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INTRODUCCION

Dentro de la dogmatica penal, y le legislacion sustantiva de dicha materia, se
ha hecho una distinciéon de los sujetos que intervienen en el delito, haciendo una
divisién entre los que son considerados autores y los que unicamente son participes,

encontrandose en dicha diferenciacion la autoria mediata.

La autoria mediata es una forma de autoria, que surge del derecho penal
sustantivo, sin embargo, a pesar de que se cuenta con una doctrina inabarcable y de
numerosas teorias, hasta el dia de hoy, el tema de la autoria mediata se encuentra
perdido o quiza olvidado, esto en el mejor de los casos, ya que en otros, dicha figura
juridica se llega a confundir con algunas concepciones mas, tales como la coautoria,

la induccion, etc.

Razones las anteriores, por las que en el presente trabajo de investigacion se
hara un analisis tedrico-juridico de la figura juridica de la autoria mediata, estudio en
el que se establecera, con suma exactitud los elementos que la conforman y que

permiten darle vida juridica.

De igual forma, se hara un analisis que permitira hacer una distincion, entre la
autoria mediata y otras figuras juridicas, que dara lugar a establecer con claridad
cuales son los puntos o elementos que hacen distintas a dichas figuras, con la

autoria mediata.

Con todo lo anterior, se pretende que el lector de este trabajo de investigacion,
tenga conocimiento de la existencia de la autoria mediata, y una vez que ocurra esto,
conozca cuales son sus elementos por los cuales es considerada una forma de
autoria y asi mismo, se pretende que una vez que conozca la citada figura juridica,
se pueda diferenciar a la misma con precision de otras concepciones, con las cuales

se le suele confundir.



El objetivo de la presente tesis, es sacar a la luz una forma de autoria poco
conocida y que se distinga a la misma de otras formas de intervencion, amen de que
se pretende homologar la descripcién que de la autoria mediata hace el Cddigo
Penal Federal, con la definicion que de la misma hace el ordenamiento sustantivo del
Distrito Federal, esto a efecto de encontrar una mayor certidumbre juridica en la

aplicacion de Ia ley.

En la presente tesis se emplearan diversos métodos, en busca de informacion
necesaria que sirva de herramienta para el sustento del presente trabajo y para su
elaboracion, dichos métodos son en primer lugar el histérico, ya que se estudiaran
las diversas teorias que han dado origen al concepto de autor, asi se analizaran los
multiples conceptos que a lo largo del tiempo se han desarrollado en torno a nuestro
tema.

De igual forma, se recurrird al método documental, en virtud de que se hara
acopio de diversas fuentes bibliograficas, que permitan motivar con mayor amplitud
el tema de la autoria mediata.

Bajo este mismo orden de ideas, también se recurrira al método deductivo, es
decir que se analizara la informacién partiendo de lo general a lo particular, logrando
que, en base al analisis de toda la informacién se llegue al objetivo de la presente
tesis, que es el analisis teorico-juridico de la autoria mediata, asi como la
homologacion del Cédigo Penal Federal, en lo relativo a la descripcion que el mismo

hace de la cita autoria mediata, al Cédigo Penal vigente para el Distrito Federal.

La hipétesis en este trabajo de investigacion, consiste en que en el derecho
penal mexicano, no se cuenta con un estudio cientifico del tema de la autoria
mediata que permita establecer el conocimiento y la postura sobre el tema, asi como
en las diversas descripciones legales se establecen conceptos de autor mediato,
incluyendo o excluyendo elementos en sus términos, por lo que pretendemos en

primer lugar poner sobre la mesa los elementos que conforman la figura en cuestion,



asi como que por medio de dichos elementos se distinga a la autoria mediata de otro
tipo de figuras juridicas, y en segundo lugar proponemos una homologacion entre el
Codigo Penal Federal en su numeral relativo a la autoria mediata, con el Cadigo
Penal de esta ciudad, ya que la descripcién que hace el ordenamiento local es mas
estrecha y por tal motivo mas exacta.

Ahora bien para llevar a cabo el estudio del tema, y con ello comprobar la
hipotesis antes presentada, se expone a continuacion el contenido de cada uno de
los capitulos que integran el presente trabajo de investigacion profesional.

En el primer capitulo, denominado “GENERALIDADES DE LA AUTORIA", se
estudiard en principio el concepto de autor, y los diversos tipos de autoria que
existen en nuestra legislaciéon penal, siguiendo una prelacién légica se asentara el
concepto de participacion, la distincion de ésta con la autoria, y las diversas formas
que existen de participar en un delito, asimismo se asentaran las diversas teorias
existentes relativas a la autoria, para terminar estableciendo cual de estas teorias es

la que encuentra aplicacion en el momento histérico que vivimos.

En el capitulo segundo denominado "MARCO CONCEPTUAL DE LA
AUTORIA MEDIATA”, se establecera, el concepto de la autoria mediata, sus
elementos; cudl es la ubicacion que encuentra en el derecho penal; se determinara
su naturaleza juridica; el fin tedrico practico que tiene y por ultimo se senalara su

fundamento.

Por lo que hace al capitulo tercero que se denomina “DIFERENCIA ENTRE
COAUTORIA, TENTATIVA, E INDUCCION CON LA AUTORIA MEDIATA’, en el
mismo se estableceran los elementos que integran a dichas figuras, las semejanzas
que las mismas tienen con la autoria medita, y especiaimente los puntos de

distincion entre las mismas y nuestra figura a estudio.



Por ultimo en el capitulo cuarto, intitulado “PROBLEMATICA DE LA AUTORIA
MEDIATA EN EL DERECHO PENAL MEXICANOQ", se estudiaran los diversos
problemas que existen entra la multicitada autoria mediata y la inimputabilidad, el
error, la omision, los delitos culposos y la coaccion, citandose en ultimo lugar la
problematica de la autoria mediata y el Cédigo Penal Federal, y la ley sustantiva para
esta ciudad respectivamente, en el cual se expondra la propuestas de homologacion
del articulo 13 fraccion IV del primer ordenamiento, con el articulo 22 fraccion Il del

Cadigo sustantivo local.

Esta propuesta tiene como objetivo, que exista una mayor seguridad juridica en

los gobernados, y una mejor y exacta aplicacion de la ley penal.



CAPITULO PRIMERO
1.1 CLASES DE AUTORIA
1.1.1 La autoria en la comision de un delito y concepto de autor

La relevancia significativa del tema de la autoria cobra vigencia cuando se
trata de determinar ante un hecho delictivo quién o quiénes han sido su autor o
autores e incluso quién o quiénes, de todas las personas que intervienen en él, son
participes. Cuando hablamos de autor nos referimos al sujeto o sujetos, en su caso,

a quién se le pueda imputar el hecho como suyo.

En su acepcién mas comun autor es, la persona que es causa de algo,
aquella que da origen a algo. Asi pues, en un rapido ajuste, para los efectos de
nuestro estudio, podriamaos dar una definicién muy primitiva diciendo que, aquél que
con su conducta, ya sea de accion u omision, origina un hecho considerado delictivo,

debe ser considerado autor.

En cada uno de los tipos penales, normalmente, se alude a un sujeto
singular como autor de la conducta tipica, excepcion hecha de algunos delitos
denominados plurisubjetivos, donde se prevé por su naturaleza la intervenciéon de
varias personas, como por ejemplo, en los delitos de motin (articulo 131 del Caédigo

Penal Federal) o el de rebelion (articulo 132 del mismo Cédigo).

En algunos casos la individualizacién del actor es muy facil, por ejemplo si
un sujeto apunala y con ello ocasiona la muerte a su enemigo, nadie dudara en
imputarle el homicidio a titulo de autor. Cerezo Mir afirma en este sentido que “es
autor, en primer lugar, el que realiza el hecho por si sélo”." Este caso es lo que se

puede llamar un concepto restringido u objetivo formal de autor.

" CEREZO MIR, José, Curso de Derecho Penal Espaiiol. Ed. Tecnos. Madrid. 2001, p. 211.



Sin embargo la situaciéon se complica cuando el hecho delictivo es resultado
de la intervencidn de varias personas que realizan distintos aportes. Frecuentemente
el delito no es obra de una sola persona, de la misma manera que sucede en
cualquier otro orden de la vida, se dan supuestos en que concurren varias personas
en un mismo acontecimiento. Estos supuestos implican mucha mayor dificultad y la
determinacion de quién o quiénes seran autores se hace mucho mas compleja e
incluso de quienés participan y no son autores. Ello nos hace recurrir inevitablemente

a la dogmaética penal para encontrar el verdadero concepto de autor.

Nos dice Donna que en la discusion, quizas clave en la dogmatica penal,
debe hacerse mencion a la idea que sostiene que hay categorias previas al
legislador. Una de ellas es el concepto de autoria y participacidn.? JescHeck, en
sentido similar, dice que la clasificacién de las manifestaciones de la intervencién en
la accion punible no es cosa que quede al libre criterio del legislador o del juzgador.
Se trata, por el contrario, de la descripcion de procesos vitales que a través de su
sentido social se encuentran también cumplidamente determinados para el
enjuiciamiento juridico.® Por lo que rechazamos abiertamente el criterio de que la ley
es soberana para determinar el concepto de autor sin limitacion alguna.

Que varias personas concurran en un mismo evento no es excepcional ni se
trata de un fendmeno que solamente se dé en el Derecho Penal, lo que nos
demuestra y evidencia, que los conceptos de autor, participe, instigador, complice no
son creados por el Derecho Penal, sino que son tomados de la vida cotidiana, de la
realidad, del mundo del ser. Por lo que estos conceptos no son creaciones
conceptuales del mundo juridico penal, sino que, el legislador y el doctrinario, se
limitan a adoptar los conceptos tal como vienen dados de lo éntico, es decir, que

respeta la estructura légico-objetiva que le une a lo éntico en estos aspectos.*

* Donna. Edgardo Alberto, La autoria v la participacién criminal. Rubinzal-Culzoni Editores, 2* Edicion,
Argentina, 2002, p. 11.

' JrscnEck, Hans-Heinrich, Tratado de Derecho Penal. Parte General, Trad. José Luis Manzanares Samanicgo,
Ed. Comares, 4° edicion, Granada, 1993, p. 386.

! Zarraron Eugenio Rail, Manual de derecho penal parte general, Cardenas Editor Distribuidor, 2° edicién,
Meéxico, 1998, p. 602.



Senala MauracH que, tanto material como formalmente existen dos caminos
basicamente diferentes para la determinacion de la autoria: desde la perspectiva
material, puede en principio ser considerado autor toda persona que de algun modo
ha cooperado a la realizacién de un acontecer tipico: en tanto sobre la base de
diferenciacion de fondo de los diversos aportes de autoria, es asimismo posible
castigar como autor solo a la respectiva figura central. A ello corresponden dos
posibilidades sistematicas: un sistema unitario, orientado exclusivamente al autor, y
otro que distingue entre autor y quienes han cooperado a la perpetracion del hecho.
En esta materia son imaginables, las superposiciones y las combinaciones de
diversa naturaleza, las cuales también pueden constatarse en todo ordenamiento

juridico.®

Si en un sistema juridico-penal sélo se condena al autor. y en tal medida,
trata en forma igualitaria a todos aquellos que han cooperado a la realizacion de un
acontecimiento tipico se dice que tal sistema sigue el principio de la unidad de la
autoria. Por el contrario si distingue entre autores de un acontecer tipico y aquellos
que colaboran en él, entonces necesariamente debe distinguirse entre el acto de

colaboracién del autor y los actos de colaboracion de los restantes cooperadores. °

Sin embargo mas alla de estas posturas, que pueden seguirse o no, se debe
afirmar de manera contundente, que autor, es aguel que por medio de una conducta
de accién u omision, perpetra un hecho contrario a la norma, siendo de esta forma la
figura central del acontecer delictivo, ya que es al autor a quien se le realiza la
imputacion subjetiva mas grave, por haber decidido libremente la realizacion del tipo

delictivo, que atenta contra el bien juridico.

* MAURACH, Reinhart, Gossel. Karl Heinz, Zipr. Heing, Derecho Penal, Parte General, Trad. Jorge Bofill
Genech, Ed. Astrea. 7" edicion. Buenos Aires, 1995 p. 285,
“Ibidem. p. 285. 286



1.1.1.1 Tipos de autoria

Nuestras legislaciones penales tanto federal como local, distinguen en sus
articulos 13 y 22 respectivamente, tres clases de autoria basica, que son las

siguientes:

1.- Autoria material o directa, misma a la cual las leyes penales se refieren de la
siguiente forma “...Jos que lo realicen por si...", dirigiéndose esta al sujeto que tiene
en sus manos la posibilidad de efectuar el acto y el proceso causal del

acontecimiento, es decir quien tiene el dominio del hecho.

2,- Coautoria, de la cual en el tercer capitulo de este trabajo de investigacion
profesional analizaremos mas ampliamente, sin embargo cabe citar que en relacion a
la misma nuestra legislacion penal se refiere de esta manera “...los que lo realicen
conjuntamente...”, y consiste en la realizacién conjunta de un delito por varias

personas que colaboran consciente y voluntariamente.

3.- Autoria mediata, la cual da génesis a este analisis descriptivo, y de la que los
ordenamientos penales sefalan “...Jos que lo lleven a cabo sirviéndose de otro...", y

de la cual en el desarrollo del presente trabajo, se analizara detalladamente.

1.1.2 Restricciones de la autoria y concepto de participacion

En la modernidad del Derecho Penal la intervencion y sancion correspondiente
en el delito se establecen no solo para quien es autor, sino, también debe tocar a
quienes le hayan prestado ayuda o concurran con este en la realizacion del delito. De
esta manera se establecen diversas formas segun las cuales se interviene en la
comisién de un delito.



Senala Jiménez pe Asua, que autor es quien ejecuta la accion que forma el
nucleo del tipo de cada delito in species. Por eso la participacion es una causa de
extension de la pena, pues el Cddigo penal define cada delito en vista de la

consumacion por el autor.’

Podemos afirmar que desde el punto de vista juridico penal, la distincién entre
autoria y participacioén es fundamental y necesaria. Entre ellos se puede dar una
relacién entre lo principal y lo accesorio, entre la esencial y lo concurrente, lo
necesario y lo accidental. Asi es como se puede conceptuar la relacién entre autoria
y participacion.

La participacion en si misma no es nada, sin un concepto de referencia que
supone siempre la existencia de un autor en funcion del cual se tipifica el hecho
cometido. La participacion, no es autoria, pues requiere de que a alguien se le pueda
imputar a titulo de autoria la comision de un ilicito. La participacion en su definiciéon
mas usual es la cooperacion dolosa de un delito ajeno. Es un concepto de referencia,
ya que supone la existencia de un hecho ajeno, a cuya realizacién el participe
contribuye. No es un concepto auténomo sino dependiente del concepto de autor y
solo en base a éste puede enjuiciarse la conducta del participe. Es decir, el delito por
el que pueden ser enjuiciados los distintos intervinientes en su realizaciéon es el
mismo para todos, pero la responsabilidad del participe viene subordinada al hecho
cometido por el autor. Si no existe por lo menos un hecho tipico y antijuridico,
cometido por alguien como autor, no puede hablarse de participacion, ya que no hay
por quée castigar a alguien que se limita a participar en un hecho penalmente

irrelevante o licito para su autor.®

Si en la descripcion tipica no se precisa como necesaria la concurrencia de

dos o mas personas, el delito sera unisubjetivo aun cuando en forma contingente

" JIMENEZ DE ASUA. Luis. Principios de Derecho Penal, La Lev v el Delito, Ed. Abeledo-Perrot, Bucnos Aires. p.
501

# MuRoz CONDE. Francisco. GARCIA ARAN, Mercedes. Derecho Penal, Parte General, Ed, Tirant lo blanch, 2*
edicion. Valencia. 1996. p. 457



intervengan varios sujetos, sus requisitos son, la unidad en el delito y la pluralidad de
personas. En los delitos unisubjetivos es dable, la concurrencia de varios agentes y
entonces se presenta el problema de determinar la autoria o participacion de cada
uno de ellos y se da lo que se conoce como el concurso eventual de personas en la
comision de un ilicito penal. Sin embargo, si la estructura del tipo penal requiere de
dos 0 mas sujetos para su comision, se integra el concurso necesario y entonces no
se presenta el problema de la diferenciacion o determinacion, porque el mismo tipo
les da la calidad de autores a cada uno de ellos, pues dicha pluralidad es un

presupuesto para que el delito exista.’

En la determinacion de autoria y participacion expone Jakoes, se trata de
comprobar en que relacion se encuentran las responsabilidades de varios

intervinientes en un suceso delictivo.

En algunos delitos sdlo cabe fundamentar la responsabilidad de la pena, es
decir, en concepto de autor, mediante la lesion de un deber asegurado
institucionalmente, responsabilidad que también esta fundamentada siempre
mediante la lesién de ese deber. Tales afectan solo al titular de un determinado

estatus: las personas no obligadas por si mismas pueden ser a lo sumo participes.

No obstante en la mayoria de los delitos, la responsabilidad no se vincula a un
deber especial, sino a los actos organizativos del titular de un ambito de organizacion
(la organizacion en cuestion se suele denominar dominio del hecho y por ello se
llaman delitos de dominio). Existen las siguientes regulaciones de la responsabilidad

en virtud de la organizacion en los delitos de dominio:

a) Puede haber sélo una persona que organice el delito: ésta es siempre
responsable, es decir, autor, y realiza la ejecucion del hecho siempre por si

mismo, es decir actua de propia mano.

* CASTELLANOS TENA, Fernando, Lineamientos elementales de derecho penal, (parte general), Ed. Pormia, 44°
edicion, México, 2003, p. 292, 293. (El autor solo hace mencion de la participacion abarcando en ella la autoria y
la participacion, y se apaga a la teoria de la causalidad eficiente para determinar el concepto de autor.)



b) Puede haber varios que tomen parte, coordinando mutuamente sus ambitos
de organizacion de tal modo que organizan conjuntamente un delito. Si ocurre
esto —de un modo aun por concretar- mediante actos organizativos de la
misma importancia, se tratara de una coautoria; si su organizacion presenta
grados distintos, los que contribuyen con menor importancia se llaman
participes. De todos modos, en este grupo los actos de organizacion de
distintas personas se unen en un hecho. Los que toman parte responden del
mismo modo, si bien posiblemente por distintas cuotas. Ello conduce a una
dependencia reciproca (accesoriedad) de las fases del hecho ya realizadas y
de las aun por realizar, tanto desde el punto de vista cuantitativo, como

cualitativo.

A pesar de corresponder la organizacién a varias personas, sélo hay un
comportamiento tipico de ejecucion que constituye delito. La colaboracion comun en
el ambito previo a la realizacion del tipo no determina por si misma, a falta de
exteriorizacion, una perturbacion social, sino sélo es el fundamento para atribuir el

comportamiento de una ejecucidon a cada uno de los que tomen parte.

Se discute la conveniencia de la distincion entre la ejecucion de un hecho propio
y la cooperacion en un hecho comun. En el nicleo de la polémica sobre si hay que
distinguir entre los que toman parte y sobre si la distincién reporta algo mas que una
graduacion, con arreglo a la cantidad, del comportamiento delictivo, se encuentra la

accesoriedad. '°

Sin embargo se ha de desechar el concepto secundario de autor. En &l se trata

de intentar obtener al autor dada la cooperacion de varios mediante un procedimiento

de “sustraccion™: *Autor es aquel que no es participe.”"’

" Cfr. Jakoss, Ginther, Derecho penal. Parte general. Fundamentos teoria de la imputacion, Trad. Joaquin
Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzalez de Murillo, Ed Marcial Pons, Madrid, 1995. p. 718. 719,

" RoxIN, Claus, Autoria v dominio del hecho en derecho penal, Trad. Joaquin Cuello Contreras v José Luis
Serrano Gonzilez de Murillo. Ed. Marcial Pons, 6" edicion, Madnd-Barcelona. 1998, p. 44. 45



1.1.2.1 Tipos de participacion

E! corpus sustantivo penal federal y el local para el Distrito Federal, distinguen

cuatro tipos de participacion y que son:

1.- Instigacion, la cual con detalle analizaremos en el tercer capitulo de este
trabajo, y de la que los Codigos Penales citados con antelacién sefialan que es

aquella “...en la que se determina dolosamente a otro a cometerio...".

2 - Complicidad, misma que se refiere a quien otorga un auxilio, un apoyo o
ayuda a quien lleva a cabo el delito, o sea al autor, pero que no realiza él mismo el
hecho, pues no tiene el dominio sobre aquel, a este modo de participacion nuestra
legislacién penal se refiere de la siguiente forma “...Jos que dolosamente presten

ayuda o auxilien a otro para su comision...”.

3.- Auxiliador, consiste en la cooperaciéon que se presta a quien llevd a cabo el
hecho, de acuerdo a una promesa anterior a la realizacién de este. Y al que la ley
penal establece de esa forma “... los que con posterioridad a su ejecucién auxilien al

delincuente, en cumplimiento de una promesa anterior al delito...".

4.- Complicidad correspectiva, y a la cual el Cédigo penal se refiere “...Jos que sin
acuerdo previo, intervengan con otros en su comision, cuando no se puede precisar
el resultado que cada quien produjo...".

1.2 EL AUTOR COMO CONCEPTO UNITARIO
1.2.1 Concepto unitario funcional.
El concepto unitario de autor niega en absoluto la trascendencia de la

accesoriedad. Todo aquel que toma parte ha de considerarse autor de un hecho

antijuridico y culpable, sin tener en cuenta las cualidades delictivas de la contribucion



de los que toman parte (dolosa, culposa, inevitable, inculpable), y sin mas que un
vinculo causal con el estado de desarrollo de las aportaciones de otro (previa,

tentativa, consumacic’m).’z

Asi es evidente que dentro del concepto unitario de autor, no cabe la distincién
formulada entre el autor y el participe. Segun este concepto todo interviniente en el
hecho tipico responde como autor del mismo, cualquiera que haya sido la magnitud
de su contribucion. Toda intervencion en el hecho que, con arreglo a la teoria de la
equivalencia de las condiciones, constituya un factor causal del resultado
fundamenta por si misma la autoria, resultando indiferentes para apreciar ésta, tanto
el rol que desempena el sujeto en la causacién del hecho, como que su contribucion
no se realice completamente la descripcion tipica. Todas las aportaciones causales
de los sujetos, que individualmente constituyen la esencia de la autoria, fundamentan
globalmente el hecho tipico, sin que entre la intervencion de uno de ellos y la del
resto exista relaciéon de dependencia, esto es, no hay formas accesorias de
participacion al ser todas las contribuciones al hecho plenamente auténomas y por
ello situadas en un mismo plano de igualdad valorativa, por lo que es légico que el
marco penal sea el mismo para todos los intervinientes-autores del delito. Este
concepto unitario de autor animado principalmente por el postulado politico-criminal
de igualdad de punicion para todos los intervinientes del hecho tipico vy
fundamentado en la idea de causalidad de las intervenciones y su autonomia, ha

encontrado eco en algunos sistemas juridicos de nuestro entorno.'

La teoria de la equivalencia de las condiciones o condictio sine qua non en la
cual se fundamenta el concepto unitario de autor, resulta del concepto de causa en la
que todo aquel que, poniendo una condicién para el resultado sobrevenido ha
contribuido a su produccion, ha causado el resultado. Esta teoria fue desarrollada en
Alemania en la segunda mitad del siglo XIX por Von Buri quien tenia un concepto de

Derecho Penal basado en la prevencién especial y en la peligrosidad.

' Jakoss, Giinther, Op.cit. p. 719.
'* PLasENCIA HERNANDEZ José Luis, La auforia mediata en el derecho penal. Editorial Comares. Granada,
1996, p. 5.



Un segundo fundamento de la teoria analizada esta en la idea, que se acerca
mas a una opcion politico-criminal, que parte de la contemplacién del delito como
obra en comun de todos los que contribuyen a €l y estima conveniente, en principio,
castigar por igual o todos ellos, y especialmente sin que el castigo de unos
(participes) dependa de lo que haga otro (el autor).'

La idea basica es abandonar los criterios de distincién entre el autor y los
participes y reemplazarlos por una correcta medicién de la pena. Es decir, el juez no
debe analizar si el sujeto fue autor o participe del hecho sino que simplemente debe

medir la pena en base a la importancia y significacion de cada interviniente.'”

Esta cuestién so6lo ofrece interés en la medicion de la pena y alli debe ser
resuelta, al margen de toda distincion dogmatica de la teoria de la participacion,
atendiendo exclusivamente al sentido y fin de la pena. En consecuencia la
causalidad constituye el unico criterio de la relevancia juridicopenal de un
comportamiento, y el concepto de accesoriedad resulta superfluo. Al juez se le confia
el castigo de cada cooperador de acuerdo con la intensidad de su voluntad delictiva y

la importancia de su contribucion al hecho.

