derecho penal, Parte General, Tomo III: Cul-
pabilidad, punibilidad. Formas de aparicién, Barcelona 1985, p. 178.

(58) Cfr. s6lo, HEGLER, FS Richard Schmidt, cit., p. 24, nota 85.

(59) MITTERMAIER, ZStW 21 (1901), cit., p. 212. En sentido parecido: BEROLZ-
HEIMER, Hans, Die akzessorische Natur der Teilnahme, Miinchen y Berlin, 1909,
p. 23; WUTTIG, Fahrlissige Teilnahme am Verbrechen, cit., p. 50. Ya en contra, de esa
misma época, véase, por ejemplo, PETRI, Die mittelbare Titerschaft, cit., p. 12; KNoO-
LLER, Rudolf, Die Begehung strafbarer Handlungen durch Benutzung von Organen
der Strafrechtspflege zu Amtshandlungen gegen einen Unschuldigen, Breslau, 1931,
pp. 80 s., con amplisimas referencias bibliograficas.
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que la propia autoria inmediata. ;Por qué preocuparse de que el ins-
trumento sea un hombre si en los demés casos de autoria tampoco
interesa qué tipo de instrumento se ha utilizado? (60).

Ante estas aseveraciones, ciertamente tajantes, la respuesta por
parte de la doctrina mayoritaria probablemente rece que precisamente
el hecho de que el instrumento sea un hombre es lo que marca la dife-
rencia (61). No podria ser 1o mismo utilizar para la comisién delic-
tiva, por ejemplo, un arma de fuego, que a un hombre. Pero esta
alegacién, a nuestro entender, responderia a una concepcién natura-
lista del Derecho penal y que, por lo tanto, habria de ser considerada
ajena al mismo. Por contra, habré de estarse a una valoracién norma-
tiva del suceso. Asi, desde una concepcién normativa —propia de una
ciencia del Derecho—, no estamos ante una persona en sentido propio,
sino ante un instrumento, ante un pedazo de naturaleza (aunque esa
naturaleza sea consecuencia de otra persona) y, si esto se quiere negar
—por chocante que pueda parecer llamar a un hombre «mero
objeto»—, entonces habrd que negar también la denominada auto-

(60) Este extremo resulta irrelevante, al menos, para el concepto de autoria.

(61) De esta opinién, probablemente, aquellos que habian destacado la nece-
sidad de que el nuevo CP de 1995 regulase expresamente la autorfa mediata:
CEREZO MIR, Autoria y participacion, cit., pp. 339 s.; DiazZ Y GARciA CONLLEDO,
Miguel, «Autoria y participacién en el Borrador de anteproyecto de la parte general
de un nuevo cbédigo penal de 1990, algunas observaciones», La Ley, 1992-2,
pp. 1029 ss.; Octavio DE ToLEDO Y UBIETO, Emilio/HUERTA TOCILDO, Susana,
Derecho Penal, Parte General, Teoria juridica del delito, 2.* ed., Madrid, 1986,
pp. 484 ss., 487; SAINZ CANTERO, Parte General, cit., pp. 805 s. (de otra opinién
MORENO Y BRAVO, Autoria, cit., p. 119). Asi, también, HERNANDEZ PLASENCIA, La
autoria mediata, cit., p. 60, para quien «el principio de legalidad se refuerza (se
esta refiriendo a la regulacién expresa de la figura de la autoria mediata) si ademds
de regular la conducta prohibida u ordenada se alude a c6mo se realiza la conducta
prohibida y a quién la realiza o la forma en que puede realizarse. Y aunque es tarea
de la doctrina formular un concepto de autor, no estd de mas tener una base legal,
sobre todo para la autorfa mediata cuando el instrumento realiza la accién tipi-
ca [...]». A mi entender, sin embargo, el principio de legalidad se cumple o no se
cumple, no es, pues, graduable ni capaz de intensificacién (de reforzarse). En
cuanto a regular «c6mo se realiza la conducta prohibida y a quién la realiza o la
forma en que puede realizarse», ha de tenerse en cuenta que una regulacién dema-
siado casuistica es, en la mayoria de las ocasiones, como es sabido, mds perjudicial
que beneficiosa. En cualquier caso, la mera referencia expresa del Cédigo Penal a
que el hecho se puede cometer «por medio de otro» no puede ser considerada per-
judicial. Ha de ser considerada, simplemente, como el «resto histérico» de la teorfa
formal objetiva en el Derecho penal, que se ha introducido en nuestro Derecho, por
lo demds, cuando ya no era necesario —puesto que tanto doctrina como jurispruden-
cia reconocian sin mayores problemas la posibilidad de llevar a cabo el hecho por
medio de otro.
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ria mediata (62). O bien hablamos de instrumento, de compor-
tamiento sin sentido social, y con ello de autoria mediata, o bien
hablamos de comportamiento personal y por tanto poseedor de sen-
tido, pero entonces habra que hablar, indefectiblemente, de coautoria o
de participaci6n por parte del sujeto «de atrds»: tertium non datur (63).
La razén le asiste, pues, al Tribunal Supremo cuando en su lejana sen-
tencia de 21 de diciembre de 1967 calificaba a los instrumentos como
«mdquina humana que los artifices del delito manejaron para la eje-
cucién de éste» (64), o en la de 3 de mayo de 1978, que califica al
sujeto de delante como «instrumento inconsciente» (65), o, final-
mente, en la de 5 de diciembre de 1972, donde explica el compor-
tamiento del hombre de delante como «quehacer parcial, ciego e
instrumental» por ser €l un «inconsciente colaborador falto de culpa-
bilidad». Cuando el Cédigo Penal habla de «servirse de otro como
instrumento», demuestra con ello, en efecto, que no estamos real-
mente ante una persona, sino ante un mero objeto; si no: ;se atreveria
el Cédigo Penal a llamar a una persona «instrumento»? Y es que, si el
hombre de delante no tuviese la cualidad de instrumento de la misma
manera que la tiene un objeto, lo dinico consecuente seria afirmar la
«autoria mediata» como una forma de participacién accesoria (66).

(62) Subrayado con acierto por JAKOBS, Giinther, «Die sogenannte actio libera in
causa», en Festschrift fiir Haruo Nishihara zum 70. Geburtstag, ed. por Albin Eser,
Baden-Baden, 1998, pp. 105 ss., citado segiin la traducci6n de Pilar Gonzilez Rivero,
La denominada actio libera in causa, en Poder Judicial 50, pp. 241 ss. (p. 247), con
més referencias bibliograficas; véase, también, el mismo, GA 1997, cit., pp. 560 s., 569.

(63) Que nadie se ruborice porque se llame aqui «objeto», «cosa» 0 «pedazo de
naturaleza» a un ser humano; la ley le llama «instrumento», lo que no es, en realidad,
sino la descripcién del mismo fenémeno desde otra perspectiva: desde la perspectiva
de su posibilidad de utilidad o no. Sin embargo, hay autores que se muestran en con-
tra de la terminologfa «instrumento mecénico», por ejemplo, desde KLOKE, Werner,
Der strafrechtliche Titerbegriff, tesis doctoral inédita, Marburg, 1933, p. 34, hasta,
hoy dia, KUPPER, GA 1998, cit., p. 520. As{, también, RODRIGUEZ MOURULLO, ADPCF,
1969, cit., p. 468: «Que el concepto de autor mediato se reserve [...] para las hipétesis
en las que el instrumento es una persona humana, estd plenamente justificado (entre
otras razones) por el motivo emocional que impele a repudiar una plena equiparacién
entre la persona intermedia y las cosas interpuestas de que se vale el autor».

(64) Sin cursivas en el original.

(65) Confirmada por la STS de 17 de marzo de 1979. En el mismo sentido, la
de 12 de mayo de 1971: «mero instrumento», «obediente» al plan del hombre de
atrés, «simples instrumentos ciegos para la perpetracin ejecutivax.