Frente al concepto unitario de autor se alzan fuertes reservas, por mucho que
a primera vista puede parecer sencillo y practico. De un lado el especifico injusto de
la accion de cada tipo se pierde con la reinterpretacion que incluye todas las

contribuciones al hecho en la causacion de lesiones a los bienes juridicos,'6

Recientemente han aparecido modernas construcciones de la autoria unitaria
que intentan abandonar la idea de causalidad para apoyarse en principios como el de
merecimiento y necesidad de la pena o el de realizacion del tipo. KienarreL a partir de

su obra Der Einheitstéter im Strafrecht (1971), se ha convertido en el maximo

" Donxa, Edgardo Alberto. Op.cit. p. 15,
" Ihidem. p. 14.
' Jescick, Hans-Heinrich, Op “cit., p. 586.



impulsor del concepto unitario de autor, pretendiendo evidenciar, en primer lugar, los
perjuicios que subyacen en las criticas al concepto unitario. Al lado del concepto
tradicional concepto unitario, al que este denomina formal, que no reconoce
conceptualmente las diversas formas o categorias dogmaticas de intervencién en el
delito, defiende un concepto unitario de autor funcional en el que si se pueden
establecer y admitir diversas clases de autoria. Bajo la premisa de que todo
interviniente responde exclusivamente por su propio injusto y por su propia
responsabilidad —rechazando asi el principio de accesoriedad-, la idea de este autor
a la que subyacen fundamentalmente consideraciones politico-criminales, gira en
torno a la denominada por la “doble naturaleza de la codelincuencia”. Segun su
planteamiento, en la autoria debe distinguirse entre el plano formal (dogmatico-

conceptual) y el plano valorativo (segun merecimiento y necesidad de la pena). LY

KienapreL se pregunta: ;Es acaso necesario contar con los “cristales
conceptuales dogmaticos” de diferenciacion entre el autor y el complice, para
ponderar el ilicito y la culpabilidad de cada colaborador y determinar la pena justa
que corresponde a cada uno? Segun él, la figura juridica de autoria aprehende “toda
forma imaginable de la colaboracion de un acontecer tipico, sin distincién alguna; la
respectiva forma de colaboracion sélo puede encontrar su expresion en la medicion
judicial individual de la pena. '®

Esta distincion conceptual entre clases de autoria, no tiene una mision
instrumental consistente en ofrecer mayores garantias en la concrecion del marco
tipico externo de las conductas punibles, pero ni siquiera tal diferenciacion constituye
el nucleo esencial en el que deba el legislador concretar sus esfuerzos. Mucho mas
hay que poner de relieve y valorar la importancia de esa participacion o intervencion
en el delito, que debe dilucidarse, no en el plano tipico, sino en la individualizacion
concreta de la responsabilidad del autor, en la medicién de la pena, teniendo

presente el merecimiento y necesidad de la pena. Para ello, y partiendo de que todos

" PLASENCIA HERNANDEZ, José Luis, Op. cif., p. 7. 8.
" Mauraci, Reinhart, GosseL, Karl Heinz, Zipk, Heinz Op.cit.. p. 287
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los autores se encuentran sujetos a un marco penal igualitario, se tienen en cuenta
las circunstancias que han concurrido a la ejecucion del delito, en virtud de las cuales

podréa agravarse o atenuarse la responsabilidad especifica de cada autor. '

Ademas de los diversos trabajos de KienapreL, una revision actual del concepto
unitario de autor ha sido llevada a cabo por varios autores, destacando la de BiLoy en
Alemania, y las de Diaz v Garcia ContLepo y Peraranoa Ramos en Espafia. Estos autores
se adhieren a la opinion de KienarreL y coinciden en la apreciacion de que las criticas
formuladas al concepto de autor no son del todo merecidas, mas bien son producto
de una incorrecta comprension del concepto unitario de autor que ya no se basa
Unicamente en la pura causalidad de las intervenciones, hasta el punto que, tales
criticas, afirman, en los términos en que se han vertido, valen tanto para un concepto

unitario de autor como para un concepto restrictivo. %

En definitiva el concepto unitario funcional, a diferencia del formal, no hace
depender la tipicidad del comportamiento exclusivamente de |la causalidad, pues toda
aportacion causal debe subsumirse en los tipos penales correspondientes a través
de alguna de las categorias de autoria reconocidas en el plano dogmatico, teniendo
en cuenta la descripcion de los tipos penales, y luego, en el marco de la mediacion
de la pena, ya se valorara de forma completa la aportacion del sujeto al hecho,
agravando o atenuando su responsabilidad penal. Es decir, que el concepto unitario
funcional esta operando con la categoria de causalidad como un mero presupuesto,
pero no como el fundamento de los juicios de tipicidad y por lo tanto, de autoria, pues
el verdadero fundamento de la autoria unitaria funcional se encuentra en los
principios de necesidad y merecimiento de la pena, que permiten justificar y
considerar autores a todos los intervinientes en el hecho. Esto, por una parte, no
significa que a todos los autores se les imponga una misma pena, sino que la

responsabilidad penal puede graduarse en funcién de las caracteristicas objetivas y

" PLASENCIA HERNANDEZ, José Luis, Op.cif., p. 8.9
“ Ibidem, p. 9.



subjetivas concurrentes en los comportamientos de cada sujeto y que se examinaran
en un marco distinto al de la tipicidad.?'

1.2.2 Criticas al concepto unitario

El concepto unitario de autor esta sometido a fuertes reservas en la doctrina
en cuanto conduce a consecuencias insatisfactorias: asi en los delitos especiales
debe considerarse autor al extrafio que realiza un aporte causal al hecho, aunque no
se encuentre cualificado como autor. También en los delitos de propia mano, es
considerado autor quien no realiza el hecho de propia mano. Ademas, al suprimir la
posibilidad de aplicar un marco penal atenuado a las clases de participacién conduce

a la aplicacion de penas que no se sujetan a la gravedad de la culpabilidad.®

El concepto unitario de autor es cualitativamente demasiado amplio o
demasiado estrecho. Un causante que no ostenta por si mismo las cualidades
necesarias de un autor solo puede llegar a ser autor a través de la accesoriedad con

respecto del injusto ajeno.

Otra consecuencia de esta teoria es que la participacion de los extranos en el
dafo de bienes juridicos propios seria punible, debido a que el participe lesiona
bienes juridicos ajenos para él; mientras que segun el principio de accesoriedad, se

llegaria a la impunidad como consecuencia de la falta de un hecho principal.®

Una objecién mas, deriva de nuestro Cédigo Penal Federal. El articulo 13
expresamente distingue entre autores y participes. Mas alla de la forma en que hace
la distincion, el hecho es que la hace y éste no es un dato menor. A esto se suma la
distinta penalidad que reciben los autores y los participes y la penalidad atenuada
que reciben estos ultimos de conformidad con el articulo 64 bis. Esto sé6lo nos lleva a

concluir que dicha teoria es incompatible con nuestra legislacion punitiva.

U thidem, p. 10,

2 CALDERON CEREZO. A y CHOCLAN MONTALVO, J.A.. Derecho Penal Tomo 1. Ed Bosch. 1" edicion. Barcelona.
1999, p. 358.

** Donna. Edgardo Alberto, Op. cir., p. 17.



Sostiene JescHeck, dentro de las objeciones, que el abandono del principio de
accesoriedad “difuminaria los contornos del tipo” ya que el especifico injusto de la
accion de cada tipo se perderia con la reinterpretacion que incluyen todas las
contribuciones al hecho en la causacién de lesiones a los bienes juridicos. Se
afectaria de esta manera la funcion de garantia de los tipos penales y por lo tanto el
principio de legalidad.

Segun Roxin se nivelan las diferencias de significado previas a favor de un
contexto de sentido l6gico abstracto; en base a esta idea el autor que era figura
central del suceso en forma de accion, se convierte en un mero causante de lesiones
tipicas de bienes juridicos.

Asimismo, el concepto unitario de autor amplia la punibilidad por tentativa en
todo el ambito del fomento de un delito en definitiva no realizado, sin que se ponga
en evidencia su necesidad politico criminal. En el periodo de la preparacion, nadie
considera la posibilidad de castigar en general las acciones de preparaciéon que han
qguedado aisladas en tanto gue una sola persona deba ejecutar por si sola todo lo
necesario para el delito. Si se divide el trabajo (el primero que toma parte se ocupa
de la preparacion, el segundo de llevar el hecho a tentativa o consumacién), segun el
concepto unitario de autor, la accidn preparatoria, sin embargo se convierte en una
aportacion concluida al delito, que, sin exigencia de la accesoriedad, tendria que ser
punible como tentativa de delito, aun cuando después no ocurra nada mas. Asi pues,
se transforman los actos preparatorios en tentativas. Por eso la solucion del autor

unitario llega cuantitativamente demasiado lejos.

El concepto unitario de autor no sélo se opone a la actual configuracién de los
delitos de la Parte Especial, sino que desconoce la distincion entre la ejecucion de un

hecho y la influencia en la ejecucion de ofro interviniente. En lugar de referir las

** JescHEcK, Hans-Heinrich, Op.cit., p. 587
** ROXIN, Claus, Op. cit...p. 46.
 Jakons, Giinther. Op. cit.. p. 719.720.
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aportaciones a la ejecucién y determinar el injusto de la participacién a partir del
injusto de la ejecucién del hecho, atomiza las causalidades que por si solas no
constituyen el comportamiento punible; la teoria del autor unitario no conoce una
intervencion comun, sino solo aislada. Esta falta en la determinacion del alcance del
tipo sélo muy imperfectamente cabe compensarla en la determinacion de la pena.z?

Es criticable utilizar la idea de causalidad como la Unica via que conduce
directamente a la autoria y, sobre todo, automaticamente a la tipicidad de la
conducta, al menos en la versién tradicional del concepto unitario. Reconoce Diaz v
Garcia ConLLeDo que para la mayoria de los defensores del concepto unitario de autor
todos los sujetos que intervienen en el hecho no son autores porque cada uno sea
causa del resultado, sino mas bien porque tal distincion no es necesaria hacerla en
un primer momento (en el tipo concretamente), sino en uno posterior (la
determinacion de la pena), lo que permite mayor flexibilidad. Mas aun cuando se
gradué en la medicion de la pena la responsabilidad especifica de cada uno de los
intervinientes, la cualidad de autor se ostenta desde el primer momento en que el
sujeto contribuya a la produccién del hecho tipico. Pero ademas no exige que esa
contribucion consista siempre en la ejecucion de propia mano de todos los elementos
que caracterizan al delito, como tampoco se exige en el sistema de participacion,
pero en este, cuando menos se utilizan diversos criterios para imputar la autoria de
un hecho a una persona mientras que el sistema unitario no aporta especificamente
ninguno que no sea el de la causalidad. Por eso, tampoco es conveniente ir mas alla
de las propias palabras de los defensores del concepto unitario, que no se refieren
mas que a una contribucién causal, y la medicion de la pena no es precisamente el
marco mas adecuado para resolver la cuestion de quien es autor de un delito.
Implicaria valorar las circunstancias que rodean un hecho en el que ha intervenido

una persona, pero imputandole privativamente el hecho.”®

: Ihidem. p. 720,
* PLASENCIA HERNANDEZ, José Luis, Op. cit.. p. 11, 12,
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Con respecto al concepto unitario funcional de KienapreL, para €l lo decisivo no
es averiguar cuales son los rasgos caracteristicos y diferenciadores entre si de cada
una de estas categorias de autoria, delimitando las posibilidades de intervencion en
un hecho delictivo al estar todas ellas sujetas a un marco penal, sino que, lo esencial,
es delimitar el marco externo de esas categorias. Esto, que dificimente puede
hacerse de forma que no se delimite a través del marco interno, va a depender
principalmente del contenido de los tipos de la parte especial; pero ademas, ninguna
importancia tendria la premisa del concepto unitario funcional de diferenciar
conceptualmente dos criterios de autoria si de aquella no cabe extraer consecuencia
juridica alguna; la Unica parece ser para Kienarree, la mayor concrecion de los tipos,
pero ello no se consigue Unicamente mediante una declaracion formal de las clases
de autoria si a ellas no se les denota de un contenido especifico, pues de éste, en
dltima instancia se deriva la mayor garantia para la plena vigencia del principio de
determinacion de los tipos, por cuanto existiran tipos de la parte especial que no
admitiran ambas formas de autoria. Pero incluso esta diferenciacién interna tiene la
simple utilidad de ayudar en el plano valorativo a graduar la responsabilidad de cada
interviniente en el hecho conforme al merecimiento y necesidad de la pena, que es lo
que al fin y al cabo pretende conseguir este pe.-r'lalista.29

Por ello como apunta Peraranoa Ramos, el concepto funcional se veria
necesitado siempre de un complemento, de un concepto restrictivo de autoria que se
desprende de los tipos de la parte especial, para luego extenderlo al considerar
autores también a los sujetos que de alguna forma que no sea la realizacion
completa del tipo contribuyan a realizar el hecho. Ello presupone, ademas que se
adopte un criterio para fundamentar el cuando se ha ejecutado un hecho, y ese
criterio lo puede aportar unicamente un concepto restrictivo de autor —aunque sin el
principio de accesoriedad-. Lo que tendria que ofrecer un concepto de autor es un
criterio de determinacion de la autoria, y no centrarse en si todos son autores y
deben responder por su propio injusto y culpabilidad. La autoria, en el plano
dogmatico, no representa un problema de penalidad, que depende mas de una

* Ibidem, p. 12.
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valoracion politico-criminal. Y politico-criminalmente puede ser necesario considerar
a todos los intervinientes, pero eso no es en todo, hay que delinear, en el plano

dogmatico, el criterio en virtud del cual todos son autores.*

Advierte, no obstante, KienapreL que, en realidad, no se trata de un concepto de
autor sino de un sistema unitario de autor. Ello implica el rechazo del principio de
accesoriedad, cobrando importancia que se considere intervinientes a todos los
intervinientes que contribuyan a realizar el tipo a través de alguna forma de autoria
reconocida, debiéndoseles imponer la misma pena. Si ello no es asi, no es de
extrafar que entre el concepto unitario y el restrictivo no se llegue a diferencias
sustanciales en materia de autoria y que las criticas de uno sirvan al otro, pero,
verdaderamente, lo que estamos manejando no es un Unico concepto restrictivo y si
ello es asi, serd que el unitario no esta ofreciendo algo distinto, obviando cuestiones

de penalidad.
1.3 TEORIAS SUBJETIVAS Y CONCEPTO AMPLIO DE AUTOR.
1.3.1 Generalidades

Ante la dificultad de encontrar mediante criterios objetivos el concepto, se
pretendid acudir a criterios subjetivos del autor, como punto de diferenciacion.
Considerando asi, que la distincion entre autor y participe depende exclusivamente
de la actitud personal frente al hecho. Si el sujeto quiere el hecho como propio, debe
ser considerado como autor, cualquiera que sea la especie y la extension de su
aportacion. Por el contrario si quiere el hecho como ajeno, debe ser tratado como

participe.”'

Esta posicion surge, segun CHocian ¥ CaLoeron, de la teoria de la equivalencia

de las condiciones del resultado por ello, desde un punto de vista objetivo seria autor

* Ibidem, p. 13.
' MaLo Camacho, Gustavo, Derecho penal mexicano. Ed. Pormia. 2 edicion. México. 1998. p. 489
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todo aquél que ha contribuido a causar el resultado tipico, es decir, es autor todo el
que interviene en el hecho con una aportacion causal. Sin embargo a diferencia de
los seguidores del concepto unitario de autor consideran que la distincion entre el
autor y el participe es necesaria y viene impuesto por la ley. En consecuencia la
distincion entre autores y participes, solo puede establecerse desde un criterio
subjetivo. Asi todo depende para la distincion de la voluntad de autor (animus
auctoris) para realizar una aportacion causal al hecho o en caso contrario de la

voluntad de participe (animus socii) del sujeto.*

Como senala Gimeernat Oroelg, el fundamento de la teoria es muy sencillo. Se
parte de la teoria causal de la condicion y, en base a ella, se niega toda distincion
objetiva entre la actividad del autor y la del participe: ambos no hacen mas que
colocar una condicion del resultado, y a una condicién no es posible distinguirla de
otra condicion. El razonamiento a que entonces se acude es éste: la ley positiva
distingue entre el autor y participe (cémplice en ordenamiento nacional del autor) no
se distinguen objetivamente; luego la distincion ha de hallarse en el terreno

subjetivo.

Asi, como dice Roxin, la determinacion entre autoria y participacion, no es
segun criterios objetivos situados en el mundo exterior, sino sélo intrapsiquicos, como

la voluntad, la intencién, los motivos y actitudes de los participantras,3’4

Si el aspecto objetivo del delito sélo se determina mediante la causalidad del
resultado, desde el punto de vista subjetivo, entonces, sélo cabe definir un dolo que
no abarque mas que la causalidad del resultado. Pero si se requiere que un delito en
concepto de autor sea algo mas que causalidad mas dolo, la limitacion de este algo

mas habria que fundamentarla solo en un elemento subjetivo.*

2 CALDERON CERFZO. A ¥ CHOCLAN MONTALVO, LA, Op. cit., p. 358,
** Donna, Edgardo Alberto, Op.cit., p. 18.

* RoxIN. Claus, Op. cit,, p. 69.

* Jakoss. Giinther, Op. cit., p. 736.
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Asi pues la teoria subjetiva tiene también otra raiz; el dato psiquico (y en esta
medida subjetivo, pero solo en esta medida) de que en la participacion de varias
personas, algunos intervinientes ponen su aporte a disposicion de los demas
intervinientes, y estos otros, por su parte, adoptan la decision sobre si disponen de
ellas o no. El cémplice tiene una voluntad dependiente de la del autor, es decir,
subordina su voluntad a la del autor, de modo que deja al criterio de éste la decision

sobre si el hecho llegara o no a la consumacion. *

Atendiendo de este modo, dice Jakoss, a la superposicion de las distintas
motivaciones, consigue esta variante de la teoria subjetiva establecer una jerarquia
de los intervinientes, pero una jerarquia que puede tener su contrapartida en las
ejecuciones de la accién por parte de sus intervientes. Quién determina el curso de
los acontecimientos tal como se desarrollan no depende solo de la voluntad, sino
también de la ejecucion: pues un participe con animus auctons que no configure
activamente el delito tiene de menos precisamente el elemento de la autoria que un
interviniente con animus socii, si configura activamente el delito, tiene de mas para

ser participe.”’
1.3.2 Teorias subjetivas

Vamos a seguir la clasificacion tradicional en los dos grandes grupos
formados por las teorias del dolo y del interés. Las primeras distinguen en funcion de
la clase de voluntad; las segundas, con arreglo a si el hecho se cometio con interés
propio o ajeno.

1.3.2.1. Teorias del dolo

Estas se remontan a principios del siglo XIX. Todas ellas distinguen entre la
voluntad del autor y la voluntad del participe, de naturaleza heterogénea. Con todo,

36
Tdem.

3
Iidem.
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la mayor parte de ellas renuncian a profundizar en la diferencia entre las voluntades,
de manera que no queda claro qué resultados practicos lleva esta delimitacion.
Destacan, en tanto que perfiladas hasta cierto punto, las teorias que —en infinidad de
variantes- atribuyen al participe, en contraposicion al autor, una voluntad
dependiente, subordinada, parten de que el participe se hace dependiente del autor

al dejar la ejecucién del hecho al criterio de éste. ®

En este sentido, diferencié ya Watcxer en funcion de la intencion del sujeto
actuante: querer directamente el propio delito, frente a los casos en que uno quiere
simplemente apoyar el delito de otro, siéndole menos indiferente si el autor gjecuta o
no. Analogamente, HaLscrner estima que el participe se propone su actividad auxiliar
solo dando por sentado que el autor cometera el delito por propia decision y libre.

También en época posterior siguieron encontrando defensores estas teorias,
mas el representante con mayor importancia en la teoria del dolo fue von Buri. que en
numerosas monografias ensend: Lo distinto del autor con respecto al participe solo
cabe individualizarlo en la independencia de la voluntad de autor y la dependencia de
la del participe. El participe quiere el resultado solo si el autor lo quiere y si el autor
no lo quiere, tampoco él. La decision de si el resultado se va a producir o no debe,

después, dejarla al criterio del autor.*

La teoria del dolo. En esta forma, ha pervivido hasta hoy, Bockewmann, su
defensor mas importante de la actualidad, considera que el criterio decisivo para la
delimitacion reside, en un hecho psiquico concreto: la subordinacién del dolo

concebido por el participe con respecto al del autor principal.*'

En realidad la teoria del dolo facilita una aportacion extraordinariamente

importante para resolver la problematica de la autoria. Es absolutamente inmerecida

¥ Roxiv, Claus, Op. eit., p. 69. 70
* Tdem

Yibidem. p. 71.

" Iedem.
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la mala fama que siempre ha padecido, como todas las autorias subjetivas. Asi ha
conseguido abarcar distintos puntos de partida de las teorias objetivas, significativas
y susceptibles de desarrollo, bajo la formula vuelto hacia lo subjetivo, del dejar a
criterio, sin poner en peligro la concrecion y practicabilidad de las soluciones. Lo que
caracteriza al que ejecuta el hecho en calidad de autor es que este no reconoce una
voluntad superior a la suya, mientras que el participe deja a criterio del autor si el
hecho ha de llevarse o no a la consumacion. La figura dominante del autor y el
fenédmeno —de el dependiente- del participe encuentran aqui una forma grafica de

expresion.*

1.3.2.2 Teorias del interés

La distincion entre autores y participes en funcion del interés en el resultado
desempeno, ya tempranamente, importante papel junto a las teorias del dolo e
imbricada de diversas formas con ellas. Este enfoque aparece ya en FeuereacH, se
vuelve a encontrar en Henke Kostun y Geis, e incluso von Burl atendiendo en
ocasiones —en parte conectado con la teoria del dolo- a que el participe no puede
tener interés independiente alguno en la causacion del delito. Con posterioridad no
consiguid mas partidarios, habiendo podido consideraria Birkmever en 1907 como
cientificamente superada. Sélo mucho después resucito en la jurisprudencia

alemana.®

Asi pues el autor persigue un interés propio en el hecho y participe no tiene
interés independiente alguno en la causacion del delito, sino que actiua en interés

ajeno.

En realidad la formula del interés no va mas alla en su significado que la
teoria del dolo. Su valor reside en proporcionar un indicio tangible de Ila

subordinacion de la voluntad requerida por la teoria del dolo, previniendo el

= Ibidem, p. 72.
" Ihidem, p. 73. 74.
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deslizarse en curvas formales. Si alguien carece de todo interés propio en la
ejecucion de un hecho cabe suponer que deja su realizacion a criterio del otro en
cuanto auténtico interesado. A esta estrecha relacion obedece que la teoria del
interés haya aparecido en ocasiones a lo largo de su evoluciéon imbricada casi
indisolublemente con la teoria del dolo.*

1.3.2.3 Criticas a las teorias subjetivas

Los puntos de vista de las teorias subjetivas impuestas jurisprudencialmente
durante décadas merecieron criticas vehementes de autores antiguos como Max E.
Maver, quien tildé este enfoque de “tergiversacion sofisticada de la ley imposible de
superar’, o de Beuing, quien la califico de “puro producto de la fantasia, situada al
margen de la ley y que en sus resultados conduce a menudo a la fuerza". También
los rechazan categdricamente penalistas actuales como MauracH, GosseL y ZipF,
Jakoss, JescHeck, Roxin, en realidad esos criterios han sido ya superados en nuestra
dogmatica, y el amplio desarrollo que alcanzaron en Alemania tiene su explicacion en
la por mucho tiempo dominante jurisprudencia del Tribunal Supremo influida por von
Buri. Aunque segun se lamentan MauracH, GosseL y Zipr, el alborozo producido entre
los penalistas en 1956 por el abandono de esa doctrina fue pasajero, porque su

“férmula mégica” se sigue aplicando en numerosos casos. *

La vaguedad de la posicion subjetiva genera un concepto extensivo de autor,
toda vez que no reconoce la fundamental funcidén garantizadora de la ley penal y
permite una interpretacion que prescindiendo del tipo legal, lleva la teoria del autor

fuera del tipo o tipo autor, hoy afortunadamente rechazada.

La voluntad del autor trae importantes puntos de vista, pero aun no remarca lo

decisivo. (A qué se llama querer “como” propio el hecho? ;Depende en algo el

* Ihidem, p. 4.

* FiErrO, Guillermo Julio, Teoria de la Participacion Criminal, Ed. Astrea, 2* edicion, Buenos Aires, 2001. p,
310,

" MALO CAMACHO, Op.cit., p. 489



23

deseo subjetivo de alguien de querer el hecho “como” propio o “como”ajeno? ;Puede
alguien apropiarse de cualquier acto a través de su mera voluntad, sea mediante su
consentimiento, su aceptacion, o algo semejante, o puede él a través de una
correspondiente voluntad querer el hecho ‘como” “ajeno” y rechazarlo? ¢Puede
alguien a través de la “voluntad del autor” proclamarse como autor de cualquier

hecho?

Logicamente, esto es imposible. El hecho debe ser realmente una obra
objetiva del autor. La voluntad de realizar el hecho como “propio” requiere que el
hecho sea ‘realmente” una obra ‘propia” del autor, y es totalmente superfluo
entonces en el una especial “voluntad” como conciencia particular: “este hecho es
mio”. La “voluntad de autor” no es practica, segun las dos direcciones, como criterio
de autoria: en primer lugar, ella no expresa cuando el hecho es la propia obra del
autor y, en segundo lugar, aun cuando se quiera adoptar aquélla como una parte
especial de la conciencia de autor, como mediaciéon o reflexion del ejecutor: “yo

quiero ser también el autor de este hecha”, ello resulta completamente supen‘luo_"ﬂ

Estas teorias pueden conducir a consecuencias insatisfactorias desde un
punto de vista politico criminal, sobre todo porque permite que quien realiza el hecho
de propia mano puede que sea considerado sélo como participe sino lo ejecuta como

hecho propio.

Los partidarios de estas teorias, incurren en una contradiccién légica. Para
ellos la accion se agota en una mera causacion del resultado, sin considerar la
direccion de la voluntad del autor, deduciéndose de la causa la verdadera autoria.
Sin embargo, la finalidad del sujeto, hasta ahora declarada irrelevante en la
estructura de la accién, es utilizada tardiamente como un elemento corrector de este
concepto de autor demasiado extenso. En lugar de servir como piedra fundamental

de la accién y con ello de la autoria como fundamento del hecho punible, a partir de

Y Wr12E1, Hans. Estudios de derecho penal, Trad. Gustavo Eduardo Aboso y Tea Léw, Editorial B de I,
Montevideo- Buenos Aires, 2003, p. 86, 87,
™ Ibidem, p. 87.
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la cual la participacion seré deducida posteriormente como fenémeno accesorio, la
voluntad de la accion, luego de afirmada la verdadera autoria, se utiliza como una
forma de ajuste a la ley.*

GimeernaT Oroeic afirma que la teoria subjetiva no explica por qué desde el
punto de vista objetivo las actividades del autor y complice han de ser consideradas

Gnicamente como condiciones. *°

Ademas las teorias subjetivas, afirma, Mezeer®, fracasan pues olvidan que
existen tipos penales que quieren castigar como autor precisamente a quién actia en
interés ajeno, como podria ser el caso del suicidio asistido.*?

Desde el punto de vista practico se dice que la formula subjetiva no introduce
ningun elemento comprobable, pues en muchos casos es imposible investigar la
voluntad real de los sujetos, Asi muchas veces se decide intuitivamente quién es el
autor y quién es el participe, y luego, para fundamentar lo averiguado
irracionalmente, afirma de quien se ha considerado autor que ha querido el hecho
como propio.>

Las teorias subjetivas pugnan con el principio estructural del Derecho Penal
vigente, que se manifiesta en tipos descritos y delimitados preferentemente de modo
objetivo. Los preceptos penales se disolverian en la practica con la extension de la
punibilidad a toda aportacion causal y culpable del hecho. A esto se afade que la

formula del animo no proporciona para la distincion ningun elemento comprobable

* MauracH, Reinhart, GosstL, Karl Heinz. Zipk. Heinz, Op.cit., p. 299.

* Donna. Edgardo Alberto. Op.cit., p. 22.

*! Esta autor se apega a los criterios subjetivos y en particular a la teoria del dolo, a pesar de que el clasifica su
posicion como mixta cntre lo objetivo v lo subjetivo. sin embargo cn su definicion de autor hace expresa
referencia a la “voluntad de autor”. Cfr. MEZGER. Edmund, Derecho Penal, parte general, Ed, Cirdenas, 6°
edicion, México, 1957, p. 301, 302, 305.

2 Ibidem, p. 306.

' Donxa. Edgardo Alberto. Op.cir.. p. 22.
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racionalmente, sino que convierte el problema de la delimitacién en cuestion de

individualizacién de la pena. **

Con respecto a las teorias subjetivas del dolo, dicen Murioz Conoe y Garcia
ArAN, que esta claro que esta teoria no tiene en cuenta que el dolo del responsable
de un delito (autor o participe) no tiene nada que ver con la circunstancia de que se
quiera el hecho como propio o como ajeno, sine que es la conciencia y voluntad de
intervenir en la realizacion de un delito, cualesquiera que sean las razones o motivos
por los que lo haga.®

La mayor flaqueza, segin Roxin. de las teorias del dolo consiste en que traza
los limites de modo exclusivamente subjetivo, lo que histéricamente explica —al
menos desde von Buri- por el punto de partida causal. Las distinciones subjetivas
convencen en tanto que el suceso que tiene lugar en el mundo fisico se
corresponden con la voluntad de los participes; sélo cabe preguntarse por qué esta
teoria en tales casos formula subjetivamente lo que también se puede distinguir
objetivamente. Pero en tanto que los sucesos externos y la direccion de la voluntad
interna de los participes no puedan reducirse a un comun denominador, el

enjuiciamiento puramente subjetivo conduce a soluciones peregrinas. *°

Con respecto a la teoria subjetiva del interés, si se independiza desde este
punto de vista y, a pesar de faltar la subordinacion, se pretende negarle a alguien la
cualidad de autor solo porque actia en provecho de otro, la delimitacién deviene sin
mas incorrecta; por una parte, debido a que es imposible que el legislador haya
querido que el autor Unico quede impune soélo porque haya actuado en interés de
otro. O bien, porque ni la importancia de la aportacién al hecho ni la posicion del
autor en la ejecucion del hecho concreto se ven influidos por sus motivos, pues para

la realizacion del tipo y el enjuiciamiento de la autoria son irrelevantes®

*! JESCHECK. Hans-Heinrich, Op.cit., p. 592.

 MiRo7 CoNDE, Francisco. GARCIA ARAN, Mercedes, Op.cit., p. 450,
** RoxiN. Claus. Op. cit., p. 72.

" Ibidem, p. 74
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Ahora bien, como bien senala Diaz v Garcia ConLLEDo, NO se explica bien como
es posible que alguien intervenga en un delito sin tener ningun tipo de interés propio
en él, pues lo hara al menos con el interés de hacer un favor a un tercero con un fin
de gratitud o, al revés, de pura inquina hacia la victima del delito, aungue el sujeto
que actua no se beneficie para nada. =

Haciendo gala de un gran sentido comun esto ha sido criticado por WEizet,
sefalando que se trata de una pura ficcién y no de una realidad psiquica. Por lo
general en el mundo de la criminalidad no ocurre que un delincuente reflexione sobre
la calificacion del aporte que brinde al hecho principal, ni menos que se plantee
siquiera el hecho como propio 0 como ajeno, y en caso de que ello ocurriera, esa
reflexion careceria de toda significacion juridica, pues la mera reserva mental de no
querer el hecho como propio y no obstante ello, matar a la victima, en nada debiera

modificar su situacion de derecho. **

1.4 TEORIAS OBJETIVAS Y CONCEPTO RESTRICTIVO DE AUTOR.

1.4.1 Teoria objetivo formal

En el marco de la teoria objetiva del autor tradicionalmente la doctrina ha
manejado dos conceptos acerca de la figura del autor, una restrictiva y ofra
extensiva. El concepto extensivo de autor considera como tal a quien causa el
resultado tipico. El concepto restrictivo del autor se refiere a quien realiza la accién
tipica. Las consecuencias de esta diferencia, se concentran en la teoria juridico

penal de accién, de cuya interpretacion deriva el alcance de la autoria. ®

¥ Diaz v Garcia CoNLLEDO. Miguel, La autoria en derecho penal. PPU, 1° edicion, Barcelona, 1991, p. 324,
* Firro, Guillermo Julio. Op. cir., p, 307, 308.
""MaLo Camacno. Gustavo, Op. cit., p. 488,
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Segln la teoria objetiva formal solo es autor quien realiza el tipo de propia
mano al menos en parte. El objeto de esta teoria es una sujecion (exacta, propia del
Estado de Derecho) de la autoria a las descripciones tipicas de la Parte especial.

Esta teoria recibe su nombre de BirkmevER pero es mas antigua, a tal punto
que los autores afirman que ya en el siglo XIX contaba con defensores. Su vigencia
alcanzd varias décadas. Fue ganando terreno hasta convertirse en doctrina
dominante entre 1915 y 1933. Le dieron renombre los grandes dogmaticos BeLing,
Max Ernst Maver y Liszt. En torno a 1930 le siguieron los tratados entonces mas
trascendentes, los de Schmiot, Mezger, Hipper, Finger y ALLrelp, los compendios de
Paul MerkeL y Van Cawker, asi como lo propugnaron numerosos penalistas como
Wecner, ZmmverL, Hecler, RosenFeln. Pero entonces ya habia superado su punto
culminante. mientras que sigue prevaleciendo en Austria, Francia y en el espacio
juridico ;'3«ngIo-americano.'51 Por su parte en la doctrina espafola contemporanea se
muestran partidarios de ella GimsernaT Orpeic, Ropricuez  MourulLo, QUINTEROS
Ouvares, Rooricuez Deveas Coso-Vivies, y, entre los argentinos, SoLer, JIMENEZ DE AsUa,

Nutiez. Fontan Batestra. Fierro. entre los principales autores.®

A pesar de este declive vinculado al surgimiento de la teoria del dominio del
hecho, la teoria objetivo-formal presenta también para el observador actual ventajas
muy notables. No solo evita los defectos del planteamiento causal, sino que
exclusivamente se mantiene felizmente en el medio entre el modo de considerar
exclusivamente valorativo y el simple captador del sentido. Al mismo tiempo hay
razones fundadas para que esta teoria resalte una diferencia de significado estimada
determinante para el legislador, pues las descripciones tipicas abarcan en primer
lugar a aquel que ejecuta por si mismo las acciones ahi descritas una evidencia que
casi se impone y a la que las teorias defendidas en la actualidad deben de tener en

cuenta®

! RoxIN, Claus, Op.cit., p. 52.
2 Firro, Guillermo Julio, Op. cit., p. 314
“ Ibidem, p. 53.
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En el caso de que el delito sea plurisubjetivo, sera autor el que realice aunque
sea alguno de los elementos tipicos. Desde este punto de vista solo se tiene en

cuenta si el sujeto realiza de propia mano el verbo tépico.®*

Se atiende estrictamente al tenor literal. Prescindiendo de la importancia de la
contribucion efectiva en el marco de la totalidad del suceso, considerando autor a

todo aquel cuyo comportamiento entre en el circulo que el tipo pretende abarcar.®

Los seguidores de esta teoria han dado distintos fundamentos para justificarla.
Algunos consideran que el hecho de ejecutar el delito revela mayor peligrosidad y
reprochabilidad que el cometer un acto preparatorio o de mera colaboracién. En este
sentido sostiene Finger que esta en consonancia con nuestra sensibilidad castigar
mas duramente, entre varias personas gue cometen conjuntamente un asesinato,
aquellos que han atentado contra la vida de la victima que aquellos otros que, por
ejemplo, so6lo han actuado como vigilantes. En el mismo sentido Wecener destaca
que la realizacion de la accidon ejecutiva es para nosotros un indicio maximo del

grado de energia criminal.%®

Otros autores, en cambio, consideran que el fundamento de esta teoria es
respetar el tenor literal de los proceptos penales. En este sentido Beving argumentaba
gue el lenguaje de la vida divide rigurosamente, dentro del sector de la “muerte de
una persona”, aquel comportamiento que, a pesar de hallarse internamente

vinculado a aquélla, se encuentra antes o junto de la muerte. *

La teoria objetivo-formal de la autoria se atiene a la descripcion legal de los
tipos penales y prescinde de la importancia de la contribucion objetiva del
interviniente a la realizacion del tipo. Pero dentro de esa concepcion cabe distinguir

aquellas posiciones que definen al autor como aquél que realiza un acto ejecutivo, de

' Dony A, Edgardo Alberto, Op. cit., p. 24. 23
“* JEscurek, Hans-Heinrich, Op.cit., p. 390.
“ DonNA. Edgardo Alberto, Op. cil., p. 26.

" Idem.
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aquellas otras, mas restringidas, que limitan el concepto de autor a quien realiza los

actos nucleares del tipo, esto es, la accion expresada en el verbo tipico,68

Conforme a la primera posicion, la que considera autor a quién realiza actos
ejecutivos, la participacién se delimitaré asi de la autoria en que aquélla queda
reservada para quien interviene en el hecho llevando a cabo una accién preparatoria
o0 colabora durante la ejecucion con una actividad meramente auxiliadora. La
segunda posicién es mas restrictiva porque realizar actos ejecutivos es un criterio
mas amplio que el de realizacion de un elemento del tipo y con ello se reputa autor al
que realiza directa o mediatamente todos o algun elemento del tipo, autor es aguél
cuya conducta es subsumible sin mas en el tipo de la parte especial. Con ello se
pretenden salvar las objeciones que se formulan a la clasica teoria objetivo-formal
respecto de la autoria mediata y salva problemas derivados del principio de legalidad
en algunos tipos especificos.®

1.4.1.1. La subsuncioén en el tipo

Esta variante de la teoria objetivo-formal tiene un cufio netamente espanol.
Esta concepcion de la autoria cuya base se perfila a partir de la idea de ejecucion del
tipo pone el acento no tanto en la calidad, ejecutiva o no de la accion que realiza un
sujeto, sino en la incordinacion de esa conducta a la esfera de las normas penales;
es decir, para que la conducta sea de autoria es preciso gue sea subsumida
directamente en el tipo penal correspondiente. Sus impulsores son GimeerNET ORDEIG Y

Rooricuez MouruLLo, a los que se han adherido otros autores.”

Para Giveerner Orpeic autor en sentido estricto solo puede ser aquel cuya
conducta es subsumible, sin mas, en el tipo de la parte especial. Esta tarea de la
subsuncién, advierte, no pertenece a la parte general sino a la parte especial del

Derecho Penal, pero, por otro lado, adelanta que es demasiado dificil en los delitos

 CALDERON CERFZO, A ¥ CHOCLAN MONTALVO, LA.. Op. cit., p. 360
i"‘] Ihidem, p. 360, 361, 362.
" PLASENCIA HERNANDEZ, José Luis, Op. cit., p. 25.26.



cuya tipicidad requiere determinada actividad o en los delitos de resultado con
modalidades tipificadas de accién, aunque si resulta quiza mas compleja en los
delitos que sélo prohiben la causacion de una lesion al bien juridico sin especificar la
actividad, lo cual no se identifica tampoco con colocar cualquier condicion para
producir el resultado. Precisamente, y a la inversa, de los delitos de resultado es
posible, con relativa facilidad subsumir directamente en el tipo la conducta del autor
mediato, ya que no existen impedimentos para considerar que el autor mediato ha
realizado el tipo, aunque tal subsuncion se lleva a cabo cuando el autor mediato para
ejecutar el delito se ha servido de otra persona, mientras que la cuestién se complica
cuando se trata de delitos de actividad tipificada. Vemos ya que la realizacion y
ejecucioén del tipo no son sinonimos de autoria, sino que se puede prescindir de la
segunda para la acotacién de la primera. Para GimeerneT OrpeElc, como para la
mayoria de los autores, el principal problema que se enfrenta la teoria formal-objetiva
lo constituye la autoria mediata, dado que el autor mediato no ejecuta. Esto se

resuelve —segln él-, subsumiendo directamente la conducta en el tipo.”
1.4.1.2 Critica a la teoria objetivo formal

La posibilidad de sustraerse a la realizacién del tipo de propia mano
conduciendo a otro arteramente a ejecutar el tipo no dolosamente o —mediante
coercion- dolosamente, obliga a recurrir con ello completamente a la autoria mediata
y con ello abandonar el principio. Su defecto mas claro consiste en la incapacidad
para explicar el fenémeno de la autoria mediata, por esta via se convertiria en una

manifestacion de genuina autoria en forma de participacion.”

Ademas esta solucién, en caso de realizacion parcial del tipo, debido a la
equiparacion de todos los elementos tipicos, conduce a una expansion del
comportamiento fundamentador de la autoria incluso hasta internarse en el periodo

de los actos preparatc:rios,."3

:' Ihidem., p. 26, 27
" Jakons, Giinther, Op. cit,, p. 734,
Y Idem.
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Se le reprocha, ademas, la excesiva indeterminacion del concepto de accion
ejecutiva. Dice BacieaLuro que no formula un concepto de acto de ejecucion y ese
déficit conceptual causa una inmensa inseguridad, pues existen tantas variantes
como conceptos de accion ejecutiva se formulen. Y es que en esta teoria, el
problema de la autoria y participacion se convierte en problema de la distincion entre

preparacion y tentativa. o

Debe anadirse que esta concepcién se denomina ‘objetiva” sin razon;
precisamente tiene en cuenta del modo mas amplio el elemento subjetivo-final,
después tan acentuado. También en una época en la que nadie pensaba aun en
considerar al dolo como elemento del tipo, sin embargo los defensores de la teoria
objetivo-formal al pretender distinguir al coautor del complice, sélo han considerado
autor, en el delito doloso, a aquel que realiza la accion tipica de modo final. Ademas
esta teoria puede tener en cuenta incluso las intenciones, actitudes y tendencias
especiales del autor, en la medida en que el legislador las ha declarado relevantes
al incorporarlas en la descripcién del delito. En tanto que consigue captar acciones
vivas en lugar de pdlidas abstracciones, se revela como precursora inmediata de la

teoria del dominio del hecho.”™

Pero aun mas, desde la regulaciéon legal, no se puede aceptar que el
legislador pretenda valorar de manera distinta a quienes han realizado una obra en
conjunto. De forma que no se puede exigir para la autoria que cada interviniente

realice todo el tipo penal™

Con respecto a la variante de la subsuncion del tipo, sigue el camino formado
por la teoria objetivo-formal, pero no ofrece mas ventajas puesto que no nos dice
como hemos de subsumir directamente en el tipo una conducta, nos dice la tarea

que hay que realizar, pero no nos dice como realizarla, y ademas sefala que este no

:'4 CALDERON CEREZ0, A y CHOCLAN MONTALVO. LA., Op. cit., p. 358,
" ROXIN, Claus, p. 53.
" Idem.
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es un problema de la parte general del Derecho Penal al depender la subsuncion en
el tipo de la concreta conducta que se haya tipificado como delictiva. Lo que nos da
un criterio poco operativo para alcanzar el concepto de autor. Ademas existen
reparos de indole legal para reconocer la autoria mediata en los tipos cuando no
existe un criterio legal que diga expresamente en que tipos es subsumible la
conducta del autor mediato.”’

1.4.2 Teoria objetivo material

Las teorias objetivo-materiales analizan la distincién entre autor y participe,
buscando ya no en el ambito subjetivo de los participes al hecho, sino un caracter

material, ya que no se conforman con la remisién a los tipos de delito.

La dificil tarea que se suponia para la teoria objetivo formal de precisar cuales
eran las acciones ejecutivas del tipo, determinando asi quién es autor del delito, hizo
que en el intento por obviar estos impedimentos formales, y sin perderse la
caracteristica objetiva en el modo de determinacion de la autoria se recurriera a
argumentos materiales. Y en estas concepciones renace la idea de causalidad,
aungque acudiendo a las teorias individualizadoras gue distinguen entre causa vy

condicion para trasladar este binomio al de autoria y participacién.?a

Bajo esta denominacién no sélo se reunen, las teorias basadas en las
diferencias causales, sino también aquellas otras orientadas en lo material

predominantemente a criterios objetivos.

En la actualidad no les da ningun cobijo la moderna ciencia del Derecho
Penal. Esta concepcion pierde las indudables ventajas que para un concepto
restrictivo de autor aporto la teoria objetivo formal, puesto que en el sobreesfuerzo

" PLASENCIA HERNANDEZ, José Luis, Op. ¢it., p. 27
* Ibidem, p. 30
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por determinar la aportacion material al hecho mas relevante se produce una
relajacion de las fronteras de o tipico.”

Para la exposicion de estas teorias hemos de seguir de manera integral, la
que realiza el maestro Claus Roxin, Por ser &l quién las trata con detenimiento y
profundidad.®

1.4.2.1 Teoria de la necesidad de la aportacién causal

Se trata de una idea muy antigua, nunca olvidada del todo y que sigue
apareciendo una y otra vez hasta la actualidad, de aquel que realiza una aportacion
imprescindible al hecho, sin la cual éste no se habria podido ejecutar hay que
equipararlo al que ejecuta el hecho de propia mano.

Esta distincion era en antafio muy comun y se impuso en numerosas
codificaciones nacionales y extranjeras. Asimismo, afirmé su posiciéon durante mucho
tiempo en los tratados procedentes de mediados del siglo XIX. De entonces aca la
teoria del complice principal no ha desempefiado ningun papel importante: sélo Von
Bar la asumio una vez mas en 1907 situandola en el centro de su delimitacion. Sin
embargo ninguno de los autores subsiguientes volvieron a enlazarla con ella
expresamente, no obstante ha seguido ejerciendo influencia soterrada vy

reapareciendo de vez en cuando bajo distintas variantes.

De hecho estas ideas tienen incluso para el observador moderno una
importancia no subestimable, pues cuando alguien aporta una condicion sin la que el
delito no se habria producido, en él reside la decision sobre si el hecho va a tener
lugar o no; tiene en sus manos si la realiza o no. También coincide ampliamente con

los criterios preeminentes para la doctrina del dominio del hecho hoy dominante. El

9

Idem.
" El Magstro Diaz ¥ GARCIA CONLLEDO, hace también un buen analisis, pero no de la originalidad de RoxIx. al
que continuamente cita Cfr, Diaz ¥ GARCIA CONLLEDO, MIGUEL, Op. cit, p. 535 a 544,
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punto de partida obtenido de esta manera seguira siendo esencial para nuestra
concepcion.

Sin embargo la teoria de la necesidad resulta inutil como criterio general de
delimitacién debido a su punto de partida causal, metodolégicamente incorrecto,
pues sera pura casualidad que coincidan en todos los supuestos la existencia o
ausencia de causalidad necesaria, en el sentido de esta teoria, con las diferencias de
significado juridicamente determinantes, de ningin modo vinculadas a la categoria

de la causalidad.

Por ultimo, también el ambito de aplicacién de esta teoria se limita a la
distincion entre coautoria y complicidad, no sirviendo para distinguir entre la autoria,
autoria mediata y la induccién. Asi el alcance de esta teoria se revela a fin de

cuentas insuficiente

1.4.2.2. Teoria de la cooperacién anterior y simultanea al hecho (“teoria de la

simultaneidad”)

La distincion entre concursus anteccedens, concomitans y subsequens, esto
es, entre participacion previa, simultanea y posterior, fue ya puesta de relieve por los
juristas italianos del medioevo y aplicada excesivamente en el derecho comun junto
a otros criterios de distincion. La participacion posterior hoy ya no reconocida como
tal participacion, queda descartada para nuestro estudio. Lo importante es que se
consideraba a la cooperacion durante el hecho como una forma de participacion
especial, comparable a la actual coautoria, mientras que la cooperacién previa la

ejecucion coincidia aproximadamente con el concepto moderno de complicidad.

Distinciones en tal sentido se encuentran con mucha frecuencia hasta la
primera mitad del siglo XIX. Esta teoria de la simultaneidad apenas hallé mas
partidarios con posterioridad, hasta que en 1908, sobre la base de sus estudios

comparatistas Birkmever la retomé e incluyé en su propuesta legislativa. Aun impera
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hasta hoy en el Derecho angloamericano, donde pervive la clasificacion en auxilio
previo, simultaneo y posterior al hecho.

El valor de esta teoria reside en que puede asumir los principios fructiferos de
las teorias objetivo-formal y de la necesidad sin incurrir en su unilateralidad. La teoria
objetivo formal coincide en que sitta en el centro de la delimitacion a los participes
directos en la ejecucion del hecho, pero no se ata al criterio puramente formal de
tener que realizar un hecho tipico sino que entiende el concepto de la ejecucion
conjunta de una manera que da cuenta mucho mejor de su significado que la

cooperacién simultanea y acorde en la comisién del hecho.