(66) Cercano a esta posicién, por ejemplo, BELING, Ernst, Die Lehre vom Ver-
brechen, Tiibingen, 1906, pp. 454 s., 462; quizd, también, GIMBERNAT ORDEIG, Autor
y complice, cit., p. 249, para quien toda autoria mediata encierra, a la vez, la forma de
participacidén de la cooperacién necesaria; Diaz Y GARcia CONLLEDO, La Autoria,
cit., nota 51 en p. 727, HOEGEL, ZStW 37 (1916), cit., pp. 667 ss. Sobre la discusién,
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Asi pues, para la existencia de autorfa es indiferente que el autor
se sirva (67), de fuerzas ciegas de la naturaleza como la fuerza del
agua —que provoque una inundacién, v. gr, mediante la rotura de una
presa— o de otras fuerzas de la naturaleza, como la fuerza del propio
hombre que es utilizado a modo de instrumento, que —como hombre y
no como persona— (68) es, indudablemente, también s6lo natura-
leza (69). ;Por qué habria de diferenciarse entre un instrumento
humano y otro que no lo es, si en su cualidad de instrumentos ambos
—el humano y el no-humano- son iguales y en el mismo momento en
el que el instrumento humano dejase de ser simplemente objeto para
convertirse en persona dejaria de ser también instrumento? El hombre
como instrumento no es mas que un factum sin cualidad juridica
alguna, que es utilizado por el hombre de atrds sin que esto tenga con-
secuencias especiales en relacién a otros casos de autoria.

Quizéd —pese a su extensién— sea conveniente recordar en este
contexto unas antiguas palabras del jurista alemdn Wachenfeld,
que, aun tras el paso de los afios, no han perdido en absoluto
actualidad. «La esencia del Derecho penal no permite la represen-
tacién en la comisién de un delito; ni la responsabilidad, ni la

cfr. SIMONSs, H., Die mittelbare Titerschaft und ihr Verhiltnis zur Teilnahme, GS 101
(1932), pp. 241 ss., quien —a mi entender, acertado— rechaza tal posibilidad; véase
ademds, PENARANDA RAMOS, La participacion en el delito, cit., p. 59; HERNANDEZ
PLASENCIA, La autoria mediata, p. 80.

(67) Légicamente, para poder imputar el resultado al hombre de atris, no basta
con que el hombre de delante sea un instrumento, sea mero factor natural-causal, sino
que ademds el hombre de atrds habrd de ser competente respecto de ese defecto del
hombre de delante; este aspecto, sin embargo, no interesa para la discusién que se
estd llevando a cabo en este estudio.

(68) Me estoy refiriendo al concepto de «persona» en sentido hegeliano; cfr. al
respecto SANCHEZ-VERA, Pflichtdelikt und Beteiligung, cit., p. 58, con més referen-
cias bibliogrificas en nota 21.

(69) Probablemente, contra esto se alegard que existen casos en los que no
podria considerarse que el hombre de delante actiie como una simple cosa. Ejemplo:
para conseguir librarse de un vecino molesto, alguien consigue mediante la presenta-
cién de una denuncia y pruebas falsas que un juez dicte su prisién provisional: delito
de detencién ilegal (art. 163 CP) en autoria mediata por parte del que presenté la
denuncia. Sostener aqui que el instrumento, el juez que dicta la resolucién equivo-
cada, es una mera cosa, parece ir demasiado lejos. Pero lo cierto es que en referencia
al delito de privacidn de libertad en el que es instrumentalizado, el juez si ha de ser
considerado como un mero factor causal al modo de un simple elemento natural. Si
esto no fuese asi, no podriamos afirmar tampoco la autorfa mediata. Evidentemente,
en casos limite, se puede discutir y dudar si el hombre de delante es realmente un ins-
trumento, si es naturaleza, etc., o no, pero esto no influye en el criterio descrito en el
texto: el hombre de delante ha de ser mera naturaleza —no persona— para que haya
autorfa mediata.
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punibilidad por culpa ajena. Por ello, en su 4mbito es imposible
plantear la cuestion del Derecho civil de si un hombre ha actuado
en nombre propio o en nombre de tal o cual persona. Sélo se
puede plantear la cuestién de si en el comportamiento del actuante
éste ha obrado en realidad come persona. Lo normal es que asi
sea, y que el hombre que ha causado un resultado prohibido por el
ordenamiento juridico responda por ello personalmente. Pero
también es posible que la persona pase a segundo término [...] de
tal manera que se convierta en un instrumento en la mano de otro.
Cuando esto ocurre, se puede fundamentar la autoria de éste
dltimo». Y es que «el Derecho contrapone persona y cosa. Esta
diferencia no procede de la esencia misma de persona y cosa, sino
que se establece desde fuera. Es una diferencia meramente juri-
dica. Desde el punto de vista de la vida corriente, se entiende por
cosas tan s6lo los objetos inanimados. Pero la ciencia juridica va
mads alld y considera también al animal como cosa. Incluso el
hombre puede ser cosa en sentido juridico, como lo demuestra la
posicién juridica del esclavo en Roma. Los animales y los escla-
vos son, desde el punto de vista juridico, cosas. El hombre libre
conserva su personalidad. Pero esto no impide que, en una accion
concreta, su actuar, su movimiento corporal, se muestre exclusi-
vamente como el movimiento de una cosa ...} Cuando un hombre
en un hecho concreto tiene las caracteristicas de una cosa ani-
mada, entonces tiene naturaleza de instrumento en relacién con
ese hecho y un tercero puede servirse de él» (70).

Desde la actual dogmitica de la autoria mediata, basada en el
principio de la autorresponsabilidad, también las conclusiones han
de ser las mismas: se ha de afirmar una total equiparacién entre el
instrumento humano y el no humano, lo cual significa una total
equiparacién entre la autoria mediata y la inmediata. En efecto, si
el hombre de delante es libre, no serd posible afirmar una situacién
de autoria mediata, pues un hombre libre no actda instrumentali-
zado (principio de autorresponsabilidad); en cambio, si se afirma
la calidad de instrumento del hombre de delante, es indudable que
habra de ser equiparado con un instrumento no humano, pues
entonces no habra actuacién libre. Como ha resumido con acierto
Gallas: «La utilizacién de un instrumento que actia dolosamente

(70) 'WACHENFELD, E., Mittelbare Titerschaft und doloses Werkzeug, ZStW 40
(1919), pp. 30 ss., 129 ss., 321 ss. (cita: pp. 129 s.; sin cursivas en el original); la cita
es impecable a pesar de ser este autor partidario de la teorfa formal objetiva de la
autorfa (cfr. al respecto Diaz Y Garcia CONLLEDO, La Autoria, pp. 417, 446).
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pero sin libertad [...] fundamenta la autoria mediata. Por contra,
hay que negar un dominio del hecho fundamentador de autoria
mediata de aquel que da lugar al delito cuando el actuante inme-
diato es totalmente responsable [...] Un comportamiento no puede
aparecer a la vez como libre y como dominable por un tercero, esto
es, como no libre» (71)(72).

Por ltimo, también del tratamiento que la doctrina ha dado a las
relaciones entre la coautoria y la autoria mediata se puede inferir la
equiparaci6n entre la autoria mediata y la inmediata, pues también en
este contexto se ha afirmado rotundamente por la doctrina mayorita-
ria el caricter de mero factor causal instrumental del hombre de
delante en la actuacién por medio de otro. En efecto, a aquellas voces
que han sostenido que la coautoria constituye una combinacién entre
autoria mediata e inmediata, o un supuesto de autoria mediata reci-
proca (73), se ha replicado —correctamente— que en la coautoria nin-
gin coautor actiia como mero nexo causal sin responsabilidad al

(71) GaLLAs, Wilhelm, Beitrdge zur Verbrechenslehre, Berlin, 1968, p. 99;
cfr., asimismo, RoxIN, TuT, cit., pp. 143 ss., 170 ss., 196; GONZALEZ RuS, Juan J.,
«Autoria tnica inmediata, autoria mediata y coautoria», en: Problemas de autoria
(Dir.: Bernardo del Rosal Blasco), publicaciones del Consejo General del Poder
Judicial, noviembre de 1994, Madrid, p. 102; M.-K. MEYER, Ausschlufl der Autono-
mie durch Irrtum, cit., pp. 86, 57 s.; HEGLER, Richard Schmidt FS, cit., p. 61; HERz-
BERG, Taterschaft und Teilnahme, cit., pp. 12 s., 24; el mismo, Abergliubische
Gefahrabwendung und mittelbare Titerschaft durch Ausnutzung eines Verbotsirr-
tums -BGH 35, 347—, Jura, 1990, pp. 18 ss. (p. 22); KUPER, Wilfried, Mittelbare
Téiterschaft, Verbotsirrtum des Tatmittlers und Verantwortungsprinzip, Zugleich zu
BGH 15.9.1988, 4 StR 352/88 («Katzenkénig» Urteil), JZ 1989, pp. 935 ss.
(p. 947); SCHUMANN, Selbstverantwortung, cit., pp. 91 ss. Cfr,. también, STS de 15
de junio de 1994 (FJ 5.° in fine). Referido al tema del suicidio —autoria mediata
dependiendo de si el hombre de delante, suicida, actia o no con libertad—: SIiLvA
SANCHEZ, Jesiis Maria, «La responsabilidad penal del médico por omisién», La Ley,
1987, 1, pp. 955 ss. (p. 963).

(72) Precisamente por ello, las pocas excepciones que se pretenden al princi-
pio de que cuando el hombre de delante actiia con libertad no hay autoria mediata
(autoria mediata en casos de error sobre el concreto sentido de la accién y en supues-
tos de dominio del hecho mediante un aparato organizado de poder) son muy debati-
das; subrayado acertadamente por PENARANDA RAMOS, La participacion en el delito,
cit., p. 290.

(73) Cfr., por ejemplo, BAUMANN, Jiirgen, Téterschaft und Teilnahme, JuS
1963, pp. 85 ss. (p. 85); SaX, Walter, Dogmatische Streifziige durch den Entwurf
des Allgemeinen Teils eines Strafgesetzbuches nach den Beschliissen der Grofien
Strafrechtskommission, ZStW 69 (1957), pp. 412 ss. (pp. 434 s.); LANGE, Der
moderne Titerbegriff, cit., pp. 58 s. Sobre esto, véase también PENARANDA
RAMOS, La participacion en el delito, cit., pp. 146 s.; caso distinto es el de la
denominada «coautoria mediata», cfr. al respecto, Ocrtavio DE TOLEDO, La Ley,
2000, cit., p. 4.
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servicio del otro coautor (74) o, lo que es lo mismo, se ha argumen-
tado —para delimitar autoria mediata de coautoria— precisamente en
base al aqui defendido caradcter de mero factor natural del instru-
mento. En definitiva, la conclusién es nuevamente la misma: siendo el
hombre de delante mera naturaleza, un mero objeto, €l mismo es equi-
parable a los otros objetos que pueda usar el autor «por si solo» para
la realizacién del hecho; se llega con ello también desde este punto de
vista a la equiparacién normativa entre la autoria mediata y la inme-
diata.

VII. AFIANZAMIENTO DE LAS TESIS OBTENIDAS, EN
DISCUSION CON NUESTRO MONOGRAFISTA SOBRE
EL TEMA: JOSE ULISES HERNANDEZ PLASENCIA

Lo cierto es que, como ya se hizo referencia al comienzo de este
estudio, las conclusiones a las que hemos llegado no han tenido toda-
via demasiada acogida entre la doctrina mayoritaria. Por eso —la lucha
contra el consenso establecido es siempre mas dura—~, parece 16gico
que nos detengamos todavia unas paginas en profundizar lo hasta
ahora argumentado. Para ello, nada mas adecuado que hacerlo, en dis-
cusion cientifica, a la luz de las afirmaciones de Herndndez Plasencia,
monografista de la autorfa mediata en Espaiia, en cuyo exhaustivo €
inteligente estudio se ha alineado —al menos en lo referente a la sepa-
racién entre autoria mediata e inmediata— junto a la doctrina mayori-
taria.

1. Sobre el concepto de ejecucién tipica en la denominada auto-
ria mediata

Hernandez Plasencia reconoce que si bien la autoria mediata pre-
senta un elemento comin con la autoria directa, el dominio del hecho,
«la diferencia que marca a la autorfa mediata» residiria «en la no com-
pleta ejecucion del tipo por el sujeto de atrds, pues la lesién del bien

(74) 'WELZEL, Hans, Studien zum System des Strafrechts, ZStW 58 (1939),
pp- 491 ss. (p. 550); el mismo, Lehrbuch, cit., p. 107; OcTavio DE TOLEDO, La Ley, 2000,
cit., p- 5; Diaz Y GArcia CONLLEDO, La Autorfa, p. 399; PEREZ ALONSO, Esteban
Juan, La coautoria y la complicidad (necesaria) en Derecho penal, Granada, 1998,
pp. 207, 208 s. M4s referencias pro et contra en PUPPE, Ingeborg, Der objektive Tatbes-
tand der Anstiftung, GA 1984, pp. 101 ss. (nota 43 en p. 112) y, dltimamente KUPPER,
GA 1998, cit., pp. 522 s.
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juridico en los casos de autoria mediata» serfa «producto, al menos,
de dos comportamientos humanos» (75). Profundizando en este argu-
mento de la ejecucion del tipo, Hernandez Plasencia sostiene que, en
ocasiones, el hombre de atrds no ejecutaria absolutamente ninguno de
los elementos del tipo: «[...] el autor mediato en muchos supuestos no
realiza actos ejecutivos, por ejemplo, cuando el instrumento no es a la
vez victima del delito; asi, el que coacciona a otro para que comience
a reunir lefia con la que posteriormente le obligara a que incendie una
casa, no estd comenzando a incendiar, sino a preparar la accién de
incendio» (76). También el Tribunal Supremo se ha pronunciado en
ocasiones en parecido sentido —si bien referido a la antigua regulacién
de la autoria—. Asi, seria autor inmediato «la persona que ejecute
directa y personalmente el delito», mientras que «merecerd la estima-
cién de autor mediato», el que «sin efectuar dicha actividad, causa,
sin embargo, el resultado, sirviéndose de otra persona como medio o
instrumento para la perpetracion ejecutiva [...]»; el hombre de delante
no serfa «ejecutor», sino «aparente y material realizador» (77).

A mi juicio, sin embargo, el sujeto de atrds ejecuta indudable-
mente el tipo por completo (78), puesto que de otra forma en ningin
caso podria ser condenado como autor (79). El hecho de que desde un
punto de vista naturalista no «ejecute» nada, no posee ninguna rele-
vancia para la valoracién normativa del suceso (80). ;Dudaria alguien

(75) HERNANDEZ PLASENCIA, La autoria mediata, cit., pp. 88, 87 ss.

(76) HERNANDEZ PLASENCIA, La autoria mediata, cit., p. 102. La idea de que el
hombre de atrds «no ejecuta» tiene, por lo demds, una gran aceptacion; por todos,
QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, en: Comentarios al nuevo Cédigo penal, Dir.: el
mismo, comentado adem4s por: Fermin Morales Prats, José Manuel Valle Muiliz,
José Miguel Prats Canut, José Marfa Tamarit Sumalla y Ramén Garcia Albero, Pam-
plona, 1996, p. 303; OcTavio bE TOLEDO, La Ley, 2000, p. 5.

(77) STS de 12 de mayo de 1971 (sin cursivas en el original).

(78) Sélo en el ejemplo propuesto por Herndndez Plasencia no: en el caso del
incendio, el hombre de atras no lleva a efecto ningtin tipo de «actos ejecutivos», pero,
esto entiendo que no tiene nada que ver con el hecho de que actiie a través de un instru-
mento —como sostiene Herndndez Plasencia—; en efecto, tampoco quien directamente,
sin instrumento alguno, comienza a reunir lefia para luego incendiar, «est4 comenzando
a incendiar», sino vinicamente estd empezando «a preparar la accién de incendio».

(79) Como aqui, con mis referencias, Diaz Y GArcia CONLLEDO, Miguel,
«Autoria y participacién», La Ley, 2-1996, pp. 1283 ss. (p. 1286), si bien €l entiende
que, debido al tenor literal de algunos tipos, la aqui defendida equiparacion material
entre la autoria mediata y la inmediata no existe en general, por ejemplo, en los deli-
tos denominados de propia mano.