Pero también da cuenta esta teoria del nucleo acertado de la teoria de la
necesidad, pues la ejecucion es totalmente independiente de la voluntad del
participe; a pesar de su actividad anterior al hecho, pues al final Unicamente depende
de la voluntad del autor que el delito se cometa, que la lesion del bien juridico se
produzca o no. Por lo general sélo el participe directo de la ejecucion tiene en sus

manos el suceso.

Por otra parte la teoria de la simultaneidad es demasiado esquematica. Su
poder de conviccion se basa solo en que sobre el que coopera activamente en la
ejecucion del hecho por lo general recae la posicion central que hace aparecer al
hecho como obra comun. Y donde no es asi se convierte en absurda. Asi como
carece de utilidad para explicar en general la autoria mediata, pues el autor mediato

no va a actuar por lo general en el momento de la ejecucion del hecho.
1.4.2.3. Causalidad fisica y causalidad psiquica
Una teoria que sigue apareciendo con multiples variantes en la historia de las

teorias de la participacion distinguen entre autores y participes en funcion de que la

cadena causal puesta en marcha haya conducido al resultado directamente o sélo a
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través de la accién independiente de otro. En el primer caso se da la autoria; en el

segundo, la participacion.

Una distincion asi se encuentra ya en FeuersacH, que distingue entre eficiencia
directa e indirecta de la accidn y senala: la accion surte efectos directamente cuando
la lesion del bien juridico es el objeto inmediato de su eficiencia, cuando es a la
propia lesiéon del bien juridico inmediatamente a la que se dirigen todas sus
manifestaciones. Surte efectos indirectamente cuando el objeto inmediato de la
eficacia no es la propia lesion del bien juridico, sino el favorecimiento de la eficacia
directa de otro para la lesion del bien juridico. Distinciones en tal sentido entre
causalidad directa e indirecta aparecen con cierta frecuencia en la ciencia penal del
siglo XIX.

Arnold Horn diverge al hablar de una ampliacion del concepto de causalidad
natural por efecto de la voluntad. Ensefia que la imagen causal se modifica por
medio de una intervencion rectora de la psique, en tanto que de ese modo la
aportacion de una mera condicion se convierte en dominium causae, en dominio
sobre el curso causal. La causalidad natural seria pues, la sierva de la voluntad,
obedeciendo a ésta, a la domina causae, debe desplegar su efecto en el lugar
prescrito y en el modo asignado. Ademas no solo considera autor al causante
natural, sino también al dominus causae, atribuyendo el dominio sobre el curso
causal también a aquel que para la ejecucion del hecho se sirve de otro que actia
con voluntad no libre o sufriendo un error. Por el contrario rechaza expresamente el
dominium causae y, por tanto, la autoria tercia la libre voluntad de un tercero. Somos
conscientes de que no controlamos la espontaneidad de nuestra voluntad, de que no
podemos tener en cuenta sus futuras decisiones como el modo de operar una fuerza

de la naturaleza.

El participe, por otra parte, actia con la conciencia de no poner directamente
una causa (naturale) y de no ser dominus causae, sino de dejar al arbitrio de otro la

relaciéon causal y el dominium causae. Deja al criterio de otro la decision de si el
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resultado va a producirse. Pero este contenido de voluntad suyo no esta formado
arbitrariamente, sino que se deriva de la situacion factica objetiva, y asi un participe
que objetivamente dadas las circunstancias, solo aporta una actividad de participe,
no puede convertirse en coautor por su meros pensamientos, intereses y motivos, al
igual que una persona por el mero tinte subjetivo de su dolus tampoco puede verse

degradada del papel de coautor al de complice.

La que mas conocida ha llegado a ser es la teoria de Frank, asimismo
perteneciente a este entorno, que distingue entre causalidad fisica y causalidad
psiquica. La autoria pertenece al ambito de la causalidad fisica; la participacion, al de

la psiquica.

Asi dentro de estas teorias el punto de vista esencial para delimitar la autoria
y participacion es gue, entre la accién y el resultado medie o no la voluntad del otro.
El que decide si el hecho conduce al resultado, asume la posicion central,
desplazando a la periferia a los demas, que sodlo a través de él pueden influir en el

resultado.

Por otra parte esta distincién presenta puntos flacos dificiles de soslayar, en
que se refleja la asepsia valorativa del planteamiento causal. No cabe explicar la
autoria mediata a través de la distincién entre causalidad directa e indirecta, fisica o
psiguica. Pero también al determinar la coautoria fracasa en muchos casos esta
distincion, pues la limita a cursos causales independientes entre si, modo de
proceder que conduce a un aislamiento de los actos individuales semejante al de la

teoria objetivo formal.
1.4.2.4, Teoria de la supremacia del autor (teoria de la supremacia)
Con independencia uno de otro, pero del misme modo en lo esencial en

cuanto al contenido, Dawm Y Richard Scumiot han desarrollado la concepcion de que

la coautoria y la complicidad han de distinguirse con arreglo a si, considerando las
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circunstancias del caso concreto, se da una relacién de equivalencia (coordinacion) o

de subordinacion o supremacia.

Define Damv: Quien Toma parte con otro en la lesién de un bien juridico es
coautor si su comportamiento, con arreglo a la situacién objetiva completa, verificable
valorando todas las circunstancias del caso en particular, se presenta como
equivalente (coordinado) al otro comportamiento, con vistas a la lesién del bien
juridico; cémplice en las mismas circunstancias si su comportamiento aparece como
subordinado.

Esta teoria ofrece evidentes ventajas frente a las debatidas. Evita los defectos
de una concepcion formal, generalizadora y que, por tanto, no puede dejar de ser
unilateral. El punto de vista de la supremacia y la subordinacion ofrece un baremo
sumamente elastico que deja amplio margen para la individualizacion. Por otro lado
tampoco incurre en el riesgo de la completa vaguedad, que convierte en inidoneos
para la delimitacién a conceptos puramente normativos como el de peligrosidad. El
que se de relacion de equivalencia o subordinacién no es cuestion de enjuiciamiento
subjetivo, sino que resulta susceptible de concrecion con auxilio de puntos de vista
subjetivos. Es teoria precursora directa de la del dominio del hecho. Pero
conceptualmente hay numerosos supuestos criticos en los gue precisamente es
dudoso si se da una relacion de supremacia o subordinacion. Una teoria asi para ser
llevada a la practica deberia elaborar al menos los baremos rectores sobre los

cuales se fundamentaria la delimitacién en los supuestos concretos. ®’

1.5. TEORIA DEL DOMINIO DEL HECHO

1.5.1 El dominio del hecho y las formas de autoria

Es ante la insuficiencia y el riesgo de las teorias estudiadas para determinar la

figura de autor, que ha resultado decisivo tener en cuenta el criterio objetivo de la

*! Cfr. RoxIN, Claus, Op. cit., p. 56 a 69.
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produccién del hecho tipico, que respeta la legalidad, pero asimismo, atendiendo al
concepto de la accidon en un sentido final. Es decir, para definir quién es autor es
indispensable tener presente la real aportacién al hecho de quién interviene en la

comision y, en este sentido, reconocer que autor es quien tiene el dominio del acto.
82

Quiza el primero que utilizo la expresion del dominio del hecho fue HecLer en
1915, en una monografia sobre “Los elementos del delito’, aungue sin tener el
significado que tiene hoy dia.*® Esta teoria es iniciada por Lose (1933), es
desarrollada por Weizer (1939) e impulsada esencialmente por Roxin (1963) Para
WELzeL el dominio final sobre el hecho es la caracteristica general de la autoria, por lo
que considera que autor es sélo aquel que mediante la direccion consciente del
curso causal hacia la produccién del resultado tipico tiene el dominio de la
realizacion del tipo.®*

A partir de WeizeL el concepto del dominio del hecho se cuenta entre los
activos sélidos de la dogmatica penal. De ahora en adelante su destino ya no forma
parte de la historia, sino del estado evolutivo actual. El inicio de su avance hasta
convertirse en la concepcion hoy casi dominante se remonta a WeLzeL, pero las
caracteristicas del concepto proceden de Hecler, y su contenido material puede
rastrearse hasta los comienzos de las teorias de la participacion que albergan
determinados elementos de la idea del dominio del hecho, si bien sélo de forma
velada. Todas ellas integran los cimientos de la teoria del dominio del hecho, que
aparece como sintesis afortunada de los puntos de partida hasta entonces inconexos
y como coronacién de una larga evolucién dogmaética ®

Sin embargo hay una teoria a la que no se le ha prestado atencion: la

concepcidn de Loee, que no se presenta como precursora sSino como primera

*2 MaLO CaMACHO, Gustavo, Op. cit., p. 489.

I Donna, Edgardo Alberto, Op. cit., p. 30.

¥ CALDERON CEREZO, A y CHOCLAN MONTALVO. LA, Op. cit,, p. 362.
** RoxIN, Claus, Op. cit., p. 83. 84.
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formulacion cabal de la idea del dominio del hecho. Loee parte de una critica a la
doctrina del animus auctoris, enlazando a ésta la siguiente reflexion: Lo esencial de
la autoria no es sdlo la existencia de una voluntad con el contenido de cometer el
hecho como propio, sino que la realizacion de esta voluntad debe tener lugar de
manera que el hecho se ejecute bajo su dominio; que la voluntad también domine y
dirija la ejecucion tendiente a su realizacion. Quien es autor se determina por tanto
con arreglo a estos dos elementos subjetivo-objetivos. Se posibilita asi también una
delimitacion suficiente de la participacion con respecto a la autoria. En la
participacion falta el dominio de la accién ejecutiva, encaminada a realizar el
resultado, siendo esta accién mas bien desencadenada y dominada por la voluntad
de otro. En este contexto habla Lose del animus domini en conexion con el
correspondiente dominare al ejecutar como criterio de la autoria. Aqui aparecen
expuestas concisamente las ideas basicas, aun validas, de la teoria del dominio del
hecho. No obstante se suele considerar como fundador de Ia teoria del dominio del
hecho a WeLzeL y no a Loee, lo cual obedece a razones historicas y es que fue WewzeL
fue el primero en otorgar efectividad a esta teoria coadyuvando a que finalmente se
impusiera, mientras que la aportacion de Lose, en su tiempo no llego a ejercer

influencia alguna. %

Indica GaLias, que la diferenciacion entre autoria y participacion no hay que
hacerla partiendo del principio de que los tipos penales describen meros procesos
causales, estableciendo las diversas clases de responsables en atencién a una
determinada relacion con esa causalidad, sino que debe hacerse sobre la base de

una unidad de sentido final-causal. &

Desde la teoria final de la accidén, que no es solo una teoria mas sobre la
autoria y participacion, sino que es parte fundamental de un sistema penal, y como
consecuencia de la ubicacién sistematica del dolo en el tipo, el elemento que

caracteriza la autoria es, precisamente, el dominio del hecho. Si la accion humana se

* Ibidem. p. 84, 85.
* PLAsENCIA HERNANDEZ, José Luis, Op. cit., p. 30.
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entiende como un suceso finaimente dominado por la voluntad, la cuestién de quien
ha realizado el hecho, esto es, la accion adecuada al supuesto tipico, y por tanto,
quien es autor de la misma, debe resolverse en el sentido de aquél que ha tenido el

dominio final del suceso.®

Basado en un concepto personal de lo injusto y a diferencia de los otros
planteamientos, el dominio del hecho opera directamente sobre la teoria de lo
injusto, donde el tipo y sus limites son decisivos para la determinacion del concepto
de autor. No se trata de un criterio de autoria que se concentre en la ontologia de la
accion para precisar su dominabilidad, ni tampoco de un criterio deducido
directamente de los tipos penales, sino que el dominio del hecho responde a un
reflejo de la teoria finalista de la accién que debe proyectarse sobre las acciones tal
y como las configura el legislador en los tipos penales. El contenido ético-social del
hecho resulta decisivo para determinar el objeto del dominio de hecho y por eso

acufio WeLzeL la expresion ‘dominio social del hecho”.%®

Asi se ha observado, con razon, que autor es quién tiene el dominio final del
hecho; es quien manifiesta tener “el sefiorné sobre el acto’, con lo que se superan las
inconveniencias que plantea el conceptuar al autor a partir de la casualidad. El autor
final es senor y duefio de su decisién y ejecucion y con esto es duefio y sefior de su
hecho al cual le da forma conscientemente en su existencia y en su forma. Autor es
el sefor sobre el hecho, en cuanto él tiene el dominio sobre la decision y la

ejecucion. *

Si autor es unicamente quien causa un ilicito, conforme a la equivalencia de
las condiciones, naturalmente la participacién implica una forma de autoria, por lo
que no hay armonia cuando de acuerdo con la ley se previene la disminucion en la
penalidad, para la participacion; en cambio, cuando con mas precision, se observa

que el autor de un injusto doloso, mas que ser el que causa el resultado, es quien

8 CALDERON CEREZO. A y CHOCLAN MONTALYO, LA.. Op. cit., p. 363,
T“’ PLASENCIA HERNANDEZ, José Luis, Op. eit, p. 31,32
' WeiziL, Hans. Op. Cit.. p. 82. 83,
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tiene el dominio del hecho, se superan las dificultades. En el injusto doloso la autoria
se limita por la finalidad que da el dominio del hecho, en tanto que en la autoria
culposa se determina por causalidad, a su vez limitada por las normas que
individualizan el deber de cuidado. Esta orientacion aparece reconocida como teoria
final objetiva.®’

Esta teoria de la intervencion criminal catalogada por la doctrina penal como
una parte de la teoria del tipo, se dirige a explicar las circunstancias necesarias para
determinar que alguien es autor de una conducta tipica, asi como aquellas
establecientes de que la punibilidad se prolongue a otras acciones de otros agentes
gue no han obrado con dominio del hecho en la ejecucion material del evento
punible, pero que de alguna forma han colaborado a su realizacion. Desde luego, en
esta teoria objetiva, autor es quien con dominio del hecho realiza por su propia
persona todos los elementos del tipo objetivo; el dominio del hecho se produce
unicamente cuando hay dolo en la actuacion del autor, y como quiera que no existe
participacion sin autoria tampoco habra participacion sin un hecho principal de autor
sin dolo. Por lo mismo, el autor adquiere un papel preeminente en la consumacion
del delito, aunque, aclarando, que ya la idea de autor actualmente no se constrine al

concepto de autoria individual de propia mano.*

El dominio del hecho lo ostenta quien retiene en sus manos el curso, el “si” y
el “‘como” del hecho, pudiendo decidir preponderantemente al respecto; es el que
tiene el poder sobre la configuracion central del hecho. Este criterio exige siempre
una valoracién que debe concretarse frente a cada tipo y a cada forma concreta de
materializar una conducta tipica. No puede fundarse en criterios puramente objetivos
ni puramente subjetivos, sino que abarca ambos aspectos y requiere una
concretizacion en el caso efectivamente dado. El criterio del dominio del hecho se
rige por aspectos tanto objetivos como subjetivos, puesto que el sefiorié del autor

sobre el curso del hecho lo proporciona tanto la forma en que se desarrolla en cada

' MALO CAMACHO, Gustavo, Op. cit,, p. 489, 490,
2 Diaz pE LEON, Marco Antonio ,Codigo Penal Para el Distrito Federal Comentado, Ed, Pormia, 1" edicion,
Meéxico, 2001, p. 42.
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caso la causalidad como la direccion que a la misma se le imprime, no debiendo
confundirse con el dolo, porque dolo hay también en la participacién (el complice y el

instigador acttian con dolo), sin tener dominio del hecho.

El punto de partida es el concepto restrictivo de autor con su vinculacién al
tipo legal. De esta forma la autoria no se puede basar en cualquier contribucidn a la
causacion del resultado, sino sélo en principio, en la realizaciéon de una accién tipica.
Sin embargo la accién tipica no se entiende unicamente con una actuacion con
determinada actitud procesal, o como mero acaecer del mundo exterior, sino como
unidad objetivo-subjetiva. El hecho aparece asi como obra de una voluntad que
dirige el suceso. Pero no solo es determinante para la autoria la direccion de la
voluntad, sino el peso objetivo de |la parte del hecho asumida por cada interviniente.
De ahi que solo puede ser autor quien, segun la importancia de su contribucion

objetiva, comparte el dominio del curso del hecho.**

WEeLzeL estructura su teoria sobre el dominio del hecho en base a la
separacion entre ser y valor y, por ende, en su giro hacia lo ontolégico se puede
hacer un primer esbozo de la teoria de la siguiente manera: En materia de delitos
imprudentes, al existir la teoria de la equivalencia de las condiciones, todas las
causas son iguales, luego rige un concepto extensivo de autor. En cambio en los
delitos dolosos, autor es quien tiene el dominio del hecho. Sefior del hecho es aquel
que, consciente del fin, lo configura en su existencia y forma de ser. En sintesis se
da la autoria cuando concurren; el dominio final del hecho, los requisitos objetivos del
autor y los requisitos subjetivos del mismo y en su caso, los requisitos de los delitos

de propia mano. %

#* Zarraront, Eugenio Raul, Op. cit., p. 607.
™ Jescueck, Hans-Heinrich, Op.cit... p. 594.
" WeLzEL, Hans, Op. Cit., p. 88. 89.
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Sin embargo habia fijado un limite en su teoria, ya que no aceptaba que el
sujeto de atras llegara a ser autor, decia que en estos casos no se trata de un autor

mediato, sino de un inductor. *

No cabe dejar de advertir que de este modo WELzEL, con su teoria del dominio
del hecho, se aproxima a la teoria del dolo, pues su exigencia de que el autor ha de
tener “fa voluntad incondicionada de realizacion” equivale materialmente a las
formulaciones de los partidarios de la teoria del dolo de que el autor “no reconoce
otra voluntad superior a la suya” o de que “llegado el caso, emprenderia la accién
personalmente”. También la caracterizacion que la autoria del dolo descubre para el
participe de que “deja a criterio del autor la ejecucion del hecho” no significa sino que
al participe le falta la “voluntad incondicionada de realizacién”. Por su contenido
material, la teoria del dominio del hecho de WeLzeL se presenta, como una evolucién
ulterior de la teoria del dolo, lo que ha reconocido el mismo al llamar al principio a su

concepcion “teoria subjetiva ampliada”. *’

MauracH y GosseL dicen que autor es quien tiene en sus manos, abarcado por
el dolo, el curso causal del hecho tipico. Por lo tanto el dominio del hecho lo tiene
todo aquel que puede impedir o hacer avanzar el hecho a su albedrio, el hecho hasta
su resultado final® Por ello se dice que han sido los mas consecuentes
sostenedores de la teoria del dominio del hecho, llegando a afirmar gue basta un
dominio intelectual sobre el hecho en cuestion. *

Para precisar qué debe entenderse por dominio del hecho es preciso senalar
que al igual que la accion tipica y antijuridica, también la autoria se compone de
elementos subjetivos y objetivos. Desde el punto de vista objetivo, consiste en tener
en las manos el curso del acontecer tipico, en la posibilidad factica de dirigir en todo

momento la configuracion tipica. Por ello, ademas, subjetivamente es necesario que

“ Donxa, Edgardo Alberto, Op. cit., p. 31, 32

" RoxIN, Claus, Op. cit., p. 87, 88.

“ MauracH, Reinhari, GosseL, Karl Heinz, Zipr. Heinz. Op. cit, p. 517
¥ Roxin, Claus. Op. eit., p. 89.
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el autor tenga dolo de autor, esto es, la voluntad del dominio factico del hecho. Quien
actia y no sabe que tiene el dominio del hecho no es autor en este sentido. '®

Claus Roxin, en su extraordinario libro de “Autoria y Dominio del hecho” de

1963, aborda la autoria en toda clase de delitos desde dos principios fundamentales:

a) En primer lugar el autor aparece como figura central del acontecimiento tipico.
Esto es un concepto metodolégico méas que prejuridico.
b) Y en segundo lugar, el dominio del hecho se configura como un concepto

abierto.

El dominio del hecho en este caso, se manifiesta en el dominio de la propia
accion tipica, que no se pierde ni por la coaccion ni por las circunstancias que
excluyen la culpabilidad, ni en los casos de instrumentalizacion de un tercero, ya sea
por coaccion, error o incapacidad de culpabilidad. También hay dominio del hecho en

los casos de autoria funcional. '

El dominio del hecho se manifiesta en tres formas diferentes: el dominio de la
accion (Handlungsherrschaft), el dominio de la voluntad y la decision
(Willensherrschaft), para definir la autoria mediata, apareciendo el hecho como obra
rectora de quien actua sobre el instrumento; por ultimo, el dominio funcional del
hecho (funktionales tatherrschaft) como elemento esencial de la coautoria en el
sentido de que cada uno de los coautores tiene en sus manos el dominio del hecho a
través de la parte que le corresponde en la division del trabajo. En cualquier caso el
dominio del hecho requiere como presupuesto que el actor actie con dolo, con
voluntad final de realizacion del delito, y en segundo término, que su aportacion
tenga lugar en la fase de ejecucion del delito pues no puede dominarse el hecho con

una actuacion en fase de preparacion del delito. '%

'™ Maurach, Reinhart, Gosskel. Karl Heinz, ZipF, Heinz, Op. cit., p. 316,
' DoxNa, Edgardo Alberto, Op. cit.. p. 35.
" CALDERON CEREZO, A y CHOCLAN MONTALVO, LA, Op. cit., p. 363.
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Jakoss, a partir de una dogmatica funcionalista normativo, ha elaborado la idea
del dominio, para los delitos de dominio, de un modo similar. Asi, distingue entre un
dominio del hecho formal, en el caso del autor Unico que decide sobre el hecho y lo
ejecuta de propia mano, el dominio del hecho material como dominio de la decision,
para la autoria mediata, y el dominio del hecho material como dominio de la
configuracion, para la coautoria. Asi las multiples variantes que se derivan de las
posibilidades de dominio y division del trabajo no pueden darles solucién o formulas
que se orienten a modelos Unicos. La autoria hay que definirla mas bien como
dominic en al menos uno de los ambitos de configuracién, decision o ejecucién de
hecho, no siendo relevante el dominio del hecho per se, sino en tanto que
fundamenta una plena responsabilidad del hecho. Por eso, con la distribucion de
dominio diferentes en su contenido no es que se reunan elementos heterogéneos ni
siquiera nominalmente, sino que todos los elementos heterogéneos en un aspecto:
Son los actos de organizacién que fundamenta plena responsabilidad. 103

Sin embargo como pone manifiesto Roxin el dominio del hecho no es una
caracteristica general de la autoria sino solamente de los delitos que llama delifos de
dominio que se distinguen de los delitos de lesién de un deber especifico. En estos
delitos la figura central del tipo no se define por el dominio del hecho y es autor, no
quien domina el hecho, sino quién lesiona el deber especifico de que se trate. Asi, en
los delitos especiales propios y en los delitos de omisién es autor quien infringe el
deber especifico cualquiera que sea su aporte objetivo al hecho, esto es, aunque
objetivamente su contribucion a la de participe, siempre que concurran los demas
elementos de la autoria. Cuando quien tiene el deber especial no tiene el dominio del
hecho, sino que lo tiene el extraneus, la teoria ofrece la solucién de la autoria
mediata, pues la participacién no es posible ya que quien tiene el dominio del hecho

no puede ser autor por no tener la cualificacion requerida en el tipo.'®*

' JakoBs. Giinther, Op. Cit,, p. 741,742,
"™ CALDERON CEREZO, A y CHOCLAN MONTALVO, LA, Op. cir., p. 363, 364.
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Sin embargo tampoco faltan voces escépticas. Asi por ejemplo, opina EnciscH
que el concepto del dominio del hecho nos lleva significativamente mas alla de otras
ideas afines, mas antiguas; Baumann dice que no se ha hallado en el dominio del
hecho un criterio novedoso y auténomo: Harowing considera que el concepto del
dominio del hecho no es “el punto final de la agudeza tedrica" y Scrwam entiende
que la sustitucion de la “voluntad del autor’ por el “dominio del hecho” supone

simplemente un cambio entre conceptos iguales carentes de contenido. e

En este sentido, son fuertes las criticas de Garripo MonT, que dice que esta
teoria no resuelve los problemas de la autoria, por ser “e/ dominio del hecho” una
nocion vaga e imprecisa que podria servir para todo. Por lo demas, dice, se reconoce
que no es posible dar una definicion general del domino del hecho y que en cada
caso concreto hay que determinarlo, lo que demuestra que se trata de un criterio
valorativo poco aprehensible; esto es se reconoce bajo diversos subterfugios, tales
como el de que es “un principio ejecutivo” con caracter de ‘“concepto abierto”, el que
en todo caso hay que complementar con las caracteristicas especiales de autor,
como son los denominados elementos de la autoria y los elementos subjetivos del

tipo.'®

Por su parte Nunez. en sus criticas a esta teoria, pone de manifiesto que, el
reconocimiento de la calidad de autor por fuera o mas alld de lo que surge de la
realizacion del hecho tipico supone un peligroso abandono del principio de legalidad,
ya que la autoria y el consecuente castigo no han de quedar supeditadas a que el
imputado haya trasgredido la ley previa y, por tanto, puede ser castigado como autor

quien no ejecuté la accion punible. '

A pesar de la criticas que hemos sefalado, no se puede negar la influencia y

la vigencia que esta teoria tiene en la dogmatica, la legislacion y la jurisprudencia

1% Roxm, Claus, Op. cit.,p. 18.

™ GARRIDO MONT, Mario. Nociones Fundamentales de la Teoria del Delito, Editonial juridica de Chile. 1°
edicion. Chile, 1992. p. 300,

""" Fikrro. Guillermo Julio, Op. cit., p. 335.336.
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actual, tanto en nuestro pais, como en todos los paises de tradicion juridica romano-

germanica.

Por ultimo cabe hacer mencion, que una vez que fueron citadas las diversas
teorias que han estudiado el concepto de autor a lo largo de la doctrina penal, asi
como haber hecho las correspondientes precisiones y criticas en toro a ellas, como
ya se dijo en el cuerpo del presente trabajo de investigacion profesional, la teoria que
tiene una aplicacion mas apegada al devenir histérico que vivimos, ya que da una
mayor claridad al concepto de autor, y que por consiguiente para el desarrollo de

este trabajo tendra aplicacion, es la Teoria del Dominio del Hecho.
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CAPITULO SEGUNDO

2.1. CONCEPTO DE AUTORIA MEDIATA

Para abordar de forma precisa nuestra exposicion hemos de puntualizar, de

inicio, las distinciones semanticas necesarias.

Al referirnos a la palabra “definicién” hemos de distinguirla del término
“concepto”, segun el Diccionario de la Lengua Espariola, definir es “fijar con claridad,
exactitud y precision la significacion de una palabra o la naturaleza de una persona o
cosa”, mientras que concepto “es la idea que concibe o forma el entendimiento, es el

pensamiento expresado con palabras”.'®

La nocién de autor mediato responde de un concepto natural de autor, es
decir, a una realidad sustancial, pues, sucede a menudo, que los hombres
realizamos diversos hechos a través de otras personas que actiuan como
instrumentos. La mediatez con que se produce el resultado no impide que
atribuyamos como su obra a aquél que actud detras del instrumento.

El autor mediato viene en contraste o complemento al concepto de autor
inmediato. Segun es generalmente sabido —pero no siempre aceptado- el autor del

hecho punible puede ser tanto mediato como inmediato.

Es autor inmediato aquél que ejecuta por si mismo el delito. En la literatura
alemana se le describe como quien lo hace de propia mano (eingenhandige). Esto
ultimo es aceptable, siempre que se le entienda en su sentido metaforico y no
literalmente — como si el autor sélo fuera inmediato cuando actta a "mano limpia”-
pues el autor, en efecto, sigue siéndolo de propia mano cuando para la realizacion

del hecho se vale de un instrumento propiamente como tal, como un revolver, una

" Cfr.Diccionario de la Lengua Espaiiola, tome 1. Ed. Espasa. 21° edicion. Espafia 2001, p. 738 y 611.
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maqguina, un perro, o en ciertos casos incluso un hombre, el cual emplea como un
verdadero objeto sin voluntad. El autor mediato es el que se sirve de la conducta de
otro para la ejecucion del delito, de conformidad con ella, presupone, por lo menos,
la realizacion de una conducta, ya que cuando, por el contrario, se le maneja como a
un puro cuerpo fisico que se mueve sin intervencion de su voluntad, el que lo hace
asi es, en realidad autor inmediato. Ejemplo: autoria inmediata cuando se causan
dafios, en la hipétesis de que una persona empuja a otro, haciéndolo caer sobre la
vitrina de un establecimiento comercial para quebrarla. '®

Una vez, precisado lo anterior, partiendo de los conceptos, hemos de llegar

asi a las definiciones que han propuesto diversos y destacados autores.

Dentro de nuestro derecho positivo, encontramos en el Cédigo Penal Federal
en su articulo 13 fraccion IV, lo que evidentemente se define como autoria mediata
pues hace referencia a los que lleven a cabo el delito sirviéndose de otro. Esta forma
de autoria fue incluida en el Codigo Penal, por reformas el 30 de diciembre de 1983,
publicadas en el Diario Oficial de la Federacion el 13 de enero de 1984 y entré en
vigor 90 dias después.''® Antes solo se consideraba, en la segunda fraccién del
mismo articulo, el compelimiento como Unica forma de autoria mediata. En el Cédigo
Penal para el Distrito Federal encontramos la descripcion correspondiente en el

numeral 22 fraccion IlI.

Dice SoLer que autor mediato es “efl que ejecuta la accion por medio de otro
sujeto que no es culpable, o no es imputable; pero es autor™''" Este autor excluye la
preeminencia de la teoria del dominio del hecho y adopta una posicién apegada a la
nocion causalista de la teoria del delito. Por ello aqui se debe entender la

culpabilidad como el nexeo intelectual y volitivo que une al sujeto con su hecho y la

" Cury UrzUA, Enrique. Homenaje al Profesor Jorge Frias Caballero. Colegio de Abogados del Departamento
Judicial La Plata. Argentina. 1998. 147

" Ruz HARRELL. Rafael, Codigo Penal Historico, Instituto Nacional de Ciencias Penales, México. 2002. p. 18.
"V SoLER. Sebastian. Derecho Penal Argentino, Tomo 11 Ed TEA, 10" reimpresion. Buenos Aires, 1992, p. 287,
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imputabilidad, como presupuesto de la culpabilidad, se interpreta como la capacidad

de entender y querer en el campo del Derecho Penal.

Segun MaLo CamacHo, sera autor mediato el que se vale “de un tercero para la
comisién de su conducta o hecho injusto.”"'? Aqui el autor, perteneciente a la misma
corriente que el anterior (aunque con algunas reservas), reitera el elemento principal
de la autoria mediata que es la comision del ilicito penal por medio de un tercero sin
hacer ninguna aportacion y sélo distingue, desde el punto de vista de la doctrina
causalista italiana, entre los delitos de resultado formal que se colman con la simple

conducta y los delitos de resultado material gue se cumplen con un hecho.

El maestro Pavon Vasconceros define al autor mediato como “al que para
realizar el delito se vale, como ejecutor material de una persona exenta de
responsabilidad, bien por ausencia de conducta, por error o por ser inimputable.”'"?
Interesante nos resulta pues, el maestro precisa que la persona que ejecuta el delito
esta exento de responsabilidad, persona la cual no respondera por el delito
cometido, ya que quien sera responsable del actuar ilicito y respondera por el mismo

es la persona que se vale de la persona exenta de responsabilidad.

Mezcer define al autor mediato como “el que admite que otra persona, de la
que se sirve como instrumento, realiza para él mismo, total o parcialmente, el tipo de
un hecho punible.”"™ No estamos de acuerdo cuando Mezcer nos dice que el autor
mediato “admite” que la otra persona realice la conducta tipica, semantica y
juridicamente al emplear esa palabra considera que el autor mediato “acepta’ o
“permite” la actuacion del ejecutor y no puede ser eso, sino que, como diria Roxin.
domina su voluntad y su decisidn, asi pues, no se puede entender que se trata de
una concesion gue el autor mediato hace de aceptar la conducta del ejecutor, pues

como el mismo precisa (cuestion que es de resaltar en esta definicion, ajeno a la

2 MaLo Camaciio, Gustavoe, Op. cit., p. 490,

" pavON VascoNCELOS, Francisco. Derecho Penal Mexicano, Ed. Pormia, 12" edicion, México. 1995, p. 541.

" Mizair, Edmund, Op. cit., p. 309.
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posible contradiccion que ella represente), el autor mediato utiliza a otro en calidad
de “instrumento” y ademas nos dice que este “instrumento” puede ejecutar total o

parcialmente el hecho tipico, situacion que aparece como novedad.

Por su parte, Maurach nos dice que es autor mediato “quien para la ejecucion
de un hecho punible que se puede cometer con dolo, se sirve de otro ser humano

como instrumento.”"'®

BacigaLuro, propone considerar autor mediato al que dominando el hecho "y
poseyendo las demas caracteristicas especiales de la autoria, se sirve de otra
persona (instrumento) para la ejecucion de la accién tipica.”''® Asi es muy claro que
se presupone ya (como en la mayoria de los autores actuales) en virtud de la
tendencia actual, el dominio del hecho (de la voluntad y de la decisién) y ademas
precisa que para ser autor mediato se debe de cumplir, como en los demas casos de
autoria con las condiciones generales y especificas gue se exigen a la persona que

ha de responder por el delito a titulo de autor

Asi, después de hacer un breve recorrido por algunas de las definiciones mas
representativas y mas Utiles, y una vez hecho un breve analisis de las mismas
hemos encontrado ya los rasgos esenciales y caracteristicos de la autoria mediata;
veamos ahora la definicion que nos proporciona el Cédigo Penal para el Distrito
Federal que nos parece muy acertada, por ser escueta, precisa y descriptiva de
dicho concepto en su esencia, pues dicho ordenamiento legal en su articulo 22

fraccién Il senala: Son responsables del delito, quienes...lo lleven a cabo

sirviéndose de otro como instrumento...”.

Si queremos una definicion mas amplia y descriptiva, pero no por ello menos
clara, distintiva y precisa, adoptamos la definicién del célebre maestro Ignacio

ViLLatoeos, que con brillantez describe al autor mediato como “el que realiza el delito

"5 MauRACH, Reinhart, GossEl Karl Heinz, Zipr, Heinz, Op. cit.. p. 328
V8 BACIGALUPO ZAPATER, Enrique. Derecho Penal, Parte (General, Ed. Hammurabi, 2° edicion, Buenos Aires,
1987, p. 325.
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a través de una persona exenta de responsabilidad que, por lo mismo, no es
participe (autor) en el delito sino simplemente en el acto material, como instrumento

fisico y no como sujeto de la infraccion penal.”""’

Asi, dentro de la doctrina juridico penal existe gran acuerdo con esta definicién
(con pequenas reservas o variaciones), por lo que estamos autorizados a decir que
la definicion de autor mediato es uniforme y ello facilita su manejo, comprensién y

estudio.

Por el momento, para no adelantarnos al desarrollo de nuestro tema, nos
conformaremos con precisar que para nosotros autor mediato es “"el que realiza el
delito valiéndose de otro que actua como instrumento”. Entonces, no consideramos
necesario hacer mas descripciones, pues estimamos que ello es suficiente para

destacar los rasgos esenciales y primarios de la autoria mediata,

Por ultimo, cabe resaltar el empefo que algunos han puesto en combatir esta
denominacion de “autores mediatos”, suponiendo que solo tiene sentido dentro de la
teoria de la accesoriedad. No cabe duda saobre que, en sentido logico y gramatical, el
irresponsable que materialmente ejecuta cualquier acto de los que para un sujeto
normal se califican como delitos, participa en los hechos; pero en el concepto
juridico-valorativo que hace referencia a la participacion en el delito como taly en la
responsabilidad, el incapaz seguira siendo excluido y solo contara con quien lo forzé,
quien lo indujo o quien lo engano. De alli precisamente el nombre de autores
mediatos; no porque se considere indispensable la presencia de un autor material,
inmediato, del cual sean satélites o accesorios los demas responsables, sino
precisamente porque, si en uno de los delitos hay esos ejecutores responsables, o
autores materiales, en otros no hay y no queda mas que un autor que ha ejecutado
el delito a través de esa persona irresponsable, lo que pone en su accién esta nota

caracteristica de no actuar en concurso sino valiéndose de un instrumento, aunque

" ViLLALoBoS, Ignacio, Derecho Penal Mexicano Parte General, Ed. Pormia. 5" edicién. México, 1990, p. 485.
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instrumento humano; en otras palabras, de no ser coautor con otro sino autor a

través de otro que no puede considerarse como sujeto del delito. '
2. 2 ELEMENTOS DE LA AUTORIA MEDIATA

Una vez que ha quedado definido de forma por demas clara el término de
autoria mediata, se desprende que los elementos que integran la misma son los

siguientes:

1.- Elementos personales;
2 .- La culpabilidad en el sujeto de atras;

3.- El iter criminis.
2.2.1 Elementos personales

La autoria mediata exige la presencia de al menos dos personas las cuales
son denominadas sujeto de atrds o autor mediato e instrumento, los cuales
concurren a la comision del tipo penal, y como minimo, una de ellas ha de estar

instrumentalizada en relacion con la otra.'"®

2.2.1.1 Sujeto de atras o autor mediato
El vocablo mediato, denota lo que esta préximo en tiempo, lugar o grado a
algo y deriva del latin mediatus que es el pasado participio de mediare, que significa

en castellano mediar.'?®

El autor mediato toma parte directa e inmediata en la ejecucién del hecho,

empleando un instrumento humano su forma de cometer el hecho es recurrir a otra

Y8 Ihidem, p. 487.
% pasENCIA HERNANDEZ José Luis, Op. cit., p. 8.
1% Cfr. Diccionario de la Lengua Espanola, tomo I, Op. cit.. p. 1476.
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persona para que se consume su designio, de igual modo que si empleara un
artefacto o un animal, aunque el simil sea antipatico.'?'

Dice Cuelio Caton, que el hecho punible no lo realiza el agente de manera
personal acudiendo a fuerzas vitales extrafias a su persona que emplea a modo de

instrumento, para su perpetracion.'?

Lo caracteristico de la autoria mediata es la responsabilidad predominante del
autor en virtud del dominio superior de la decisién, dice Jakoss. Superior en el dominio
de la decision quiere decir: Al instrumento se le dificulta evitar la realizacién del tipo
de un delito doloso de un modo que excluye la imputacion, y de este dificultar es
responsable el autor mediato. La autoria mediata no es posible en la actuacion
plenamente delictiva (dolosa y culpable) del ejecutor.. Pero el autor mediato no

siempre tiene que obrar de modo plenamente delictivo.'*

El autor mediato no realiza el hecho delictivo por si mismo en cada una de su
fases, no realiza personalmente la accion ejecutiva, sino por medio de otro, lo que da
lugar a la situacion que puede entenderse como el “hombre de atras” que se sirve de
otra persona que es instrumento para realizar el hecho, de tal forma que el suceso
aparece como obra de la voluntad del autor mediato. En cualquier caso, el
instrumento debe realizar una accidn en sentido juridico penal. Por ello son casos de
autoria directa aquellos en que el autor ejerce fuerza fisica irresistible. Visto desde el
punto de vista de la teoria del dominio del hecho quien realiza la accion adecuada al

supuesto de hecho no tiene el dominio del hecho.'?*

El autor mediato debe reunir todas las caracteristicas especiales de la autoria
requeridas para el autor inmediato, tanto objetivas entendiéndose estas como los

requisitos materiales que exige el tipo al sujeto activo, asi como las subjetivas que se

"*! GARRIDO MONT, Mario. Op. cit, p. 308.

"% CukLLO CALOX, Eugenio. Derecho Penal Tomo 1 Parte General, Ed. Bosch, 16 cdicion, Barcelona, 1971, p.
63().

" J akoss. Giinther, Op. Cit., p. 761, 762.

'*! CALDERON CEREZO, A y CHOCLAN MONTALVO, LA, Op. ciL., p. 367,
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conciben como la intencidén o sentido que exige el tipo al autor, por gjemplo el animo
de dominio en el delito de fraude, por lo que deben concurrir asi mismo los
eventuales elementos tipicos especiales descriptivos del sujeto por los delitos de
propia mano y especiales, asi como en los hechos punibles por omision. Asi, el autor

mediato se debe encontrar plenamente calificado para cometer el hecho.'®®

Su autoria se funda en el dominio del hecho que en ningun caso puede
entenderse como un dominio sobre un proceso causal ciego; de lo contrario, no seria
posible una distincién entre autoria y participacion. Por otra parte, la imputacién
objetiva, considerada necesaria, solo es posible por la existencia del dominio del
hecho, entendido como un dominio de la accidn final de otro ser humano, es decir,
del intermediario. Este dominio justifica la imputacion de la conducta del
intermediario al “hombre de atrds” como una conducta propia de éste. Por dicha
razon el dominio del hecho no puede ser determinado por reglas preestablecidas,
como ocurre en los casos de utilizacién de objetos sin vida, mecanicos; cuando se
recurre a un intermediario humano, en mayor o menor medida responsable, el
dominio del hecho debe de ser investigado segun la configuracién concreta del caso
particular, contexto dentro del cual ciertas constelaciones de casos en alguna medida
tipicas pueden servir de indicio para establecer el dominio del hecho del “hombre de

tras", empero, sin que ello ocurra necesariamente y sin excepciones.'?

Se debe de precisar que, el autor mediato no causa o colabora en un hecho
ajeno, sino que realiza por si mismo el hecho propio, aunque mediante la
incorporacion de otro ser humano como un sujeto en si idoneo para la comision
responsable del hecho. El autor mediato es siempre autor y no participe,

independientemente de quién sea el instrumento.'?’

Ahora bien, asi como se acepta que el hombre puede efectuar determinadas

obras predisponiendo y sirviéndose de animales o de aparatos mecanicos, hay que

'™ BACIGALUPO ZAPATER, Enrique, Op. cit., p. 327,
"f Mauraci, Reinhart, GosseL Karl Heine, Zipy, Heinz, Op. cit., p. 336.
%" Doxna, Edgardo Alberto, Op. cit.. p. 46.
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admitir igualmente que puede realizar ciertos hechos a traves de otras personas que
obran como instrumentos. Asi el Tribunal Superior de Espafa (en 1967) califica a
estas personas de “maquina humana que los artifices del delito manejaron para la
ejecucion de este”. Y en la Exposicion de Motivos del proyecto oficial aleman de
1962, se asegura que no es posible hacer distincion entre los casos en los que el
sujeto se vale, para cometer un hecho delictivo, de cosas y aguellos en los que se
sirve de un hombre, y se pone de relieve que resulta apropiado, y correspondiente
con la concepcién popular, dispensar el mismo tratamiento al autor mediato y al

inmediato.'?®

La actividad que convierte al sujeto de atras en autor mediato de un delito,
utilizando a otra persona para ello, puede tener lugar bien actuando directamente
sobre ésta para que ejecute una determinada accion o bien ejerciendo una influencia
indirecta, es decir, sobre la situacion factica en la que actua el instrumento. En este
segundo caso, el desenvolvimiento de la actividad del instrumento, en esa situacion

creada o configurada por el sujeto de atras, determina la produccion del delito'®

2.2.1.2 Instrumento

El aspecto central de la autoria mediata radica en la degradacion de un ser
humano a la categoria de un medio material no libre para la obtencién de fines
delictivos, en el abuso de una persona en cuanto instrumento. Sélo quien posee el
dominio del hecho esta en situacion de abusar de otra persona para su ejecucién. En
oposicion al inductor, cuyo rol se agota luego de la provocacion del deseo maligno y
se somete a la voluntad del autor principal, el autor mediato mantiene, desde un
comienzo y hasta el final, el control del desarrollo de los acontecimientos. Aun en las
escasas situaciones en las que el instrumento actua de forma plenamente delictiva
para su persona, el "hombre de atras” mantiene una reserva de fuerzas que le

permite utilizar al actuante directo como un mero instrumento. Sin embargo, en la

' Luzox CUESTA. José Maria, Compendio de Derecho Penal Parte General, Ed. Dykinson. ¢ edicion. Madrid,
1997, p. 209,
' PLASENCIA HERNANDEZ. José Luis, Op. cit, p. 118.
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gran mayoria de los casos, el abuso del que es objeto el instrumento no solo es
reconocible psicologicamente (como en el caso de la sujecion del autor, en si mismo
capaz de culpabilidad), sino también en forma indiciaria del delito; en la autoria
mediata prevalecen los casos en los cuales a la accion del intermediario le falta un

elemento esencial del delito.'*°

El autor emplea a otro sujeto como "medio” de ejecucion, de modo que este
sujeto ignore lo que realmente esta realizando o va a realizar. Actia engafiado en
cuanto a la naturaleza de su quehacer, o carece de la capacidad para comprenderlo,
por sus condiciones personales o circunstanciales (usar a un incapaz, 0 a un
menor). En estos casos excepcionales puede darse la hipétesis de un instrumento
doloso, pero si bien el instrumento actia con dolo, su voluntad no esta dirigida al
objetivo verdadero del proceso causal en que actla, y que si lo sabe y persigue el
autor mediato, de modo instrumentalizado siempre esta en la ignorancia del

verdadero sentido de su actuar.''

Solo es posible la autoria mediata donde el hecho es realizado tipicamente
bajo la utilizacion de un instrumento, y tales instrumentos, después de las influencia
final del autor, pueden continuar realizando por si mismos —sea accionando de modo
puramente mecanico o en cierto ambito intencional- y provocar asi el resultado
dirigido. Tales tipos forman basicamente todos los delitos de resultado (lesién de
bien juridico) '*

En todo caso conviene puntualizar: primero que el concepto de instrumento en
la autoria mediata, ha de reservarse a una persona humana y nunca a cosas 0
animales; segundo que el mismo no ha de actuar libremente pues en tal caso no

habria autoria mediata, sino induccion u otra forma de participacion o autoria.'®

¥ MarRACH, Reinhart, Gossel. Karl Heinz, Zipe. Heinz, Op. cit., p. 332
13 Garrimo MONT, Mario. Op. cif, p. 308.

"2 WeLZzeL. Hans. Op. cir., p. 93.

" Luzon Cuesta José Maria, Op. cit., p. 209.
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Sin embargo no se han dejado de formular criticas al “instrumento”, asi las
que formula Cury Urzua, pues nos dice que, se tiene que convenir que hay casos en
que el ejecutor material se ha transformado, por obra de la maquinacion del hombre
de atras, en un puro objeto del que éste se sirve como podria hacerlo con una pistola
0 una daga. Pero con esto aun no se solucionaran algunas de las dificultades mas
complicadas que provocan la autoria mediata. Porqué, ;hasta donde llegaremos con
esa asimilacion entre ser humano y objeto?. Cuando “JUAN" ataca a "PEDRQO" con
una pistola o un punal, éste es decir “PEDRQ" puede repeler la agresién destruyendo
esos instrumentos, sin detenerse a considerar medios de evitarla —como la fuga o la
persuasion- porque de acuerdo con la opinién completamente predominante la
legitima defensa no es subsidiaria, salvo excepciones impuestas por la consideracion
social, no se esta obligado a retroceder ante el injusto. Pero, ¢estaran dispuestos a
aceptar la misma solucion cuando el instrumento de que se sirve el atacante es
alguien que obra sin dolo?. Se objetara, quizas, que en este caso se encuentran en
juego un bien juridico de un tercero inocente, por lo que no se debe resolver con
arreglo a las normas que regulan la legitima defensa, sino a las que rigen el estado
de necesidad. Pero para comenzar ¢se trata de un tercero inocente o es, como se
pretende, un puro instrumento agresivo semejante a una daga o a un revolver?.
Pues, que se sepa, los punales o las pistolas no son titulares idéneos de bienes
juridicos. Ademas, aun sorteando estos inconvenientes, el resultado de la posicion
expuesta es sumamente insatisfactorio. Porque en tal caso, si para evitar la agresién,
el agredido no tiene otra alternativa que matar al “instrumento”, el agredido no podra
invocar el estado de necesidad, puesto que el bien juridico sacrificado no es la
propiedad ajena y tampoco de menor valor que el que se trata de salvar, de manera
que solo tendra para defenderse en el juicio una causal de exculpacion supralegal

que de ninguna manera es aceptada generalmente

Cabe decir que existen posiciones claras, como la de Gunther Jakoss., que
dicen, que también el instrumento es —supuestos el dolo y los elementos de la
autoria especificos del delito- autor, por lo general mediante dominio de la accion, y

casi siempre también mediante dominio de la configuracion. La autoria se deduce,
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también en la autoria mediata, de la realizacion del tipo. El que, entre otros extremos,
la exculpacién del instrumento pueda ser condicién de la autoria del autor mediato no

impide la relacion individual respectiva de la autoria.'**

Por ultimo sélo queremos decir, que se suele utilizar en la doctrina
indistintamente los términos de instrumento, intermediario y ejecutor, para designar
al "ofro” por medio del cual comete el delito el autor mediato. En primer lugar
instrumento es aquello de que nos servimos para hacer algo (del que nos servimos
para cometer el delito), el intermediario es el que media entre dos 0 mas personas
(por lo que se puede entender que es el que media entre el autor mediato y le
comision del delito) y ejecutor es el que ejecuta o hace algo (es el que realiza el
delito). Asi podemos decir, que en general los tres términos se pueden utilizar para
designar a la persona utilizada por el autor mediato, pero nos parece mas correcto
semanticamente y juridicamente la palabra de instrumento, pues la palabra de
intermediario tiene su uso mas comun en materia de comercio (el que media entre el
productor y el consumidor de géneros y mercancias) y la palabra ejecutor puede dar
lugar a confusion y creer mediante su uso que no es el autor mediato el que "ejecuta
0 hace” el delito como efectivamente sucede, aunque lo haga a través de un
instrumento humano. Por lo que hemos de concluir que si bien los tres términos se
utilizan indistintamente en la doctrina, nosotros preferiremos designar a este
elemento de la autoria mediata como “instrumento” y ademas descartamos por
completo la utilizacion de las palabras herramienta o arma, pues en ninguna de sus

connotaciones tienen una referencia al actuar humano.