(80) Launica especialidad podria ser quizé, que a causa de la lejania —fenome-
noldgica, que no normativa— existente entre autor y resultado, el juicio de imputacidn
del resultado es probablemente mas complejo de explicar a un lego, como tambi€n
ocurre, por ejemplo, con la comisién por omisién.

ADPCP. VOL. LI, 1998



Sobre la figura de la autoria mediata y su tan sélo fenomenolégica... 351

de que la madre que deja morir a su hijo de hambre —en el clasico
ejemplo- ha ejecutado el tipo penal del homicidio (art. 138 CP), a
pesar de que —al igual que en el caso del autor mediato— ella tampoco
ha «ejecutado» nada desde un punto de vista naturalista? Obviamente
no, pues dudar que la madre ha ejecutado, sin negar a la vez su puni-
bilidad —de todo punto innegable—, seria tanto como decir que la
madre es autora y que hay una victima, a pesar de que nadie ejecuto el
tipo del homicidio.

Pues bien, en los supuestos de autorfa mediata habra que concluir,
por los mismos motivos, que el hombre de atrds ejecuta. Y es que, de
seguirse la doctrina del Tribunal Supremo antes referida, en los casos
de autoria mediata el delito extrafiamente no habria sido ejecutado, en
verdad, por nadie, pues el hombre de delante «realiza», en tanto que
el de detrds —se dice— no ejecutaria. En este sentido, Diaz y Garcia
Conlledo, a pesar de no ser partidario de una equiparacién entre auto-
ria mediata e inmediata, ha sefialado —acertadamente~ que «cuando
un sujeto domin(a) la voluntad de otro que fisicamente, de propia
mano, reali(za) una accién de las que se consideran ejecutivas», no
hay «ningin problema para decir que el sujeto dominante ha reali-
zado (mediatamente) esa accién, que, obviamente, no dejard de ser
ejecutiva». Y continda: «Si dijéramos que el autor mediato no ejecuta,
(cémo podriamos castigar al complice de este autor mediato? Desde
luego no siempre como cémplice en la ejecucion del hecho realizado
directamente por el ejecutor inmediato, pues éste, en muchos casos de
autoria mediata actia de forma no tipicamente antijuridica; ;habria
que absolver por este motivo al complice? Nadie defenderia tal cosa,
lo que demuestra que el complice coopera en la ejecucién del hecho
que realiza el autor mediato, o sea, que el autor mediato ejecuta, aun-
que no de propia mano» (81). Me limito pues, con los argumentos
supra defendidos, a suscribir estas palabras.

Para evitar tener que afirmar que el hombre de atrds «ejecuta» el
tipo, un sector doctrinal habla de una manera mas general de la «reali-
zacion del tipo» por parte del autor mediato (82). Entiendo que esto

(81) Diaz Y Garcia CONLLEDO, La Autoria, cit., pp. 477 s.

(82) Asi GOMEz BENITEZ, José Manuel, Teoria juridica del delito, Derecho
penal, Parte general, 1.* ed., Madrid, 1984 (hay ediciones posteriores), p. 141; RODR{-
GUEZ MOURULLO, ADPCEP, cit., p. 476, quien habla de que el hombre de atrés «realiza
el tipo» —tinicamente esto seria lo relevante—, aunque no lleve a efecto la «ejecucion
fisica (directo-corporal)», que careceria de importancia; MuNoz CONDE/GARCIA
ARAN, PG, cit., p. 479, entienden que «realizar» es mas amplio que «ejecutar» y que
por ello en la nueva redaccién del CP sf cabe la autorfa mediata; més referencias
bibliogrdficas en HERNANDEZ PLASENCIA, La autoria mediata, cit., pp. 98 ss.
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no pasa de ser mds que una cuestién meramente terminoldgica, sin
ninguna trascendencia préctica: quien «realiza» la ejecucidn del tipo
mediante otro, «ejecuta» también el tipo, siendo lo demds un apego
innecesario a criterios naturalistas. También esta opinién encuentra ya
apoyos en nuestra doctrina. Gonzalez Rus por ejemplo, ha sefialado
que las dos posturas que aqui se estdn analizando, la que defiende que
el autor mediato «ejecuta» y la que prefiere decir que «realiza» el
tipo, no son en absoluto incompatibles: «también quienes insisten en
la idea de realizacion del tipo», dice, «lo hacen para llegar a 1a con-
clusién de que la misma no necesita la ejecucién de propia mano, que
es precisamente el punto final de la argumentacién —mds fundamen-
tada, a mi juicio— de quienes insisten en que el autor mediato ejecuta
el hecho, puesto que ejecucién no significa ejecucién de propia
mano» (83). El propio Herndndez Plasencia ha sefialado que, en su
concepcién de la autoria mediata, «un sujeto (no responde) por lo que
hace otro, sino por lo que €l realiza mediante o a través de otro» (84),
lo cual parece confirmar —como aqui se sostiene— que el hombre de
atrds no responde por la ejecucidn ajena, sino que él mismo ejecuta, si
bien mediante o a través de otro. En otras palabras, no se imputa un
hecho de otro (una ejecucién ajena), sino uno propio ejecutado a tra-
vés de otro (85).

(83) GoONzZALEZ RUS, Autorta, cit., p. 108 (cursivas en el original).

(84) HERNANDEZ PLASENCIA, La autoria mediata, cit., p. 125.

(85) Esclarecedoras en su sencillez argumental resultan de nuevo las palabras de
WACHENFELD ya en 1919 (ZStW 40, cit., pp. 149 ss.): «Se entiende como un axioma
del Derecho penal que el autor tiene que haber llevado a cabo una parte de la accién
ejecutiva. Que €l solo efectiie la totalidad de la acci6n ejecutiva no es necesario. En
la [...] coautoria tenemos un ejemplo en el que la realizacién de una parte de la accién
ejecutiva fundamenta la autoria [...] Sin embargo, sin que el sujeto haya realizado aun-
que sea una pequefifsima parte de la actividad criminal por si mismo, no puede ser
autor. Esta premisa rige para toda forma de autorfa, también para la autoria mediata,
puesto que ella no es otra cosa, en definitiva, sino autoria. No obstante, parece, al
menos a simple vista, que no es el autor mediato, sino el instrumento, quien realiza la
accion ejecutiva. Asi, es este dltimo el que echa mano del bien ajeno, o descarga el
arma de fuego. Pero un estudio més detenido demuestra que el intermediario es s6lo
intermediario e instrumento. Alli donde se utiliza un instrumento, s6lo podemos esta-
blecer mediante un an4lisis mas detallado del contexto causal, si podemos reconducir
el resultado criminal a una determinada persona. No resulta claro sin més que el perro
que se lleva cosas del establecimiento lo haga por orden del amo, ni si la carga que ha
hecho explosién mediante electricidad fue accionada intencionadamente por el crimi-
nal. Sin embargo, sin duda estamos alli ante un hurto y aqui ante un asesinato, a pesar
de que el autor ni ha tocado los objetos hurtados, ni el artefacto explosivo mortal.
Nadie duda de que el autor en un caso ha sustraido y en el otro ha matado. El mismo
ha ejecutado la actividad criminal por cuanto ha utilizado un instrumento [...J Sin tocar
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2. De nuevo: intervencion de la victima (autolesion) e interven-
cién del autor (mediato)

Anteriormente vimos que en la discusién entre la autoria mediata
y la inmediata, parte de la doctrina distingufa una u otra forma de
autoria atendiendo a cémo se habia producido la lesién del bien juri-
dico en el caso concreto y, sobre todo, a si la victima habia interve-
nido o no en el suceso (86). Aunque dicha distincion, como se puso de
relieve, carece, entre otros defectos, de la exactitud que deberia tener,
se puede resumir —de nuevo— como sigue: si la lesién se produjo por-
que el autor acerca o crea una «fuente de peligro» a la victima sin
intervencién de ésta, como en el ejemplo de aquel que dafia las vias
por las que habra de pasar un tren, se tratarfa de autoria inmediata; en
cambio, si lo que hace el autor es instrumentalizar a la victima de tal
forma que sea ésta la que se «acerque» al peligro de una manera, diga-
mos, participativa, por ejemplo, cuando la victima bebe el café enve-
nenado, estariamos ante autorfa mediata. Herndndez Plasencia, si bien
mediante una concepcidn ciertamente mas elaborada (87), se suma en
el fondo también a esta posicion.

el bot6n de la baterfa eléctrica no se inicia la descarga eléctrica que finalmente con-
duce a la explosién de la bomba; sélo a la sefial del amo cobra el perro la presa [...]
Pues bien, alli donde el autor utiliza como instrumento a un hombre, €l deja que su
intencién surta efecto como en el caso de los otros instrumentos [...] El mismo sustrae
cuando impone su voluntad al inimputable, al que yerra, al coaccionado, en el mismo
momento en el que el intermediario actiia segin su voluntad (la del hombre de atrds)».

(86) Cfr. supra I1I.

(87) Y asi, para afirmar autoria mediata, no sélo serd necesario que la victima
actie, sino que dicha actuacién no debe venir recogida en el tipo, ser siempre impres-
cindible para lesionar el bien juridico, etc. (véase, v. gr, HERNANDEZ PLASENCIA, La
autoria mediata, cit., pp. 92, 85 ss. y a continuacién en el texto). HERNANDEZ PLASEN-
ClA, a modo de resumen, sefiala (idem, p. 121): «... debemos concluir que no toda ins-
trumentalizacién es idénea —como hemos visto con la autoinstrumentalizacién, la
fuerza irresistible o una instrumentalizacién prevista expresamente en el tipo— para la
aparicion de los casos de autoria mediata; sélo aquella que le otorgue el dominio del
hecho cuando actia el instrumento bajo la influencia directa o indirecta del sujeto de
atras. Esta influencia sobre el instrumento provoca que éste actde en la forma querida
por el sujeto de atrds y que el instrumento haya actuado de esa forma precisamente
debido a la influencia que ha ejercido sobre €] el sujeto de atris».

A continuacién —en el texto— se analizara criticamente el sistema propuesto por
Herndndez Plasencia. Sin embargo, respecto de los casos de fuerza irresistible, donde
él entiende que no habria autoria mediata, se puede discrepar, con base en lo ya
expuesto a lo largo de este trabajo: si —con Herndndez Plasencia— sélo hay autoria
mediata cuando «la instrumentalizacién [...] otorgue el dominio del hecho» al hom-
bre de atris, «cuando actia el instrumento bajo la influencia directa o indirecta del
sujeto de atras», v. gr, cuando el hombre de delante tiene capacidad de accién pero
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Asi, respecto del primero de los supuestos (falta de intervencion
de la victima: autoria inmediata), Herndndez Plasencia sostiene que
si A obliga violentamente a B a soportar heladas, A serd autor inme-
diato del delito correspondiente (lesiones, homicidio, etc.), pues «aun-
que (el sujeto) no controla el fenémeno natural en sf (las heladas), si
controla directamente que la accién del fenémeno natural recaiga
sobre la victima»; la inmediatez de su autoria se inferiria también de
que «los fenémenos naturales no matan, ni ejecutan actos del delito
de homicidio, s6lo producen determinados resultados, que el Derecho
no desvalora, porque no los prohibe» (88).

Pues bien, sin querer dudar aqui de que en el caso sefialado este-
mos ante autoria inmediata, lo cierto es que la argumentacion em-
pleada parece que puede predicarse igualmente de todos los
instrumentos, es decir, no sélo de los no humanos —como Hernindez
Plasencia hace—, sino también de los humanos, lo cual demuestra de
nuevo la uniformidad de todo tipo de instrumentos, con la consecuen-
cia de la aqui sostenida absoluta equiparacién normativa entre la auto-
ria mediata y la inmediata. En efecto, como se ha dicho, en tanto una
persona se encuentre instrumentalizada —o en la medida en que se
encuentre instrumentalizada— (89) serd también un mero factor natu-
ral —igual que las heladas—. Un inimputable, o una persona en error
-en lo que atafie al error—, se puede equiparar a un fenémeno natural

actda con un error, jc6mo no habria de haber autoria mediata precisamente en los
casos en donde el sujeto ni tan siquiera tiene capacidad de accién?, ;es que allf no
hay dominio del hecho ni el instrumento se encuentra (no actda) bajo la influencia
directa del hombre de atrds?; ;por qué negar que el hombre de delante se encuentra
bajo la influencia directa del sujeto de atrds cuando es empujado contra un escapa-
rate? Con estas preguntas, mis que querer nosotros cualificar estos supuestos como
de autorfa mediata, lo que se quiere resaltar es, nuevamente, que la autorfa mediata y
la inmediata en estos y en otros casos son imposibles de diferenciar, ya que son nor-
mativamente equivalentes.

(88) HERNANDEZ PLASENCIA, La autoria mediata, cit., p. 122 con nota 202 (sin
cursiva en el original).

(89) Ya vimos supra, en una nota a pie de pdgina, que el instrumento puede
obrar en parte con sentido, pero si es instrumento, siempre habri una parte de su
obrar que no lo posea, precisamente la parte en la que se encuentra instrumentali-
zado. Asi, como ya se dijo supra, el comportamiento del juez que dicta sentencia
injusta en materia penal, engafiado por una de las partes, es cierto que posee sentido
en general, que su actuar no es equiparable al de un inimputable, pero no lo es menos
que en la parte en la que €l resulta instrumentalizado, en la parte en que yerra, no se
comporta sino como si fuese naturaleza, sin sentido juridico penal: si no fuese asf,
también en esa parte la sentencia serfa irrevocable. Aun cuando el juez respondiese
por una prevaricacién imprudente (art. 447 CP), de todas formas, habria una parte
de su comportamiento que no posee sentido. Cfr. al respecto JAkoBs, GA 1997, cit.,
pp- 560 s. y passim.
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—a las heladas del ejemplo-: ellos tampoco «matan», ni «ejecutan
actos del delito de homicidio», sino que «sélo producen determinados
resultados», por parafrasear a Herndndez Plasencia. Si se quiere negar
este caracter de mero factor natural, entonces habra que ser conse-
cuente y, a la vez que se niega esta cualidad, habrd que imponer una
pena —por el mismo delito y titulo que al hombre de atrds— al inimpu-
table o al que como simple eslabén causal obré con error (90).
También respecto del segundo de los supuestos antes menciona-
dos, respecto de los casos en que la propia victima «se acerca» al
peligro a causa de un engafio, se ha manifestado Herndndez Plasen-
cia. Se trataria, como sabemos, de aquel caso en que la victima bebe
el café envenenado: puesto que «tomarse el veneno es mas peligroso
para el bien juridico que colocarlo en la taza» (91), esto es, «lo
importante y esencial es que el instrumento (la victima) actie» (92),
habria autoria mediata. Tan s6lo no habria autoria mediata cuando
«desde un punto de vista ontolégico» la actuacién del pretendido ins-
trumento a) aparezca «recogida especificamente en el tipo delic-
tivo», 0 b) resulte «siempre imprescindible para que la accién del
sujeto de atrds pueda lesionar tipicamente el bien juridico»; en otras
palabras, cuando sea siempre condicién del resultado. Por ello, no
habria autoria mediata cuando la victima lee la carta injuriosa, y no
la habria tampoco cuando alguien espera a que llegue la victima para
dispararle: «[...] la lesividad de 1a accién del sujeto que dispara no se
desprende de lo cerca que estd la victima del agresor, sino del dis-
paro, y condicién del tipo de homicidio en autoria directa no es que
la victima se encuentre cerca del homicida, sino que la accién de éste
por si sola produzca el resultado de muerte, segiin el curso causal que
haya elegido». En general «si la accidén del sujeto de atrds es inid6-
nea por si sola, haga lo que haga el instrumento [,] para producir la
lesién del bien juridico y a no ser que la actividad de la otra persona
se halle contenida expresamente en el tipo, entonces habri que acu-
dir a la autoria mediata, pues el sujeto no habrd realizado por si

(90) Esto chocaria contra nuestro principio de culpabilidad. Si hubo, en cam-
bio, sociedades que impusieron penas incluso a instrumentos inanimados, a partes de
la naturaleza, etc.; cfr. al respecto: VON HENTIG, Hans, Die Strafe, tomo I: Friihfor-
men und Kulturgechichtliche Zusammenhdnge, Berlin y otras, 1954, pp. 19 ss.; KeL-
SEN, Hans, Vergeltung und Kausalitdt, Eine soziologische Untersuchung, Den Haag,
1941,§ 15s., 17 ss.