Una vez que en los parrafos precedentes, se ha establecido lo que se
entiende por instrumento, deacuerdo a los fines que se persiguen con el presente
trabajo, cabe citar a pesar de que en el cuarto capitulo se abundara mas en ello, que
como instrumento el sujeto de atras o autor mediato, utilizara a una persona con la
calidad de inimputable, o bien se aprovechara del error de un sujeto, a efecto de que

perpetre la conducta contraria a la norma, por lo que debe entenderse como

13

Jarons, Giinther, Op. Cit, p. 764,
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inimputable aquel sujeto que al momento de realizar el hecho tipico, no tenga la
capacidad de comprender el caracter ilicito de aquél o de conducirse de acuerdo a
esa comprension; mientras que por error se concebira una falsa apreciacion de la

realidad.

2.2.2 La culpabilidad en el sujeto de atras

Previo al estudio de este elemento de la autoria mediata, cabe citar que
debemos entender a la culpabilidad desde la teoria finalista hasta la dogmatica penal
predominante en nuestros dias, como un elemento subjetivo del tipo, por lo que

culpabilidad es el nexo subjetivo que une al sujeto con su resultado.

De este elemento subjetivo, se desprende que el sujeto de atras o el autor
mediato, perpetra su acontecer delictual de forma dolosa (a pesar de gue también lo
puede realizar culposamente), y si bien es cierto tocaremos este punto cuando
arribemos al cuarto capitulo que integre este trabajo, cabe citar que debemos
entender que obra dolosamente el que conoce y quiere todos los elementos del tipo

objetivo.

2.2.3 El iter criminis

El iter criminis se interpreta como el camino del delito y se refiere a las fases

que sigue el delito desde su ideacion hasta su agotamiento.

Esté para su estudio se divide basicamente en dos partes, la primera es la
fase interna o subjetiva y la segunda es la etapa externa o de igual forma

denominada objetiva.

La fase subjetiva toma vida cuando el delito no ha sido exteriorizado, es decir
que Unicamente se encuentra en la mente del autor, esta etapa a su vez se divide

en:
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1.- Ideacion, que es en si la idea primaria del delito, pues la misma es la primer idea

que tiene el sujeto de cometer un delito.

2.- Deliberacion, esta surge una vez que se ha ideado el hecho contrario a derecho,
y es el desarrollo psiquico de lucha entre la idea criminosa y los factores que pugnan

contra ella, como lo serian los de caracter moral.

3.- Resolucion, la cual tiene lugar cuando en el individuo persiste la idea de delinquir

después de terminado el proceso psiquico de deliberacion.

La fase interna no tiene trascendencia penal toda vez que no lesiona ningun
interés juridicamente protegido ya que no se materializa la idea delictual, pues solo

existe en la mente.

Por ofra parte la etapa externa u objetiva, tiene lugar cuando la resolucion

criminal se exterioriza por medio de actos materiales, que permiten su consumacion.

2.3. LA AUTORIA MEDIATA EN EL DERECHO PENAL

La teoria del autor mediato fue elaborandose por la doctrina penal italiana, a
partir de la Edad Media, sobre la base de la figura del "Mandat”. El primer concepto
de autoria mediata lo encontramos con StueeL, en su obra publicada en 1828 como
reemplazo del “causante intelectual’. La fundamentacion moderna del concepto de

autoria mediata comienza con los hegelianos Lupen, KosTuin, BERNER, HALSCHNER. ™

En gran medida la teoria se desarrollé como consecuencia de la accesoriedad
extrema, que requeria en el autor inmediato también el requisito de la culpabilidad,
por lo tanto, los que instigaban a autores inculpables al no tener estos dicha

13 BACIGALUPO ZAPATER, Enrique, Op. cit., p. 325.
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exigencia de culpabilidad, resultaban impunes. Precisamente para evitar esta laguna
de punibilidad se forjo la teoria del autor mediato en la doctrina y la jurisprudencia

alemana.

El estrecho concepto de autor llevo a los dogmaticos alemanes a construir la
nocion del autor mediato, el origen de la figura, afirma Reves EcHanbpia, S& encuentra
en la legislacién penal alemana en la que la responsabilidad del instigador estaba

supeditada a la del insiigadcﬁ_136

En la practica sin embargo esta construccion era defectuosa y pudo ser objeto
de numerosas criticas. La doctrina y la jurisprudencia alemana eran conscientes de
estas dificultades y, por eso, consideraban que recurrir a la autoria mediata para
cerrar las lagunas abiertas por la accesoriedad maxima constituia una solucion
incorrecta y debia superarse mediante una reforma de la ley. Esto fue provocando
una distorsion de las opiniones. Muchos autores alemanes antiguos consideraban
gue si se consagraba en el Cddigo Penal un sistema de accesoriedad media, esto
es, si solo se hacia depender la punibilidad de los participes en sentido estricto de
que el hecho principal se hubiera ejecutado antijuridicamente, el concepto de autor
mediato se volveria inutil, porque todos los casos en los cuales se le empleaba
podrian adscribirse a la induccién o a la complicidad. Por eso, a la autoria mediata la
calificaron como a un concepto "tapa agujeros”, del cual era posible deshacerse en el

futuro. "’

Esta ultima concepcion era errénea. Porque la autoria mediata no era un mero
subproducto de la accesoriedad maxima y ni siquiera una creacion de la ciencia y la
jurisprudencia alemanas determinada por la regulacién defectuosa de la participacién
en su Codigo Penal, estas sélo la bautizaron con un nombre que la popularizé y al
emplearla para superar las dificultades opuestas por el sistema de accesoriedad

maxima, acrecentaron el conocimiento que se tenia de su estructura y problematica,

'3 REvEs ECHANDIA, Alfonso, Obras Completas Tomo I, Ed. Temis, |* edicién, Santa Fe de Bogota-Colombia,

1998. p. 487.
" Cury Urzt A, Enrique, Op. cit,, p. 153..
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pero también abusaron de ella deformandola y dandole una apariencia de concepto

artificial, complicado y generado en una equivocacion de la ley positiva.

En efecto aunque no la designaron con ese nombre la idea de autoria mediata
era familiar a los clasicos italianos y espafioles, para los cuales no podia constituir de
ninguna manera un concepto “tapa agujeros’, porque las leyes respectivas no lo

requerian.

Asi Carrara afirma que "cuando el hecho matenial no puede atrnibuirse a la
voluntad libre e inteligente de quien lo ejecuta, como su causa moral inmediata, el
hecho no es de éste, pues que éste es el instrumento, la mano postiza de quien se
valid de su brazo como un puro instrumento material. A éste, por tanto, se le debe
llamar con razén autor”; (por ejemplo en el caso de que un sujeto “LUIS” pretenda
romper la ventana de una casa, y avienta a una persona “PEDRQ" contra la misma,
quien fue actuado y no agente, en este caso el responsable sera “LUIS", toda vez
que unicamente utilizo a "PEDRQ" como un objeto es decir lo forzo para lograr sus
fines, por lo que “PEDRQ" tenia ausencia de conducta). Dicho autor de igual forma
asevera que quien actué con ignorancia, coaccionado o de alguna otra manera
iresponsable que en su conducta “no concurre el hombre interno” y, por ello, “sera
autor del hecho pero no es autor del delito, ya que a su respecto ese hecho no es
delito” (con lo que el maestro Carrara concibe de esta forma la idea del autor
mediato, al citar que quien realiza el hecho bajo alguna de las circunstancias en cita
no es responsable del delito sino del hecho que cometa), mientras del “forzado”
sostiene que fue actuado, no agente, pues por su parte no concurre al hecho ni el
hombre interno ni el extremo. De manera que Carrara No solo fijaba la nocion del
autor mediato, sino que incluso diferenciaba sus formas auténticas de los casos en
los cuales no existe un intermediario real, porque al que ocuparia esa situacion se le
ha transformado, mediante el empleo de violencia en un simple objeto en manos del
agente. Es cierto que Carrara no dedica mucho espacio al estudio de esta situacién
porque, a diferencia de lo que ocurriria con los alemanes, no percibe todas las

dificultades que genera. Aun asi, vio con claridad la mayor parte de los casos en los
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cuales tenia que apreciarse una autoria mediata con prescindencia del nivel de
accesoriedad exigido por la ley para la punibilidad de la participacion en sentido
estricto; e incluso, destaco que en algunos de ellos era posible tanto una calificacion
como autor o como participe, la que en definitiva dependia del grado de libertad con
que obraba el ejecutor. '*®

Todo esto quedd demostrado con la derogacion, en 1943 de los paragrafos
del antiguo Cddigo Penal aleman gue motivaron la creacion de la autoria medita (47,
48, 49, 50), que fueron sustituidos por el actual paragrafo 25 (que introduce la
accesoriedad limitada, donde el hecho principal debe ser tipico y antijuridico, siendo
la culpabilidad individual de cada participe) en cuyo primer apartado, viene a
referirse al autor mediato al mencionarse que “sera castigado como autor quien
realice el hecho punible por si mismo o a través de otro’, lo que no ha impedido la
fundamentacion de la autoria mediata, ya que el acogimiento de la doctrina objetivo-
formal de distincion entre autor y participe, impedia el castigo del autor mediato al no
realizar por si mismo ningun acto ejecutivo. Precisamente para evitarlo se viene a
acoger en la actual doctrina alemana la teoria del dominio del hecho, que servira
acertadamente para sefalar los limites y el contenido del concepto de autoria
mediata; eliminandose, como pretendia la doctrina formal-objetiva, el
ensanchamiento del ambito de aplicacion de la induccién a costa de la autoria
mediata: ya que la autoria mediata es una modalidad de la autoria que tiene
preferencia frente a la participacion.'® Por tal razén, en caso de darse el dominio del
hecho, debe apreciarse la autoria medita del “hombre de atras”, incluso cuando la

induccion fuera en si estructuralmente posible por la limitacion de la accesoriedad.'®

En muchas de las legislaciones modernas la autoria mediata ha obtenido un
reconocimiento expreso. Por eso, aunque en los casos en que deba apreciarsela

suelen seguir siendo problematicos, cuando menos existe consenso sobre el

8 Ibidem.,p. 154.

" MoreNo Y Bravo, Emilio. Autoria en la doctrina del tribunal supremo, Ed. Dykinson, 1* edicion, Madrid,
1997, p. 69,

" Jescneek, Hans-Heinrich, Op.eit... p. 604,
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caracter principal de autor mediato, sobre las diferencias que presenta con el
inmediato y sobre |la necesidad de abordar separadamente las dificultades técnicas

que genera su presencia en la ejecucion del hecho. '’

La teoria del dominio del hecho ha extendido grandemente los casos de
autoria mediata, aunque mejor dicho, lo adecuado seria sostener que los ha variado,
porgue si bien considera la existencia de la figura en alguna hipotesis novedosas, la
ha quitado en lagunas tradicionales. Ello es légico, puesto que casos de autoria
mediata sélo pueden presentarse en esa teoria, cuando el autor mediato no deja de

dominar el hecho con relacion a su instrumento. '
2.4. NATURALEZA JURIDICA DE LA AUTORIA MEDIATA

En la actualidad goza de reconocimiento general el hecho de que la autoria
mediata, como forma de autoria, no puede ser deducida por la via de un
procedimiento de eliminacion a partir de la también causante participacion. El
principio quod quis per alium facit, per se ipsum facere videtur es tratado como
fundamento basico de la teoria del autor, con prioridad frente a la teoria de la
participacién, y no solamente por parte de las concepciones que adoptan una
postura critica frente a la doctrina que considera al delito como un acontecimiento

causal, sino también en forma general por la teoria tradicional.’

Cuando se califica la autoria como “mediata”, tal expresion presupone, por
oposicién a la autoria inmediata, que cabe la realizacion de un delito aun cuando no
se ejecute de propia mano el tipo por el autor. La mediatez de la autoria exige, pues,
la no ejecucion personal del tipo, como caracteristica negativa, aunque se ha

hablado también de una ejecucion mediata del tipo.'*

M Cury UrzU A, Enrique. Op. cit.,

2 CrEus, Carlos, Derecho Penal Parte General, Ed. Astrea, 4" edicion, Buenos Aires. 1999, p, 391.
'3 MAURACIL Reinhart, GosseL Karl Heinz, Zipr. Heing, Op. cit., p. 331.

" PLASENCIA HERNANDEZ. José Luis, Op. cit., p. 99.
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Al autor mediato corresponde la misma pena que al autor de propia mano y la
clase y grado de su responsabilidad son por completo independientes de la del

agente.'*®

No se puede hablar, de participacion, porque la persona, instrumento de la
que se sirve el autor mediato, a veces ni siquiera actua tipicamente. La expresion
“autoria mediata” indica autoria mediante ejecuciéon de otro, pero no “autor mediante

otro autor' porque frecuentemente el ejecutor no es autor, '

La mera circunstancia de que en las hipotesis de autoria mediata haya una
pluralidad de sujetos, no es razén suficiente para catalogar a esa situacion como
participacion, pues la carencia de los requisitos basicos exigidos por algunos
principios rectores de la participacion (convergencia subjetiva, etc.) impiden que, al
igual que ocurre en otros supuestos similares en los que también hay una pluralidad
de agentes, se los considere como integrantes de la teoria de la participacion

delictiva.'¥

Tampoco se puede hablar de coautoria, pues en tal caso se perderia lo
especifico de la autoria mediata: la posicion de inferioridad del instrumento en la
decision sobre el hecho, con la consecuencia de que el hecho es propio del autor

mediato.'*®

No hay que confundir, la autoria mediata con aquellos casos en que falta una
accion del intermediario, como, por ejemplo, la utilizacién del hombre sometido a
fuerza fisica irresistible. Pues en tal caso, como ya mencionamos, se trata de una

autoria inmediata.'*®

" CUELLO CALON, Eugenio, Op.cit., p. 630,

1% Z AFFARONI, Eugenio Rail, Op. cit.. p. 609.
" FIERRO, Guillermo Julio. Op. cit.. p. 352,
' JaKoBS, Giinther, Op. Cit., p. 764.

" Doxna, Edgardo Alberto. Op. cit., p. 45.
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La autoria en su modalidad de autoria mediata tiene preferencia frente a la

participacion y por tal razén, en caso de darse el dominio del hecho, debe apreciarse

la autoria mediata del “hombre de atras”.

n 150

La posibilidad de la autoria mediata se encuentra sujeta a determinadas

limitaciones:

c)

a) La posibilidad de autoria mediata termina alli donde el instrumento mismo
es un autor plenamente responsable, pues la ley penal parte de que en ese
caso quien actua directamente debe cargar personalmente con el hecho,
como autor, de modo que soélo cabe considerar la intervencion del *hombre de
atras" en la forma de “participacion en el dominio del hecho” (coautoria), o

como induccion o complicidad. "'

b) No es posible la autoria mediata en los casos en que el tipo requiere la
realizacion corporal o personal de la accion por parte del autor, esto es en el
caso de los delitos de propia mano.

Desde Binping se reconoce por la teoria, aunque sometida a critica en su
fundamentacion dogmatica y politico criminal, una categoria de delitos
denominados “de propia mano”, en estos delitos el tipo presupone un acto de
ejecucion corporal, o al menos personal, que debe realizar el propio autor,
porque en otro caso, faltaria el especifico injusto de la accion de la
correspondiente clase de delito.'?

Por tanto la calificaciéon de un delito como de propia mano tiene como

consecuencia la exclusion de la autoria mediata ;

Tampoco cabe la autoria mediata cuando falta en el “hombre de atras” la
cualificacion requerida en el tipo en los delitos especiales propios, pues la

10 JescuEck, Hans-Heinrich, Op.cit.,, p. 604,
! Ibidem, p. GOS5.
12 CALDERON CEREZO, Ay CHOCLAN MONTALVO. J A, Op. ¢it., p. 371
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autoria mediata es auténtica autoria y requiere que se den en el hombre de

atras todos los supuestos que exige el tipo penal.

d) Segun opinién mayoritaria, no cabe la autoria mediata imprudente o culposa
porgue no hay, desde una posicion finalista, una voluntad final dirigida al
resultado y no es posible por ello el dominio del hecho, por lo que en el caso
de que quien infrinja el deber de cuidado contribuya al resultado sera
considerado autor paralelo (por lo que hace a este punto en el capitulo cuarto

se hara un estudio del tema y se fijara nuestra postura);

e) Cada vez estd mas extendida la opinién de que no cabe la autoria mediata
por omision, porque cuando el garante infringe el deber de impedir el deber
que un incapaz de culpabilidad, por ejemplo, produzca el resultado debe
apreciarse autoria directa por omision. Asi, si el padre no impide
voluntariamente que el hijo menor produzca un dafio a un bien ajeno,
responde por delito de dafios como autor % (por lo que hace a este punto en

el capitulo cuarto se hara un estudio del tema y se fijara nuestra postura).

Para que haya dominio del hecho por parte del autor mediato, se precisa, que,
frente a éste, el instrumento se encuentre en una posiciéon subordinada. Todos los
presupuestos de puniblidad deben concurrir, en la persona del “hombre de atras”.
La subordinacién puede responder a coaccion, error, incapacidad de culpabilidad o a
la razén exclusiva de que el hecho, al que el instrumento ha sido incitado por el
“hombre de atras”, no puede ni siquiera ser realizado por este ultimo como delito,
dado que le falte la cualificacion requerida o la intencidon. La cuestion de cuando
exista en cada caso dicha posicion subordinada puede, resultar dudosa. Sin
embargo, la autoria mediata no exige siempre que el hombre de atrds haya
determinado al instrumento a cometer el hecho. También en una cooperacion que
se manifieste externamente como complicidad cabe apreciar autoria mediata si
del comportamiento del hombre de atras depende en definitiva que se cometa

'3 Ibidem., p. 370
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el hecho (el sobrino, por ejemplo, vierte veneno en la taza de café sin ser visto, y la
enfermera se la lleva, a la tia adinerada sin sospechar nada). Ademas, en los delitos
de resultado habra que estimar suficiente la cooperacion externamente accidental en
un papel secundario siempre que no haya dolo de quien actia de forma directa,
porque entonces solo el “hombre de atras” aprecia las conexiones (alguien, por
ejemplo, se sirve de otro, a peticion de éste, un vaso de agua para disolver una
medicina, pero se da cuenta de que el otro ha cogido por error un veneno mortal). En
cambio, se llega a la frontera de la autoria mediata si la ley valora como hecho
doloso plenamente delictivo el comportamiento de quien actia de manera directa,

porque en tal caso ya no cabe juridicamente el dominio del autor mediato.™*

Como en toda forma de autoria, también el autor mediato puede quedar
excluido por causas de justificacion. Ejemplo: Quien obliga a un instrumento a llevar
a cabo una lesién al agresor, justificada por la legitima defensa de terceros, es autor
mediato de esta lesion, pero justificado, aun cuando la coaccién al instrumento, a su
vez, no esté justificada. El injusto del dominio del instrumento ha de separarse del

injusto del hecho determinado mediante el dominio.'*®

2.5 FIN TEORICO PRACTICO DE LA AUTORIA MEDIATA

La determinacion estructural de la autoria mediata ha planteado considerables
dificultades para la ciencia juridica y la jurisprudencia. Ello se ha debido en primer
lugar a que, desde una perspectiva externa, la autoria mediata se presenta como un
campo limite dificil de fijar entre la autoria individual y la participacion. Con la autoria
tiene en comun que el autor mediato no causa o colabora en un hecho ajeno, sino
que realiza por si mismo el hecho propio, aunque mediante la incorporacion de otro

ser humano como un sujeto en si idéneo para la comision responsable del hecho.
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Jescieek, Hans-Heinrich, Op.cit.,, p. 605, 606.
'** Jakoss. Giinther, Op. Cit,, p. 764.
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Por otra parte, la autoria mediata y la induccién tiene en comun que ambas
formas delictivas causan el resultado tipico, mediante la motivacién de una persona
para la consecucion del resultado.'®

Era inevitable que la inseguridad de la ubicacién de la autoria mediata entre
autoria individual y participacion resultara acrecentada por una teoria de la accion y
del delito referidas a la causa, asi como por la fundamentacion positivista de la teoria
de la autoria; si la esencia de la accién radica en la causacion del resultado tipico, en
definitiva una distincion entre induccién y autoria mediata resulta prescindible; la
unidad de autoria y el concepto extensivo, uUnico compatible con aquella, allanan asi

las diferencias entre autoria mediata y participacion, '’

La concentracioén en la autoria mediata de la idea de la realizacion del hecho a
través de otro partio originariamente de la necesidad de castigar a aquellos sujetos
que se valian de personas irresponsables para cometer un delito. En realidad pudo
cerrarse el paso al nacimiento de la autoria mediata, al menos temporalmente, si el
Derecho positivo hubiera contenido alguna prevision al respecto. Pero lo que ya se
estaba impregnando a la esencia autoria mediata era la instrumentalizacion del
sujeto de delante, deduciendo de su naturaleza una equiparacién con un instrumento
inanimado y caracterizado por ser una persona sin capacidad de imputacion al actuar

siempre de forma irresponsable. Este punto de mira permanece todavia hoy.'*®

Teniendo en cuenta que el antiguo derecho contenia una regulacién juridico-
positiva solo para la induccion y la complicidad, no asi para la autoria mediata, era
grande la tentacion por aferrarse a la ley y clasificar, dentro de lo posible, la totalidad
de los casos en los cuales un “hombre de atrés” motiva a otro al hecho de la
induccion, dejando para la autoria mediata sélo aquellas categorias que, aun desde
una perspectiva generosa, no podian ser consideradas como induccion, o bien

atribuyendo a la autoria mediata al &mbito de la participacion.

1 MauRACH. Reinhart, GossEL. Karl Heinz, ZipF, Heinz, Op. cit., p. 330.
Y7 Jedem
' PLASENCIA HERNANDLEZ. José Luis, Op. cir, p. 118.
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Es frecuente que se identifique impropiamente al autor mediato con el

instigador o con el proponente de un delito.

También son discutidos los casos en que, solo existe un autor mediato y un
ejecutor, pues se discute si nos encontramos ante un caso de autoria multiple o
Unica, segun se considere autor al ejecutor o que el ejecutor es instrumento y sélo se

puede apreciar como autoria al hombre de atras, respectivamente.

Sea como fuere, la existencia de estas dificultades justifica que la mayoria de
la doctrina otorgue a la autoria mediata una situacién auténoma, distinguiéndola, por

consiguiente, como categoria diferenciada de autor.'>®

Con un criterio objetivo formal es dificil fundamentar este tipo de autoria y, sin
embargo, es evidente que cuando alguien se sirve, como instrumento de realizacion
de otra persona que, generalmente sin saberlo, lo ejecuta, hay que buscar un criterio
que permita castigar al autor real y no a su instrumento. Este criterio no puede ser
otro que el del dominio del hecho, pues esta claro que el autor mediato es quien

domina el hecho.'®
2.6 FUNDAMENTO DE LA AUTORIA MEDIATA
El fundamento en materia penal, es la prevision legal de la situacion concreta

que se pretende sancionar, es decir que para sancionar determinada conducta, esta

debe estar prevista en una ley vigente.
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Cury UrzUA, Ennque. Op. cir.. p. 148
1 Musioz Coxpe, Francisco. GARCIA ARAN. Mercedes, Op. cit., p. 452.
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Mas aun, la fundamentacién legal es una garantia individual prevista a nivel
constitucional en el articulo 16 y 14, esto como dice el maestro Burcoa, es una
derivacion directa del principio de legalidad que indica que la autoridad solo puede

hacer lo que la ley le permite.®’

El articulo 16 Constitucional en su primer parrafo dice: “nadie puede ser
molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de
mandamiento escrito de la autoridad competente que funde y motive la causa legal
del procedimiento.”

En materia penal, la aplicacion de la ley es estricta, asi como la exigencia de
fundamentacion, pues queda prohibido rotundamente imponer por simple analogia y
aun por mayoria de razdn, pena alguna que no esté decretada por una ley
exactamente aplicable al delito de que se trata. Lo anterior se desprende del articulo
14 constitucional, en su parrafo tercero.