(91) HERNANDEZ PLASENCIA, La autoria mediata, cit., p. 93.

(92) Aquiy en lo siguiente, HERNANDEZ PLASENCIA, La autoria mediata, cit.,
p- 92, con nota 101.
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mismo el tipo penal, no habrd matado directamente, sino a través de
la actuacién de otras personas» (93).

Pero, igual que anteriormente vimos que los criterios y presupues-
tos que segin Hernandez Plasencia conducian a afirmar autoria inme-
diata se cumplian, en realidad, también en casos en los que
habitualmente se afirma autoria mediata, los criterios y presupuestos
que se acaban de exponer y que —pretendidamente— conducen a auto-
ria mediata, son igual de aplicables a lo que se supone que son excep-
ciones y que por tanto deberian clasificarse como casos de autoria
inmediata.

Asfi, segin Hernandez Plasencia, cuando la victima lee la carta
injuriosa estarfamos ante autoria inmediata. Sin embargo, en el delito
de injurias, la actuacién del instrumento ni «aparece especificamente
recogida en el tipo», ni «siempre es imprescindible para que el sujeto
de atrés pueda lesionar el bien juridico». En las injurias verbales —sin
mediar carta—, por ejemplo, esto no es asi. Probablemente se arguya
que, también en estas Gltimas, siempre sea necesario que otra persona
lea, escuche (etc.) las expresiones injuriosas —la necesidad de la actua-
cién de otra persona si estarfa por tanto incluida en el tipo— (94), pero
esto seria a mi juicio tan poco convincente como argumentar —desde
la teorfa de la autoria mediata— que cuando se engafia a un inimputa-
ble para que se mate, no estamos ante un homicidio en autoria
mediata, porque siempre es necesario que la victima esté con vida y
no se suicide antes del engafio —esto es, aqu{ también siempre seria
necesaria «una actividad de la otra persona (el instrumento) que siem-
pre estd incluida en el tipo (no matarse antes, no dejarse morir de
hambre, seguir viviendo, etc.)».

Tampoco el ejemplo del disparo, a mi juicio, puede convencer.
En este caso, Hernandez Plasencia sostiene autoria inmediata, lo
cual parece plausible. Pero, segiin los presupuestos del propio Her-
nandez Plasencia —en general, los presupuestos de la doctrina mayo-

(93) HERNANDEZ PLASENCIA, La autoria mediata, cit., p. 93.

(94) Por lo demds, si a lo que se refiere Hern4ndez Plasencia con el ejemplo de
las injurias es, en cambio, a que siempre cuando se trate de una carta injuriosa —jen
esta forma de comisién!— hace falta un sujeto de delante para leerla y, por tanto —al
ser la actuacién del instrumento en ese caso imprescindible— no habria autorfa
mediata, tampoco la habria —en contra de la opinién mayoritaria y, probablemente, de
la del propio Herndndez Plasencia— en el cldsico supuesto de quien mata a su victima
engafiando a un cazador (diciéndole que es un animal, etc.), pues aqui —jen esta forma
de comisién!- también siempre haria falta ese instrumento —el cazador que dispara—,
igual que en el supuesto de la carta hace falta siempre como instrumento la propia
victima que lee la carta.
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ritaria—, en este caso también seria perfectamente posible hablar de
autoria mediata (95). En efecto, también en el caso del disparo la
conducta de la victima, su actuacién, es «condicién del resultado»,
«se encuentra dominada por el sujeto de atrds» y «no aparece espe-
cificamente recogida en el tipo», ni «resulta siempre imprescindible
para la accién del sujeto de atrds» —lo que daria lugar a autoria
mediata segtiin Hernandez Plasencia—. A nuestro entender, en contra
de lo que cree Hernandez Plasencia, si el hecho de que la victima se
acerque en este caso no fuese condicién del resultado de muerte,
entonces se podria afirmar el resultado de muerte sin que ésta se
acerque o, ad absurdum, sin victima. Ademas, la lesividad de un
disparo parece que siempre depende de lo cerca que esté la victima:
un disparo con una escopeta a escasa distancia se encuentra juridi-
camente desaprobado, si la distancia es mucho mayor, no dari lugar
probablemente mas que a una tentativa, y si la distancia es de varios
cientos de kilémetros, dicho comportamiento —por no ser comunica-
tivamente relevante— no alcanzara ni tan siquiera la calificacién de
tentativa, siendo, sin més, impune (tentativa irreal). En suma, si
—con Herndandez Plasencia— se sostiene que cuando «la accién del
sujeto de atrés es inidénea por si sola [...] para producir la lesién [...]
y a no ser que la actividad de la otra persona se halle contenida
expresamente en el tipo, entonces habra [...] autoria mediata» (96),
el caso del disparo también podria ser clasificado como un supuesto
de autoria mediata: un disparo a una persona que, mediante engaiio,
no se ha acercado a la distancia de tiro del autor es, por si, inidéneo
para producir el resultado de muerte y, por lo demas, la actividad de
acercarse no se encuentra recogida en el tipo de homicidio (puede
que sea el autor quien se acerque a la victima).

No es necesario seguir discutiendo estos casos. Tampoco yo creo
que merezca la pena calificar el supuesto del disparo u otros pareci-
dos como de autoria mediata (97). Pero la discusién si resulta vilida

(95) Véase al respecto ya, supra, los puntos Il y I'V.

(96) HERNANDEZ PLASENCIA, como en la cita anterior, La autoria mediata,
cit., p. 93.

(97) Ante opiniones parecidas a la expuesta —aunque no hayan ido tan lejos—,
arguye Herndndez Plasencia que la distincién entre autoria mediata e inmediata seria
«de importancia capital, porque si no se vaciarfa de contenido la autorfa inmediata»;
si se pudiese «llamar autor mediato al sujeto que inicamente se vale de las fuerzas de
la naturaleza para cometer el delito», continda, «entonces ;a quién denomina(riamos)
autor directo?». Ademds, afiade: «La preocupacién por delimitar la autorfa mediata
de 1a inmediata es muy loable, pues demuestra la necesidad de esta figura dogmadtica
y los limites de la autoria directa [...]». (HERNANDEZ PLASENCIA, La autoria mediata,
cit., p. 89).
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y fructifera para demostrar, de nuevo, que los intentos de separacién
radical entre autoria mediata e inmediata estdn condenados al fra-
caso. Los mismos supuestos se pueden calificar, sin excesivas difi-
cultades y sin forzar conceptos, ni definiciones, como de autoria
mediata o inmediata, indistintamente. El propio Herndndez Plasen-
cia, a pesar de su rechazo a la igualdad normativa entre ambas for-
mas de autoria, ha admitido de facto en otras partes de su profundo
estudio, que dicha equivalencia existe, y que, para la solucién de
diversos problemas, no puede ser olvidada. Asi, al comienzo de su
monografia, sefiala que «la autorfa mediata debe estar, al menos, en
una relacion de equivalencia valorativa con la ejecucién de propia

A mi juicio, tales aserveraciones pueden ser rebatidas. Respecto de lo pri-
mero, lo dicho por Herndndez Plasencia concierne en realidad tan sélo un pro-
blema terminolégico, que no afecta en absoluto al transfondo de lo aqui
defendido. No se trata de Hamar autor mediato al «sujeto que Gnicamente se vale
de fuerzas de la naturaleza», ni de vaciar de contenido la autoria inmediata, sino
de poner de manifiesto, a la luz de estas comparaciones, la equivalencia norma-
tiva existente entre las dos formas de autorfa. La cuestién terminolégica, aunque,
como tal, es de todo punto contingente e irrelevante, podria quedar a mi juicio
—algin nombre hay que dar a las cosas— de la siguiente manera: puesto que el
propio CP en el articulo 28 ha seguido —como residuo histérico que llega ahora al
texto legal- la clasificacién fenomenolégica «por medio de otro del que se sirve
como instrumento», no habria inconveniente en mantener la terminologia actual,
que divide la autoria en mediata e inmediata. Sin embargo, seria mds consecuente
con esta concepcién naturalista, en su caso, hacer una distincién entre la autoria
inmediata en la que el autor por su cercania a la victima haya quebrado el tabd
naturalista de «las manos manchadas de sangre», por un lado, y, por otro, la auto-
ria mediata con instrumento humano o no humano (instrumentos mecanicos, ani-
males), en donde tal tabii no se habria quebrado. Sin lugar a dudas, la autoria
inmediata resultaria entonces la excepcidn en la actual sociedad posindustrial. En
realidad, como ya indiqué, la discusién no deberia centrarse en la pareja «autoria
mediata/autoria inmediata», o viceversa, sino en el par «supuestos de imputa-
cién/supuestos de no imputacién». Sobre la terminologia, cfr., también, WINTER,
Ernst, Die mittelbare Titerschaft — insbesondere eine systematische Behandlung
der einzelnen Fille, tesis doctoral inédita, Miinster, 1915, p. 13: «Correcto seria
[...] en el supuesto de la denominada autoria inmediata, hablar de autoria
con resultado delictivo inmediato, y en el supuesto de autoria mediata, hablar de
autoria con resultado delictivo mediato».

Por dltimo, creo que también se puede discrepar de la otra afirmacién de Hernan-
dez Plasencia cuando sostiene que: «la preocupaci6n por delimitar la autoria mediata
de la inmediata es muy loable, pues demuestra la necesidad de esta figura dogmética
y los limites de la autorfa directa». Y es que la preocupacién por delimitar la autoria
mediata de la inmediata no demuestra obviamente la necesidad de la figura, sino que
la presupone. Quien trata de delimitar dos conceptos no demuestra la necesidad de su
existencia separada, sino que evidentemente la presupone, faltindole tan sélo fijar los
limites exactos entre ambos. Delimitar no es sino sefialar con precisién los limites
entre dos cosas, cuya existencia separada, pues, se presupone.
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mano» (98), y, por lo que se refiere a la cuestion de la ejecucién del
tipo, relativiza acertadamente la cuestién de la diferencia entre la
autorfa mediata y la inmediata para centrarse tan sélo en el dominio
del hecho: «Las formas de autoria responderian a la idea del dominio
de 1a ejecucidn del tipo, con independencia de si el autor ejecuta o
no por si mismo el propio delito. Lo esencial de la autoria radicaria
pues, mds que en ejecutar el hecho, en dominar su ejecucion. Las
formas de autoria y sus Ifmites vendrian dados entonces por la forma
de dominar el curso del acontecimiento tipico» (99). Pero no sdlo en
estas cuestiones puntuales y quiza sacadas en parte de su contexto,
existiria cierta sintonia entre lo aqui defendido y lo sostenido por
Hernédndez Plasencia —quizds aidn sin quererlo—, sino también en el
tratamiento de cuestiones de mayor alcance. Veamos al menos dos de
ellas a titulo de ejemplo.

En primer lugar, respecto del comienzo de la tentativa en la
denominada autoria mediata (100), en donde aparentemente
—segiin un sector de la doctrina— los criterios de decisién serian
distintos y las dificultades mayores por tratarse de un instrumento
humano (101), Herndndez Plasencia ha sefialado: «Debiéramos
admitir, como premisa, que la tentativa debe comenzar para el
autor mediato de igual forma [...] que para el autor directo, y, esto,
no sélo porque el Cddigo Penal no establece un criterio diferente,
sino por razones de justicia material, pues ambos son autores e
incurren en la misma responsabilidad penal, con independencia de

(98) HERNANDEZ PLASENCIA, La autoria mediata, cit., p. 3, aunque puede que
se esté refiriendo al mismo aspecto que vimos —y criticamos— supra en M.-K.
MEYER, en el sentido de que la autoria mediata ha de ser equivalente a la inmediata,
como la omisién a la accién. Cfr. también, PEREZ ALONSO, Coautoria y complicidad
necesaria, quien en numerosas ocasiones habla de que la autoria mediata «es una
forma empirica de estructurar el comportamiento humano para la realizacién del
hecho tipico» (v. gr, pp. 170, 200, 202), y en las pp. 379 s. sefiala: «No cabe duda
que esta férmula legal (art. 28.1.° CP) también desempefia una funcion ciertamente
aclaratoria sobre cuiles son las tres formas de autorfa en sentido estricto, sobre todo
en 1o que se refiere a la autoria mediata [...]. De esta forma se disipa cualquier género
de duda sobre la verdadera naturaleza de estas dos formas de intervencién criminal
como auténticas modalidades de autoria, evitando el riesgo de confusién con las for-
mas de participacién y, ademds, superando algunos recelos doctrinales que venian a
considerar estas dos figuras como formas de extensién del concepto restrictivo de
autor».

(99) HERNANDEZ PLASENCIA, La autoria mediata, cit., p. 4.

(100) Cfr. al respecto, por todos, Mir Puig, PG, cit., 14/61 ss.

(101) En realidad, como se trata de demostrar, no hay dificultades que no pue-
dan encontrarse en los casos de la denominada autoria directa.
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coémo llegue a calificarse la forma de autoria para la realizacién
del hecho» (102).

En segundo término, también la defensa que Herndndez Plasen-
cia hace de la posibilidad de autoria mediata en los delitos impru-
dentes, denota que en el fondo estd equiparando autoria mediata e
inmediata. Asi, Herndndez Plasencia y otros sectores doctrinales
consideran que se ha de calificar como autoria mediata el hecho de
una enfermera que, por equivocacion, prepara un biberén con una
sustancia t6xica, porque cuando ella se lo dio a la madre para que
se lo suministrara a su recién nacido (103), la enfermera no produjo
directamente la muerte del recién nacido, sino que la accién letal
fue llevada a cabo directamente por la madre (104). En realidad, el
argumento que se encuentra en la base de esta concepcién, en con-
tra quiza de lo que pretenden sus defensores, confirma nuevamente
la aqui defendida equivalencia absoluta entre la autoria mediata y
la inmediata. Uno de los autores en los que Herndndez Plasencia
apoya sus argumentos, Rodriguez Mourullo, ha ejemplificado la
construccion de la autoria mediata imprudente de la mano de una
sentencia del Tribunal Supremo en materia de delitos del trafico
rodado, tradicionalmente considerados de propia mano, con lo cual
—aun sin quererlo— ha equiparado ambas formas de autoria precisa-
mente alli donde la doctrina habitualmente la niega (105). La sen-

(102) HERNANDEZ PLASENCIA, La autoria mediata, cit., p. 105 (sin cursivas en
el original).

(103) STS 18 de octubre de 1982.

(104) HERNANDEZ PLASENCIA, La autoria mediata, cit., p. 333: Como HERNAN-
DEZ PLASENCIA: PEREZ ALONSO, Coautoria y complicidad necesaria, cit., p. 406;
CoBO DEL RosAL, Manuel/VIVES ANTON, Tomds S., Derecho Penal, Parte General,
5. ed., Valencia, 1999, p. 751; PENARANDA RAMOS, La participacion en el delito, cit.,
p. 294; Diaz Y GARCIA CONLLEDO, La Autoria, pp. 625 ss., adhiriéndose a la concep-
cién de su maestro, Luzén Pefia; LOPEZ PEREGRIN, M.? del Carmen, La complicidad
en el delito, Valencia, 1997, nota 86 en pp. 405 s.; SAiNz CANTERO, PG, cit., p. 180;
cfr. ademds CUERDA RIEZU, Antonio, «Estructura de la autoria en los delitos dolosos,
imprudentes y de omisién en Derecho penal espaifiol», ADPCP, 1992, pp. 491 ss.
(pp- 500 s.). Véase también la STS de 5 de junio de 1957; mds referencias a senten-
cias del Tribunal Supremo en JORGE BARREIRO, Agustin, La imprudencia punible en
la actividad médico-quinirgica, 1990, pp. 125 s. En contra, por todos, JAEN VALLEJO,
Manuel en: Cddigo Penal Comentado, coord. por: Jacobo Lépez Barja de Quiroga y
Luis Rodriguez Ramos, Madrid, 1990, p. 119; GOMEz BENITEZ, Teoria juridica del
delito, cit., p. 150; véase, también, desde la antigua teoria finalista de Welzel, BAcl-
GALUPO, Enrique, La nocion de autor en el Cédigo Penal, Buenos Aires, 1965, pp. 43,
37 ss. Mds referencias bibliograficas en CANCIO MELIA, Conducta de la victima e
imputacidn objetiva, cit., nota 426 en pp. 349 s.