Pues bien, la autoria mediata se encuentra expresamente prevista en los
Cddigos Penales nacionales y ahi es donde encuentra su estricta fundamentacion.
Todos los casos que escapen al rigor de la descripcion hecha no podran ser
considerados bajo ninguna condicion para hacer valer las consecuencias juridicas
que se desprenden de la misma, tal vez, segun el caso, podran caer bajo otras
hipotesis de autoria o participacion, pero si no es el caso, son conductas no

sancionadas por las normas penales.
A nivel federal el fundamento de la autoria mediata se encuentra en el articulo
13 fraccion IV del Cédigo Penal Federal, perteneciente al Capitulo Il que hace

referencia a las “personas responsables de los delitos” y a la letra dice:

“Articulo 13.- Son autores o participes del delito:

' Buraoa O. Ignacio. Las Garantias Individuales, Ed. Pormia, 29 edicion, México. 1997. p. 602
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IV. Los que lo lleven a cabo sirviéndose de otro.”

En el fuero comun el fundamento se encuentra en al articulo 22 fraccion I,
incluido en el Capitulo [l el cual regula la “autoria y participacién”, del Codigo Penal

para el Distrito Federal, gue a continuacion citamos:

‘Articulo 22.- (Formas de autoria y participacion). Son

responsables del delito, quienes:

lll. Lo lleven a cabo sirviendo se de otro como instrumento.”

Sera pues esta la descripcion que se ha de usar como fundamento para
aplicar las hipétesis de autoria mediata y ninguna otra, ni siquiera una muy similar,
ademas como vemos existe pleno acuerdo y coincidencia en las descripciones,
respecto del sefalamiento de los rasgos esenciales y caracteristicos de la autoria
mediata, sélo en la legislacién local agrega que “el otro” es un “instrumento”, mas ello
no afecta ni contradice la legislacion federal, sino que soélo la precisa. Inclusive en la
denominacién de los capitulos en los que se incluyen estos articulos es similar, pues
su fin es el mismo, determinar con precision a las personas que responden por la
comision de un ilicito penal, ya sea que se trate de verdaderos autores del delito o de

participes en el mismo.

Por ultimo cabe citar que una vez que en el cuerpo del presente capitulo, se
ha establecido el concepto de autoria mediata, los elementos de ésta, su ubicacion en
el derecho penal mexicano, el fin tedrico practico que tiene, asi como su fundamento,
y para efecto de ilustrar nuestro tema, se asienta el siguiente ejemplo: un traficante de
cocaina que vive en Guadalajara, quiera trasladar dicha droga al Distrito Federal,
razon por la cual engafia a un amigo suyo mayor de edad en pleno uso de sus
facultades mentales, pidiéndole que lleve un maletin que contiene medicamentos
para su tio, pero el mismo cuenta con un trasfondo en el que se encuentra depositada
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la droga, por lo que su amigo al creer que el maletin de referencia contiene

medicinas accede a trasladarlo a la Ciudad de México y entregarlo a su destinatario.
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CAPITULO TERCERO

3.1 AUTORIA MEDIATA Y COAUTORIA
3.1.1 Concepto de coautoria

La coautoria, como la definen nuestros cédigos penales y multiples tratadistas,
es la realizacion conjunta de un delito por varias personas que colaboran consciente

y voluntariamente.

El coautor no es mas que un autor que coopera con otro u otros autores.
Todos los coautores son, en verdad, autores. En modo alguno se trata de un autor
mediato, porque todos ellos responden como autor. Adviértase que en el coautor no
hay accesoriedad. Su responsabilidad no depende de la del otro coautor. Si
suprimiéramos la existencia de los otros colaboradores, seguiria siendo autor,

porque realizo actos tipicos y consumativos. '®?

La coautoria representa la intervencion de varios sujetos que, con codominio
funcional del hecho, dividiéndose el trabajo delictivo y mediante un plan comun
(acordado antes o durante la perpetracion del suceso), concurren a la realizacion del

hecho punible y por tanto responsables en igualdad del delito. '®

El acuerdo de los intervinientes generalmente se produce antes de la
iniciacion del hecho, pero antes de su terminacién, cuando ya ha comenzado a
ejecutarse por otro u otros, puede incorporarse un coautor sumando su voluntad a la
de los demas (caso de coautoria sucesiva). En este caso se debe de limitar la
responsabilidad del coautor sucesivo a lo que acontezca tras su intervencion. De otro
lado también un coautor puede decidir desistir del hecho antes de su consumacion,

pudiendo abstenerse de realizar su aporte, pero si ya lo hubiere realizado conforme

"% JInENEZ DE ASUA. Luis. Op. cit., p. 507.
'™ Diaz bE LEON, Marco Antonio, Op. cit., p. 46.
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al plan establecido requiere, para que el desistimiento sea eficaz que impida o
intente impedir, seria, firme y decididamente la consumacion, esto es, que intente
impedir seriamente que los demas realicen el aporte que llevaria a la realizacion del

hecho. %

La forma mas comun del reparto de trabajo entre los coautores es quizas la
que separa las funciones intelectuales de planeacién, direccion y coordinacion, de
las funciones materiales de ejecucion o realizacion inmediata, minus de
coparticipacion objetiva en la realizacién tipica tiene que ser compensado con el plus
de coparticipacion especial en el planteamiento del delito. Pero también es posible
que a unos corresponda la fase preparatoria y a otros la ejecutiva del hecho punible,
y todavia a otros mas la de aseguramiento del botin o la de procuracion de
impunidad para el grupo.'®®

Del elemento subjetivo del acuerdo previo, se puede distinguir también la
coautoria de la autoria accesoria que consiste en la concurrencia de autorias
individuales misma que se da cuando varias personas producen conjuntamente el
resultado tipico sin estar vinculadas por una resolucion comun, por lo que no se da el
fenémeno de la imputacién reciproca, respondiendo cada uno solo por su parte (asi,
si queriendo matar ambos a LUIS, JUAN Y PEDRO, sin acuerdo entre ellos, le
proporcionan dosis de veneno insuficientes por si solas pero que sumadas ambas
producen la muerte de LUIS, solo responderan JUAN Y PEDRO cada una por
tentativa de homicidio).'®

La decisién comun del hecho es el acuerdo expreso o concluyente sobre la
distribucion de las aportaciones singulares del hecho. Se distingue del acuerdo de

voluntades propio de la participacion por su contenido (versa sobre aportaciones en

"1 CALDERON CEREZO. A y CHOCLAN MONTALVO, J.A_. Op. cit., p. 366. 367.

165 FERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan, Derecho Penal Fundamental, Ed. Temis. 2* edicion. Bogota-Colombia.
1989, p. 399

1% CaLDERON CEREZO. A y ClIOCLAN MONTALYO, J.A., Op. cit., p. 365.
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plano de igualdad) y —segun la doctrina usual- por su reciprocidad: Todo interviniente
debe saber que otros cooperan dolosamente. '®”

Hemos de decir que el acuerdo previo no es la razon de ser de la coautoria,
por lo que no nos filiamos a la teoria del “acuerdo previo”, ni a la posicidn de sus
exponentes, consideramos tal acuerdo sélo como un elemento de la coautoria a la
cual se deben de sumar otros, principalmente el aporte esencial al delito y en tanto,
el codominio funcional del hecho.

La coautoria no se trata solo de una simple division del trabajo, la cual tiene
probablemente bastante valor, pero no es suficiente, pues en la mayoria de los casos
de codelincuencia, tal division del trabajo se da entre todos los intervinientes y, por

tanto, en la practica, conduciria a un concepto unitario de autor.'®

Dentro de la coautoria ejecutiva puede diferenciarse la directa, en la que todos
los autores realizan todos los actos ejecutivos, y la parcial, en la que se produce en
reparto en las tareas ejecutivas. Ademas de las formas de coautoria ejecutiva es
posible apreciar también la coautoria en los casos que se produce un reparto de
papeles entre los diversos intervinientes de la realizacién de un delito, de tal modo
que alguno o algunos de los coautores ni siquiera estan presentes en el momento de
la ejecucion. Por eso se hace necesario recurrir a un criterio material que supere una
vision estrictamente formal de la coautoria. Y este criterio es el del dominio del

hecho.'®®
3.1.1.1 Codominio Funcional

En los casos de coautoria, rige también el dominio del hecho, pero se trata

aqui de un codominio funcional, pues todos los intervinientes en el suceso delictivo,

'" Jakoss, Giinther, Op. Cit., p. 746.
' Diaz ¥ GArcia CONLLEDO, Miguel, Op. cit., p. 652.
1% Musioz Conpe, Francisco, GARCIA ARAN, Mercedes, Op.cit., p. 454.
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para ser considerados como coautores, deben tener la posibilidad de concretar,
interrumpir o prolongar el resultado asi como su proceso causal; sin embargo, aqui,
en el codominio funcional del hecho debe también considerarse que el coautor
“pueda producir el desbaratamiento del plan total’ si no realiza la parte

correspondiente a su funcién que le toca.'’®

Se le llama autoria funcional porque con ello se quiere decir que los agentes
intervienen en el evento criminal mediante funciones esenciales o necesarias que
aportan, para la realizacién en comun de la accién tipica, implicando esto,
precisamente, la parcial colaboracidén de varias personas en la comision del delito;
sin embargo, una aportacién segmentada, adecuada y esencial al hecho puede
bastar para ser considerada y penada como coautoria, aunque formalmente no sea
parte de la accion tipica, habida cuenta aquélla se refiere no Unicamente a una
ejecucion compartida de actos que se realizan, en sentido objetivo-formal, como
porciones pertenecientes a la accion tipica, sino, a que varios agentes reparten entre
si el dominio del hecho en la etapa de su realizacién, por lo cual la doctrina Penal ha
llamado a esta intervencién compartida en la coautoria, como codominio funcional
del hecho. Es decir, si bien es cieto que por un lado no todas las funciones
efectuadas en el campo de la division del trabajo ubica al agente como coautor,
habida cuenta no toda actividad ejecutada le permite el codominio funcional del
hecho, también lo es, por el otro, que esa actuacion funcional, para convertir al
agente en coautor, debe ser necesaria para la realizacion del hecho, eso es, no de
manera accidental, sino, que habra de ser esencial por posibilitar dicha realizacion

del resultado o por disminuirse el riesgo de su produccion.'”

Cada coautor responde del delito o delitos, siempre que éste permanezca en
el ambito de la decision comun acordada. Esta sociedad delictiva puede ser
transitoria, no requiere de su total permanencia, pero siempre para que sea tal debe
existir acuerdo ya sea expreso o tacito. La coautoria produce el efecto de la

reciproca imputacion de las distintas contribuciones parciales, esto es, cada autor es
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~ Diaz pe LEON, Marco Antonio, Op. cil., p. 46.
"V Ihidem, p. 46. 47,
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responsable de la totalidad del suceso y no sélo de la parte asumida en la ejecucién
del plan. Por ello cualquier tipo de exceso en el acuerdo de uno de los coautores
repercutira en la forma de imputacion subjetiva del resultado que se haya cometido
por exceso; asi unos pueden responder a titulo de dolo y otros a titulo de

imprudencia o no responder en absoluto por el exceso.'’?

En primer lugar el acuerdo en la coautoria permite hacer responder a cada
uno de los coautores por lo que hacen los demas, pero ello solo supone frente a la
participacion, que la “imputacién’ que en el caso de la participacion es unilateral (de
autor a participe, pero no viceversa), en la coautoria es reciproca (de cada coautor a
los demas). Pero la importancia esencial el acuerdo en la coautoria, lo hace que este
sea posible, pero no imprescindible en la participacion en estricto sentido e
imprescindible en la coautoria es precisamente que el acuerdo con division del
trabajo o acumulacion de esfuerzos es lo que permite hablar de una accién conjunta
formada por actos parciales; cuando esos actos parciales no serian suficientes por si
solos para determinar positiva y objetivamente el hecho, pero si la conjuncion de
ellos, para poderse hablar de una accion determinante es necesario que la misma
presente una conexién, que se explica estructuralmente por la existencia de un

acuerdo con reparto de funciones o suma de esfuerzos.'”

Cada uno de los coautores debe de tener aptitud juridica para realizar por si
solo la conducta tipica, por tanto debe de cumplir con todos los requisitos que exigen
los tipos en particular para ser considerado autor. Asi los delitos de propia mano

requieren la realizacion personal de la accion tipica de todos los coautores.

En los delitos especiales o propios, y en los de comisién por omision, solo el
intraneus (sujeto calificado) puede ser autor o coautor, en tanto que el extranus o no

" MuRoz CoxpE, Francisco. GARCIA ARAN, Mercedes, Op.cit., p. 456

"3 Diaz v Garela CoNLLEDO, Miguel, Op. cit., p. 656.



81

calificado s6lo puede ser participe. En estos delitos, el extranus ni siquiera puede ser

autor mediato (pues este es un autor).'™*

De las reglas de la coautoria se descartan los tipos plurisubjetivos, en los
cuales segun la descripcion legal, sélo pueden realizarse con el concurso necesario
de varios sujetos, como ejemplo de ello es el delito de motin contemplado en el
articulo 131 del Codigo Penal Federal, que exige para su comision la concurrencia
necesaria de una pluralidad de sujetos (reunion tumultuaria), Se descartan también
los llamados casos de ‘coautoria accesoria’ o “concomitante’, en la que varios
sujetos actian con dolo o culpa pero independientes los unos de los otros y sin
acuerdo alguno, reunen cada cual la calidad de autor, como es el caso de la
convergencia de culpas o la convergencia de dolos. '

Desde el punto de vista de la teoria del autor, la posibilidad de la coautoria se
limita a los hechos dolosos. Sélo un tipo delictivo posible de ser cometido con dolo
puede constituir el fundamento de la coautoria, entendida ésta como la concurrencia
querida, consciente y con division del trabajo de varios autores, con el fin de obtener
el resultado tipico.'”®

En los presupuestos para determinar la existencia de coautoria, no influye
bajo ningun rubro, la posicién interna del sujeto, que él se considere 0 no parte
esencial, o socio con igualdad de derechos, etc: lo mismo no influira para nada en su
caracter de coautor. Dar relevancia a tal posicion interna, seria recaer en los
supuestos de las teorias subjetivas, ya descartadas.'”” Es absolutamente irrelevante
para determinar la coautoria que el interviniente se subordine internamente al otro,

en el sentido de la teoria del dolo y "dejen a su criterio” la ejecucion. Aun cuando

" FERNANDEZ CARRASQUILLA. Op. cit., p. 399

"% Ibidem, p. 399

" DoNNA, Edgardo Alberto, Op. cit.. p. 43.

"7 Diaz v GArcla CONLLEDO, Miguel, Op. cit., p. 657.
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fuera el caso, sin embargo, siempre que obren libremente y sin coaccion, dominan
en la misma medida que los demas, siendo por tanto coautores.'”®

Los supuestos de coautoria se deben de juzgar sobre los hechos concretos y
teniendo en cuenta el plan mismo, para delimitar con toda precisién cuando estamos
en presencia de una coautoria de un hecho delictivo o sélo de una participacién
dentro del mismo. El chofer del automovil sera coautor cuando se trate de un robo
gue se opera por sorpresa y es menester desaparecer antes de que la gente
reaccione y cunda la alarma, o cuando se hurta algo que no es posible transportar a
mano, o bien cuando el transporte de otra manera (es decir que no sea un
automotor) hubiese impedido la consumacion porque se descubriria de inmediato el
hecho: el chofer del camion de transporte que carga el ganado es coautor si de
habérselo arriado hubiese podido seguirse de inmediato la huella y detener a los
autores (de estos supuestos se desprende que el coautor tiene esta caracteristica
toda vez que la parte que toma en el hecho ilicito es fundamental). En lugar, el chofer
sera un mero participe si sélo acude por comodidad de los autores o del autor, si se
limita a facilitarles la empresa delictiva que bien podia desarrollarse sin su

cooperacion.'”

Por lo que se propone como formula sencilla y general para determinar los
casos de auténtica coautoria, la supresion mental de la conducta del sujeto y si ello
da como resultado la imposibilidad de ejecucién del delito, estamos ante un caso de
verdadera coautoria y si, a pesar de la supresion de su aporte, el delito se perpetra,

estamos ante un caso de participacion.

Asi tenemos que, después de analizado en lo esencial la naturaleza, las
caracteristicas y el fin de la coautoria -aun desde un punto de vista general- hemos

de usar lo expuesto para fijar nuestra atencion en la parte medular de este apartado,

[__'” RoxiN, Claus, Op. cit., p. 307.
'™ Zarraroxt Eugenio Raul, Op. cit, p. 611. 612



83

que es, determinar las similitudes y principaimente las diferencias relevantes que

existen entre la coautoria y la autoria mediata.

3.1.2 Semejanzas entre |la autoria mediata y la coautoria

a)

b)

c)

d)

Se trata, en ambas figuras, de tipos o clases de autoria. Por lo que en género
existe igualdad y cada una de ellas constituye una especie independiente una

de otra. Son pues, cada una, formas de comision de un delito.

Son clases de autoria tipificadas en nuestros Codigos Penales. Ambas se
encuentran reconocidas en el articulo 13 de nuestro Codigo Penal Federal. La
coautoria se encuentra reconocida en la fraccion tercera del mencionado
precepto y la autoria mediata en la fraccion cuarta. Ambas figuras fueron
incluidas expresamente, en el ordenamiento punitivo federal por las reformas
de 30 de diciembre de 1983, publicadas en el Diario Oficial de la Federacién el

13 de enero de 1984 y entradas en vigor 90 dias despues.

Como se desprende del encabezado del propio capitulo tercero, titulo primero,
del libro primero de la citada codificacion. Se trata, en ambos casos, de
personas responsables de los delitos que hayan cometido. Tanto al autor
mediato, como al coautor, se les puede imputar y reprochar la comisién de
una conducta tipica antijuridica y culpable y por tal han de responder,
sujetandoseles a la pena correspondiente o la medida de seguridad, o a

ambas, segun sea el caso.

En ambas hipotesis de autoria concurren necesariamente dos o mas sujetos
para que se puedan configurar. En la Autoria mediata han de coincidir las
personas del estricto autor mediato, es decir del “sujeto de atrés” y la persona
que es utilizada como instrumento. En tanto que, en la coautoria evidente
resulta, que requiere la presencia de cuando menos dos sujetos, pues en caso

de presentarse un sujeto Unico que desarrollara todo el iter criminis hasta la
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consumacioén del delito, se estaria ante la presencia clara de un autor directo,

inmediato, unico, individual.

Para ambas clases de autoria, rige para determinar quién posee la autoria del
delito, el criterio dominante del dominio del hecho, aunque como veremos soélo
en genero, pues para cada una se desarrolla una construccion doctrinal
especifica, aunque derivada del concepto del dominio del hecho en general.
Por lo que en ambos casos solo seran autores las personas que incurriendo

en sus supuestos, tengan el dominio del hecho

Por ultimo, encontramos como semejanza, que para ser considerados
autores, en ambas clases de autoria, en el autor mediato y los coautores, han
de recaer todos los requisitos que le imponen los tipos penales en particular,
si en ellas no concurren, no se pueden considerar por tanto autores de tales

ilicitos

3.1.3 Diferencias entre la autoria mediata y la coautoria

a)

b)

Dentro de las principales distinciones entre ambos tipos de autoria se
encuentra que, en la coautoria todos los sujetos que intervienen ejecutan
conjuntamente el delito, en tanto que no se puede decir lo mismo en el caso
de la autoria mediata, pues el autor mediato no ejecuta junto con el
instrumento el delito, sino que ejecuta la conducta delictiva a través de la

persona que utiliza como instrumento.

Ligado al punto anterior tenemos que, en la coautoria todos los sujetos
intervienen consciente, voluntariamente e intencionalmente, en tanto que en la
autoria mediata, la intervencion de la persona que lleva a cabo el delito “se
deriva de la falta de libertad, la ceguera o la fungibilidad del instrumento.” O
dado el caso de que ejecute “voluntariamente” 1o hace por estar bajo un error

0 engano que determinan su voluntad.
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En los supuesto de coautoria el dominio del hecho lo tienen varias personas,
es un requisito para que exista tal, en tanto que en la autoria mediata el
dominio del hecho lo tiene en exclusiva el autor mediato y nunca el
instrumento, ain mas se puede decir claramente que el autor mediato como
unico duefio del dominio del hecho, tiene dominio incluso y por tanto, de la
actuacion del instrumento, pues como veremos en el siguiente inciso, se trata

de un dominio de la voluntad y de la decisién.

Mencionamos reiteradamente, el criterio del dominio del hecho como rector
para determinar la autoria en ambos supuestos en estudio. Pues bien, cada
tipo de autoria ha merecido una fundamentacién exclusiva dentro de dicha
teoria y asi tenemos que, para determinar los casos de coautoria se recurre al
“codominio funcional del hecho”, en tanto todos los coautores realizan un
aporte esencial al hecho y tienen en su poder, suprimiendo dicho aporte,
eliminar también la consumacién del delito, en tanto que para determinar los
casos de autoria mediata se recurre al “dominio de la voluntad y la decision
que debe de tener el autor mediato respecto de la persona que solo obra

como instrumento para la realizacion del delito.

Para el caso de la coautoria, todos los coautores son responsables en igual
medida (siempre dentro de los cauces establecidos del acuerdo de
voluntades) de las consecuencias juridicas derivadas de la comisién de un
delito. Mientras que en caso de la autoria mediata es una de sus
caracteristicas preponderantes, que sélo es responsable por la comisién del
ilicito, el autor mediato y nunca el sujeto que fue utilizado como un mero

instrumento para lograr los fines delictivos.

En la coautoria es caracteristica el reparto del trabajo en la comision del
delito, en los casos de autoria mediata no se puede hablar nunca de un

reparto del trabajo, pues para que tal existiera, se tendria que desnaturalizar
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hasta lo aberrante la esencia de aquel que sélo es un mero instrumento en la
comisién del ilicito, no se puede decir que entre el autor mediato y el
instrumento medie un acuerdo, al que en seguida nos referiremos, para que
ambos cometan dolosamente un delito y que en funcion de tal sumen sus
conductas para perpetrarlo, la actuacion del instrumento nunca se suma a la
del autor mediato, pues es solo él quien comete el delito, aunque para
materializarlo utilice a tal persona como instrumento, pero mas aun, incluso
pudo haber utilizado a otra persona en las mismas circunstancias y el
resultado no hubiera variado en nada, pues como vimos, solo el tiene
enteramente el dominio del hecho.

g) Por Ultimo, sin perder relacién con todos los puntos expuestos y para
complementarlos, hemos de decir que, no existe nunca entre el autor mediato
y el instrumento un acuerdo previo en el sentido que se entiende dentro de la
coautoria pues, no se puede hablar del concierto de libres voluntades
encaminadas a la realizacién conjunta de un delito. Para la coautoria y solo

para ella, existe un nexo subjetivo entre los actuantes, un plan comun.

El acuerdo con division del trabajo, es para la coautoria lo mismo que la
existencia de coaccién o error, para la autoria mediata, siendo estos criterios
en los que se fundamenta la posibilidad estructural de realizar una accion a
través de otro; en la coautoria, el acuerdo con divisién del trabajo o suma de
esfuerzos explica la posibilidad estructural de realizar una accién entre

varios.'®

De los parrafos antes citados, en los que hemos buscado las diferencias y
semejanzas que existen entre ambos tipos de autoria, hemos de concluir que si bien,
como es natural por desprenderse del mismo genero, dichas figuras tienen puntos de

contacto evidentes e ineludibles, cada una tiene caracteristicas propias y autonomas

"' Diaz v Garcia CoNLLEDO. Miguel, Op. cit., p. 656.
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que permiten con toda claridad distinguir una de otra y que les dan vida y aplicacién
independientes.

Por ultimo, se advierte una fuerte tendencia a pensar las hipotesis de autoria
mediata dando por sentado que el autor es uno solo. Sin embargo pueden ser dos o
mas. Por ejemplo: supongamos que un grupo de amigos concierten la comision de
un delito, el que planean perpetrar a través de otro a quien proyectan inducir a
engano; pero dada su naturaleza desconfiada, serd menester la accion combinada
de todos ellos, unica forma de persuadirlo para que actué sin sospechar nada.