(105) RODRIGUEZ MOURULLO, ADPCP, 1969, cit., pp. 477 ss., 485 ss.; el mismo,
Comentarios al Cédigo Penal, 1, cit., pp. 817 ss.; siguiéndole, GONZALEZ Rus, Auto-
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tencia (106) habia condenado como autor de un delito de homicidio
por imprudencia temeraria a un sujeto que daba instrucciones a un
camionero para que en una operacién de descarga fuera reculando con
su vehiculo, siguiendo el chéfer puntualmente las érdenes, sin adver-
tir ninguno de los dos que por detrds pasaba una persona que final-
mente resultd aplastada contra un muro. Para Rodriguez Mourullo
existiria entre el autor de la imprudencia y el chéfer, puesto que este
ultimo —segiin los hechos probados— seguia «puntualmente las 6rde-
nes o instrucciones dadas», la tipica relacién «sefior-instrumento»
propia de la autoria mediata, por lo que fue autor del delito «a través
de mano ajena». Rodriguez Mourullo olvida, pues, por un momento
—por lo demads, correctamente—, que segun la teoria general de la auto-
ria mediata y la especial del delito de propia mano, autor de un delito
en el trifico rodado es tan s6lo aquel que realmente conduce, «el con-
ductor» (cfr. arts. 379 ss. CP). Esto es correcto y a mi entender se
apoya, aun cuando Herndndez Plasencia no argumente asi, en la equi-
paracién existente entre la autoria mediata y la inmediata (107).

IX. RESUMEN DE CONCLUSIONES

Resumiendo lo dicho, someto a discusion las siguientes tesis:

El tratamiento de la denominada autoria mediata por parte de la
doctrina mayoritaria ha de ser replanteado desde una perspectiva
puramente normativista, pues mediante dicha figura se intenta dar
solucién a una cuestién juridico-penal y no a una meramente fenome-

ria, cit., pp. 114 s.; en contra —la sentencia del Tribunal Supremo s6lo se referiria a un
homicidio imprudente, y no a la actividad de la conduccién— GOMEZ PavoN, Pilar, El
delito de conduccion bajo la influencia de bebidas alcohdlicas, drogas toxicas o estu-
pefacientes, 3.* ed., Barcelona, 1998, pp. 169 s., asi como las referencias bibliografi-
cas en nota precedente.

(106) STS de 5 de junio de 1957.

(107) Un dltimo apunte. Ademds de todo lo dicho, no se exponen por Hernan-
dez Plasencia, en definitiva, las supuestas diferentes consecuencias que resultarian
de 1a clasificacién de un supuesto como de autoria inmediata o como de autoria
mediata, por lo que habrd que concluir que, aparte de las meramente expositivas a
efectos didacticos, no habré ninguna otra razén para diferenciar ambas formas de
autoria -y, evidentemente, debido a meros motivos did4cticos no se pueden extraer
consecuencias dogmiticas, como es sefialar especialidades para el comienzo de la
tentativa en la denominada autoria mediata (a diferencia de en la inmediata), o como
es negar la posibilidad de realizacién en autoria mediata de los llamados delitos de
propia mano, etc.
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noldgica de las ciencias de la naturaleza. La nueva perspectiva a adop-
tar ha de nacer de una premisa bésica, confirmada a lo largo de este
trabajo: la denominada autoria mediata y la autoria inmediata son
absolutamente equivalentes en el plano normativo, punto de vista que
es, logicamente, el iinico que importa al Derecho penal. Que ambas
formas de autoria sean diferentes desde un punto de vista fenomeno-
légico-natural, carece de trascendencia para nuestra ciencia.

Aunque siempre fue ésta una posicién minoritaria entre la litera-
tura cientifica y la jurisprudencia, de todas formas se han podido
encontrar algunos ejemplos de voces que han defendido esta posicion,
si bien muchas de ellas lo hicieron de una forma mds bien intuitiva y
asistemadtica. Por lo demds, la tesis que acaba de ser mencionada se ha
visto también corroborada tras una revision critica de los postulados
contrarios a ella de dos importantes monografistas sobre el tema:
M.-K. Meyer y José Ulises Hernandez Plasencia.

El supuesto cldsico en el que la tesis supra presentada resulta méas
claro —aunque hasta ahora esta consecuencia no hubiese sido ex-
traida—, es el de la «autolesion» de la victima: la victima que bebe el
café envenenado es instrumentalizada por el autor del delito, de tal
forma que tanto una autoria mediata, como una inmediata, podrian ser
afirmadas sin mayores problemas. Esta conclusién ha de ser generali-
zada: también la victima que acude al lugar del asesinato es instru-
mentalizada —; autorfa mediata?— o el maquinista del tren que conduce
la locomotora hasta el lugar preparado por un tercero para su descarri-
lamiento ha puesto una condicidn necesaria engafiado por el hombre
de atras; de haber sabido la accién del tercero, no hubiera conducido
la locomotora hasta el lugar del accidente. No se ha querido con estos
y otros ejemplos realizar una extensién desmesuradamente amplia del
dmbito de la autoria mediata, sino todo lo contrario: estamos ante una
cuestion terminolégica —la discusién resulta, en si, estéril-, pues la
autoria mediata y la inmediata son absolutamente intercambiables, en
otras palabras, normativamente equivalentes. ;Por qué habria que
diferenciar entre un instrumento humano (que no persona) y otro que
no lo es, si en su cualidad de instrumentos, ambos —el humano y el no
humano- son exactamente iguales, y en el mismo momento en el que
el instrumento humano dejase de ser simplemente objeto para conver-
tirse en persona, dejaria de ser también instrumento? También se ha
comprobado que desde la moderna dogmatica de la denominada auto-
ria mediata, basada en la autorresponsabilidad, las conclusiones a las
que se llega han de ser siempre las mismas: la absoluta equiparacién
entre la autoria mediata y la inmediata.
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se podria ser nunca considerado autor, ni siquiera, l6gicamente, autor
mediato: se caeria en la paradoja de sostener que hay un delito, un
autor y una victima, pero que, en cambio, nadie ha ejecutado el delito
cometido. Por contra, se ha de afirmar que la imputacién al hombre
de atrés se lleva a cabo, en definitiva, no por una ejecucién ajena —la
cual nunca puede tener sentido juridico-penal por estar instrumentali-
zada—, sino por una ejecucién propia, si bien a través de otro (un ins-
trumento humano, no persona). En todo caso, la discusién sobre si el
hombre de atrds ejecuta o, simplemente, realiza, es, de nuevo, una
discusién meramente terminoldgica.

Por todo ello, y como corolario principal de las tesis expuestas, se
ha de replantear tanto la discusion en torno a la tentativa en la lla-
mada autoria mediata, como el tratamiento de los denominados deli-
tos de propia mano. Hasta ahora, en ambos ambitos se ofrecian
soluciones particulares para la autoria mediata, que les diferenciaban
de lo sostenido en la autoria inmediata. En el campo de la tentativa, se
discute vivamente cuidndo comienza la misma en los casos de autoria
mediata, mientras que para los delitos de propia mano se afirma que
en los mismos no puede haber imputacion al que actué por medio de
otro. Demostrado, en cambio, que la autoria mediata y la inmediata
son absolutamente equivalentes desde un punto de vista normativo,
cualquier solucién dogmadtica que quiera dar una respuesta diferente a
ambas formas de autoria —en el dmbito de la tentativa, en el de los
delitos de propia mano o en cualquier otro- deberia ser, de seguirse
las tesis presentadas en este trabajo, revisada.
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