En tal caso, resulta obvio que los autores mediatos que han utilizado como
instrumento al amigo inocente, son todos aquellos que se concertaron para hacerlo.
Esta hipotesis es perfectamente admitida en el Derecho Penal Inglés.'®'

Sin embargo en el ejemplo anterior hemos de aclarar, que rechazamos
contundentemente, la pretension de denominar a tal supuesto, y a otros ejemplos
similares, como una ‘“coautoria mediata”, es indiscutible que se trata de claros
ejemplos de autoria mediata, aungue en ella concurran mas de un sujeto, como es lo
cotidiano, intentar acufar dicha denominacién y aceptarla seria un error y una
contradiccion dogmética imperdonable, pues es claro que dichas figuras juridicas
(autoria mediata y coautoria), si bien tienen puntos de contacto, son tipos de autoria
con diferencias muy marcadas (las cuales aqui hemos revisado y a ellas nos
remitimos), de forma tal que no se pueden conjuntar las dos bajo un mismo supuesto
de hecho, pues entonces se desperdiciaria y se menospreciaria sin razon, todos los
esfuerzos doctrinales para darle a cada tipo de autoria su esencia para la aplicacion
en el mundo factico. Se trataria al proponer y afirmar la existencia de una coautoria
en el caso analizado de pensar que la sola cooperacion de varios sujetos para
perpetrar un hecho delictivo suponen ya una coautoria, cuando ya hemos fijado
todos los requisitos para que esta exista, en la que si bien la solo concurrencia de

sujetos es un requisito primario, a él se le tienen que sumar otros de tipo subjetivo

" Fii:rro, Guillermo Julio, Op. cit., p, 377.
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(acuerdo) y de tipo objetivo (aportacion esencial que determine un codominio
funcional del hecho).

3.2 LATENTATIVA EN LOS DELITOS COMETIDOS POR AUTORIA
MEDIATA

3.2.1 Concepto de tentativa

Es una afirmacion generalmente aceptada que los delitos cometidos por
autoria mediata pueden darse en forma de tentativa, es decir, que se puede dar el
caso de que el autor mediato exteriorice su resolucion de cometer un delito realizando
en parte o totalmente, como dice el articulo 12 del Cédigo Penal Federal, los actos
ejecutivos que deberian de producir el resultado, u omitiendo los que deberian

evitarlo, si aguel no se consuma por causas ajenas a la voluntad del autor mediato.

Esto es, que se puede presentar, segun el caso, la tentativa inacabada,
cuando se realiza s6lo una parte de los actos ejecutivos sin poder llevar a cabo todos,
por causas ajenas a su voluntad y en razon de ello no se logra la consumacién del
ilicito, o la tentativa acabada cuando se realizan todos los actos ejecutivos y sin

embargo por motivos ajenos al actor el delito no se consuma.
3.2.2 Problematica de la tentativa y la autoria mediata

Asi pues, lo que se discute es, en qué momento comienza el estadio de la
tentativa en el sentido del articulo 12 del Cédigo Penal Federal y el correlativo articulo

20 del Cddigo Penal para el Distrito Federal.

La problematica y todas las discusiones y posiciones se concentran en, si la

tentativa nace en el momento que:

a) El autor mediato comienza a actuar sobre el instrumento.
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b) El instrumento comienza a ejecutar el delito.

Ya planteado el problema, como bien dice el maestro Donna, el tema no es
menor, porque no solo se trata de definir el comienzo de la ejecucién de la autoria
mediata, sino que, en consecuencia, tiene relacién con la actio libera in causa’, si se
aplica la autoria mediata a esa institucion, tal como lo hace la mayoria de la

doctrina.'®

En el caso de la autoria mediata se plantean problemas especiales con
respecto al momento de la ejecucion del hecho. Se han propuesto varias soluciones
sobre este punto y parece que la doctrina no se pondra de acuerdo sobre el tema. Y
solo sera solucionando este punto, como hemos de dar respuesta correcta el tema de

la tentativa.
3.2.2.1 Actos preparatorios y actos ejecutivos

Para poder apreciar el momento en que da comienzo la tentativa en los delitos
cometidos por autoria mediata, no podemos perder de vista, el también muy discutido
tema, de cuando estamos en presencia ya de actos ejecutivos y cuando la conducta
del autor constituyen solo actos preparatorios para la comision del delito y esto no se
trata de un tema menor pues los actos preparatorios carecen de consecuencia

juridica alguna, en tanto los actos ejecutivos son merecedores de sancion penal.

Multiples son los criterios de distincion, resumiendo y conectando los mismos,
se podria decir que son actos ejecutivos aquellos inequivocos, aptos e idéneos para
cometer el delito y que los que carezcan de estas caracteristicas son, por tanto, actos

preparatorios. Sin embargo nosotros consideramos que estos criterios no

%2 Recordemos solo que, la expresion “actio libera in causa”™ hace direcla referencia a ciertas acciones que.

¢jecutadas por un sujeto en estado de imimputabilidad. son estimadas. sin embargo. por el Derecho, como
manifestaciones de una voluntad libre y consciente en su origen. Clr. Pavon VasconceLos, Francisco, Op.eit,
Fx.‘-l 16 v sipuientes.

Doxna. Edgardo Alberto. Op. cir.. p. 84,
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desentrafian desde un punto de vista ontolégico el criterio para conocer cuando
estamos en presencia de dichos actos, por lo que estimamos, para abordar el tema
de la tentativa, que para el inicio de la ejecucion de una acciéon u omision constitutiva
de delito hemos de estar atentos al peligro que dichos actos pueden infligir a los
bienes juridicos protegidos por el tipo penal particular en que recaiga dicha conducta.
La peligrosidad es la base de la tentativa y es el fundamento de su punibilidad, la
misma desempena igual funcion que el dano en el delito. Por lo que para considerar
cuando estamos en presencia de actos ejecutivos constitutivos ya de una tentativa de
delito, hemos de considerar si con los mismos se esta creando una situacidon de
peligro real al bien juridico protegido, es decir, si con dicha conducta se esta creando
una situacion de riesgo o contingencia inminente de que suceda algun mal. Mientras
ello no ocurra no se puede constituir la fase ejecutiva del delito y por tanto no se
puede hablar de tentativa y estaremos en presencia de actos preparatorios que, por
tanto, son impunes. Asi hemos de considerar cada caso en particular tomando en
cuenta dicho principio y, atendido a ello, determinar con precision el momento de la

tentativa.'®*

StratenwerTH ha dado un panorama sobre este punto: Una primera solucion se
apoya sobre el propioc comportamiento, de ahi que la tentativa comienza con el
despliegue de la accién dirigida al instrumento (Baumann). La idea es que existe
tentativa cuando el autor mediato ejerce o intenta ejercer el influjo sobre el
instrumento, porque la accion punible consiste en poner en marcha el instrumento

ejecutor del hecho delictivo.'®

La solucion global que pone el acento sobre la “accion global’, esta compuesta
por la accion de influencia en conexion con los aportes dejados al intermediario. Se

atiende al desarrollo del hecho en su conjunto: para algunos seran relevantes las

'™ para un estudio mas amplio del tema Cfr. PAVON VASCONCELOS, Francisco, Breve ensavo sobre la tentativa,
Ed. Pornia, 5 edicion, México, 1998, p. 47 a 83.
'** Ibidem. p.85, 86.
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representaciones subjetivas acerca del estado del hecho en su conjunto, por parte del

hombre de atras, y para otros han de ser las de intermediario.'®

Dentro de esta idea, un sector desplaza la cuestion al momento en que el autor
mediato traslada el suceso a manos de otro (Roxin). Un tercer grupo sélo admite la
tentativa en los casos de mala fe del instrumento a partir del momento en que éste se
pone a la ejecucion (ScHonke, ScHroper y Eser, WELzeL) Y finalmente otra posicion, sin
tomar en cuenta la buena o mala fe del instrumento, recorre solo a la accién total

(Frank. Hipper).'®”

Jakoss, al hablar de las consecuencias de la autoria mediata, afirma que
mediante el instrumento el autor comete un hecho propio. La accién del hecho
concluye al acabar la influencia sobre el instrumento. Por eso, afirma, "en el supuesto
normal —a diferencia de la coautoria (accesoria)-, al terminar de influir sobre el

instrumento hay ya tentativa acabada del autor mediato”. '®®

En la posicién opuesta MauracH y GosseL afirman que el delito representa ante
todo, una lesion de bienes juridicos, tipica y contraria a las normas, por ende la
relacion del autor con un perjuicio concreto al bien juridico es un elemento esencial
fundante de la punibilidad. De alli que con apoyo en Kurrer afirmen que se hace
imposible considerar los aportes de cada uno de los intervinientes como meros
factores causales autonomos y por ende solo una solucion global parece ser la
correcta, de esto se deduce que la mera influencia sobre el intermediario jamas
puede constituir una accion de autoria. Y concluyen que lo decisivo no es determinar
en qué medida el hombre de atrés ejercié influencia sobre el instrumento, sino el
ejercicio de una agresion contra un bien juridico, bajo el dominio del hecho del
hombre de atras, es decir que dicha agresion anteceda inmediatamente a la
realizacion tipica. Y es por idénticas razones, que tampoco puede ser determinante si

el autor mediato ha concluido su influjo sobre el intermediario. Si se atendiera a la

'™ Thidem, p. 86.
7 Idem.
™ Tdem.
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conclusion de la influencia del autor mediato sobre el instrumento, entonces la
conducta de aquel se desligaria de tal manera de la concreta lesion del bien juridico,
que el ndcleo de su conducta sélo seria la influencia ejercida sobre dicho instrumento

y tal extension de la punibilidad requiere una disposicion legal que no existe.'®

Para RuporrHi habra tentativa cuando el autor hubiere efectuado, segun su
conviccion, todo aquello que resultaba necesario para lograr el resultado tipico, ya

que el suceso sale de las manos del autor mediato. '

SraTenwerTH afirma que la decisidn se debera efectuar en funcion de la accion
del autor mediato que comete el hecho. Lo decisivo solamente puede ser la accion
humana dominada por el autor mediato, sin considerar en qué medida se ha servido
de su propio cuerpo y en qué medida lo ha hecho de la herramienta. El
comportamiento del autor mediato y del instrumento se debe ver, por tanto, como una
unidad, como una accion total: el autor mediato ejecuta mediante la persona del
instrumento, es decir, no antes de ésta (Frank). Y agrega que cuando se habla de
propia accion del autor mediato (ScHiLLing) no se considera que en ese concepto debe
tenerse en cuenta que se abarca la del instrumento. '’

Roxin. afirma que la justa solucion del problema ésta en que debe existir una
tentativa acabada por parte del autor mediato, en cuanto tan pronto el hombre de
atras ha entregado de sus manos el hecho y que segun las reglas de la delimitacion

de actos preparatorios y tentativa, en ese momento existe tentativa punible. '%

Mir Puic es de la opinién de que la tentativa debe empezar siempre cuando el
autor mediato pone en marcha el proceso que incide o ha de incidir definitivamente en
el instrumento. Y pone el siguiente ejemplo sacado de Roxin, con la solucién que él ha

dado: La mujer que ha echado veneno en la sopa del marido puede hacer dos cosas:

189

MAURACH, Reinhart, Gossel. Karl Heinz, ZiF. Heinz, Op. cit, p. 361
'’ Donna, Edgardo Alberto, Op. cit., p. 87.

N Jedem.

"2 Idem.
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o bien marcharse y esperar a que el marido tome la sopa, o bien quedarse vigilando —
aunque no haga mas- en espera de que la tome; en el primer caso la tentativa
empezaria al servir la sopa, pero en el segundo habria que esperar hasta que el
marido (el instrumento) se la tome. En cambio para Mr Puic la tentativa debe
empezar siempre cuando el autor mediato pone en marcha el proceso que incide o ha
de incidir definitivamente en el instrumento. En el ejemplo dado, la tentativa comienza
cuando la mujer sirve la sopa, con independencia de si se queda o se retira del lugar.
La pérdida de control de la que habla Roxin, segun Mir Puis, no es convincente,
habida cuenta de que la mera posibilidad de intervenir no implica realizaciéon de actos
ejecutivos, sino sélo su posibilidad. En el caso dado, sélo el marido realiza actos

ejecutivos.'®

Un sector doctrinal, segun sefala JescHeck, hace la distincion entre el
instrumento de buena fe y el de mala fe. Tratandose de instrumento de buena fe, la
tentativa empezaria ya con la intervencién del “hombre de atras”, porque el caso
debera resolverse igual que si se pusiera en marcha una cadena causal. Por el
contrario, en el caso del instrumento de mala fe, la tentativa se iniciara hasta la accion

ejecutiva del instrumento.'*

Sin embargo, para Jescheck, tampoco la diferenciacién entre el instrumento de
buena fe y el de mala fe tiene aqui su fundamento. La tentativa requiere que el autor
realiza actos ejecutivos que deberian de producir el resultado. Esto se aplica
igualmente a la autoria mediata y por tanto, hay tentativa siempre que el mediador dé
comienzo a la ejecucién del delito. De otro lado, cabe estimar ya la tentativa en la
fase anterior si el autor mediato pierde el dominio del hecho, sin que importe entonces
que el instrumento actie o no dolosamente, segun criterio del Tribunal Supremo

Aleman.'®

3 thidem, p. 87, 88.
™ Jeseneck. Hans-Heinrich, Op.ci.., p. 612y 613,
B Idem.
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Nos dice Guillermo Julio Fierro que, debemos de recordar que la autoria
mediata es una forma de autoria y no de participacion, y por ende no abarcada por el
principio de accesoriedad, en tanto el concepto de tentativa si esta comprendido por
el mencionado principio, ya que no existe el delito de tentativa a secas, sino la
tentativa en un robo, en un homicidio, etcétera. Frente a ello se sostiene —
erréneamente segun el juicio del penalista argentino- tal como lo hace Robricuez
MouruiLo, que para el autor mediato el comienzo de la ejecucion del hecho se
retrotrae a cuando él inicia sus maniobras sobre el sujetc del cual se valdra como
instrumento; mientras que el criterio opuesto, otorgandole prevalencia a la
accesoriedad propia de la tentativa y a la doctrina elaborada alrededor de los actos
preparatorios, afirma que lo que en realidad interesa establecer es cuando se inicia la
ejecucion del hecho principal. Esa solucion nos conduce a considerar que habra
tentativa punible recién cuando el autor inmediato (instrumento) comienza la

ejecucion de la infraccion poniendo en peligro el bien juridico tutelado. '

Asi pues la discusion es ardua y, al respecto, cabe que nos preguntemos si
debe considerarse respondiendo a criterios de una determinada politica criminal, que
persigue que el autor mediato no resulte impune en aquellos supuestos en que él ha
agotado su actuacion encaminada a que el instrumento lleve a cabo la accion
encomendada, pero ésta por alguna razén no se concreta. Esta tesis postula que lo
gue cuenta para establecer el comienzo de la ejecucién es el momento en que el
autor mediato inicid las acciones tendientes a dominar la voluntad del instrumento. En
sentido opuesto, otro sector de la doctrina distingue si el instrumento actia como tal,
siendo una mera herramienta o lo hace dolosamente, mientras que el enfoque que
consideramos mas acertado se pronuncia por computar a los fines de establecer la
existencia de una tentativa, aquellos actos con los que el autor inmediato comienza la
ejecucién del hecho principal. Las maniobras de dominaciéon que el autor mediato

puede realizar para controlar a su instrumento pueden ser muy distantes del hecho

' Firro, Guillermo Julio, Op. cit., p, 372.
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principal e incluso llevar un tiempo prolongado por lo que no pueden ser catalogadas

como tentativa.'®’

Después de analizado el estado de la discusion y de abordar las ideas y los
exponentes principales, hemos de decir que tomamos posicién y sin reservas
adhiriéndonos a las opiniones aqui expuestas por Guillermo Julio Fierro y por
Reinhart MauracH, considerando pues, que la tentativa de los delitos cometidos por
autoria mediata tiene lugar, solo cuando el instrumento comienza a realizar los actos
ejecutivos que han de dar lugar a la lesién o puesta en peligro de los bienes tutelados
por los delitos en particular y nunca en el momento en el que el autor mediato

empieza a actuar sobre el instrumento.

Las razones ya expuestas, principalmente por esos dos autores nos parecen
por demas contundentes e irrefutables, atendiendo al principio de accesoriedad de la
tentativa y sobre todo al principio de que se ha de agredir un bien juridico para que

se constituya delito.

3.2.3 Tentativa en el delito cometido por autoria mediata y tentativa en la

autoria mediata

Ahora bien, nos parece que es necesario hacer una precision para aclarar
cuestiones que pueden dar lugar a confusion y que pueden provocar un error en los
puntos de partida para esta discusion. Una cosa es la tentativa de delito cometido por
autoria mediata y otra cosa es la “tentativa” de autoria mediata, ahora pasamos a

exponer el punto.

Pues si, una cosa es saber en que momento un delito se presenta en grado
de tentativa (en términos del primer parrafo del articulo 12 del Cédigo Penal Federal)
cuando es cometido por medio de otro, esto es por autoria mediata y cuestion distinta

es, determinar cuando se comienza a intentar cometer un delito por medio de otro, es

" Ibidem, p. 372. 373.
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decir cuando estamos ante una “tentativa” de autoria mediata. Asi creemos que de
aqui pueden partir muchas discusiones y errores que nos llevan a resultados muy

distintos sobre lo que nos parece un tema muy claro.

En primer lugar diremos que el término correcto para el tratamiento de nuestro
tema es “/a tentativa en los delitos cometidos por autoria mediata’ y nunca el término
de "tentativa de autoria mediata’, pues este término es equivoco e inaceptable en
absoluto por lo que respecta a lo que ley, la doctrina y la jurisprudencia entienden por
tentativa, pues ésta por el principio de accesoriedad sélo puede tener lugar cuando se

le liga a un delito y nunca en referencia a una forma de autoria.

Asi pues el término “tentativa" solo se puede emplear en este caso (tentativa
de autoria mediata) en un sentido semantico en su acepcion de “intentar algo”, en
este supuesto, cometer el delito por medio de otro. Y sera unicamente en este
sentido, carente de relevancia juridica, que se puede considerar que existe el “intento”
de cometer el delito por medio de otro, desde el momento en que se empieza a actuar
sobre el instrumento, como pretende gran parte de la doctrina que debe ocurrir para
determinar el momento en que es factible la tentativa en los delitos cometidos por
autoria mediata. Aqui es, donde creemos encontrar uno de los errores fundamentales

de esa posicion.

Una vez aclarado lo anterior reiteramos, que para nosotros es indudable que la
tentativa en los delitos cometidos por autoria mediata sélo tiene lugar cuando el
instrumento empieza a ejecutar los actos que han de agredir (o se abstenga de
realizar los actos que eviten dicha agresion) el bien juridico protegido por las normas
penales primarias, poniéndolo en peligro y a las razones ya dadas sumamos para

concluir lo siguiente.

La descripcion legal de la tentativa en nuestros cédigos penales, esta, sin
duda, referida al principio de la ejecucién del hecho principal y no a los manejos

previos que hubiera de realizar el autor mediato, en tanto no sean punibles en si
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mismos, en cuyo caso estamos en presencia de un proceso ejecutivo auténomo en

relacion al delito final.'®®

Si JUAN apunta con un arma a la cabeza de PEDROQ para obligarlo a que abra
la puerta del tesoro de un banco, esa accién es ya punible con independencia de que
PEDRO acceda a la imperativa demanda y JUAN logre su propésito final de

apoderarse de los fondos depositados en el banco.'®®

Por el contrario, eso no ocurre en este ejemplo: una persona con el propédsito
de eliminar a uno de los actores de la representacion teatral que se realiza
diariamente, cambia las balas por otras auténticas en el arma que utilizara la actriz,
que ignora dicho cambio; pero el intento se frustra por haberse descubierto la
maniobra a tiempo. Aplicando las reglas de la tentativa no llegd a haber un comienzo
de ejecucion del delito, pues la actriz elegida para actuar como instrumento ni siquiera
llegd a empuniar el arma; por tanto son aplicables aqui todos los conceptos propios de

los actos preparzaltorios.200

Algo parecido sucede en aquellas situaciones en las que se persuade a un
inimputable para que cometa una determinada accion delictiva. Esa persuasion
resulta impune hasta en tanto el inimputable comience con la ejecucién del hecho
principal, pues cabe preguntarse ;qué ocurre si el inimputable, por las razones que
fueren, no lleva a cabo la accion delictiva? La solucion, en este ultimo supuesto debe
ser similar a la que se daria en un caso de instigacion incumplida, en la cual la
tentativa de participacion resulta impune. Por ofra parte la situacion del autor mediato
no tiene por qué ser diferente del simple autor directo que actua aisladamente;”®' lo
anterior es asi toda vez que como se ha sostenido en los parrafos que preceden la

tentativa tiene vigencia cuando se comienza a ejecutar el acto.

"% Ibidem, p, 373.
' Ihidem, p. 374.
M Jddem.
N Idem.
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3.2.4 El desistimiento y arrepentimiento

Una vez establecido, sin lugar a dudas, que se puede presentar la tentativa en
los delitos ejecutados por autoria mediata y precisado también, el momento en el que

da inicio la misma, abordaremos el tema relativo al desistimiento y el arrepentimiento.

La primera se da cuando cesa voluntariamente la ejecucion del delito y la
segunda se da cuando se impide la consumacion del delito, segun se desprende del
segundo parrafo del citado articulo 12 de Cédigo Penal Federal. Siendo temas estos
de gran importancia pues, cuando estamos en presencia del desistimiento o el

arrepentimiento eficaz no se impone ni pena ni medida de seguridad al sujeto.

Respecto de la autoria mediata nada impide que rijan los principios elaborados

por la doctrina respecto del desistimiento voluntario.

Habra que considerar, de acuerdo al grado de dominio que ejerza el hombre
de atras sobre el instrumento, si para llevar a cabo el desistimiento eficaz es
suficiente el mero dejar de hacer por parte del autor mediato o si, por el contrario, ello
requiere una conducta positiva que desactive el proceso desencadenado, siempre
teniendo en miras el comienzo de la ejecucion del hecho punible, cuya tentativa debe
haberse iniciado, y no el proceso de dominacién del instrumento que no se toma en

consideracion a los fines del reproche penal.?*?

La conducta del intermediario pertenece al actuar del autor mediato, en virtud
del dominio de la voluntad y la decision gue éste tiene sobre la conducta de aquél.
Segun ello, el desistimiento de la tentativa de autoria mediata con respecto a un
delito, sélo es posible mediante la evitacién de su consumacion, a partir del momento
en que el autor de atras parte de la base de que su conducta y la del ejecutor harian
posible la produccion del dafio perseguido del bien juridico. Entonces, el abandono

necesario para el desistimiento, en el caso de la autoria mediata, debe considerar

* Ibidem, p. 374. 375.
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también la conducta del instrumento humano; el mero no seguir actuando del hombre

de atras no puede ser suficiente atendiendo a la conducta del intermediario. %

De ahi que el abandono en la ejecucion de hecho exija del “hombre de atras”
un no seguir actuando dirigido del intermediario; por lo general, esta direccion
requerird de un hacer activo del autor mediato, pudiendo bastar un mero no seguir
actuando por parte del intermediario, que hubiese sido motivado en el dominio del
hecho por parte del “hombre de atras". ***

En igual sentido, se ha sostenido que solamente habra que tener en cuenta si
el autor mediato ha puesto ya todas las condiciones que el mismo debe realizar para
la produccion del resultado, a pesar de la actividad del instrumento. Hasta ese
momento sera suficiente con la renuncia a la continuacién de las acciones delictivas
para evitar el resultado, Mas tarde sera necesario una intervencion activa.”®

Por lo que respecta al arrepentimiento eficaz, que consiste en evitar la
consumacion del delito cometido por autoria mediata una vez llevados a cabo todos
los actos ejecutivos que deberian producir el resultado danoso, debe tratarse del
mismo modo que el desistimiento; el “hombre de atras”, es decir, el autor mediato es
el que debe evitar la consumacion del delito y nunca correspondera tal funcion al

instrumento humano.

3.3 LA AUTORIA MEDIATA Y LA INDUCCION

3.3.1 Concepto de induccion

Ahora nos corresponde abordar el tema de la induccion y su conexion y

diferencias con la autoria mediata, para ello sera necesario en primer término,

** DonnNa, Edgardo Alberto, Op. cit., p. 89.
** Mauracil, Reinhart, GosskL Karl Heinz, Zipr, Heinz, Op. cit., p. 365.
*® DonNa, Edgardo Alberto, Op. cit.. p. 89.
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estudiar la induccién en sus rasgos esenciales, para después poder hacer nuestro

estudio en referencia con la autoria mediata y a ello procederemos a continuacion.

Dentro de la doctrina penal, se ha usado indistintamente la denominacién de
inducir e instigar para determinar los casos en los que una persona determina a otra
para cometer un delito. Por nuestra parte no negamos que estas palabras son
sindnimos y por tanto se pueden usar una u otra para denotar la misma situacion,
pues tiene el mismo significado. Sin embargo se ha generalizado mayormente el
término de induccion y este es el que utilizaremos nosotros, sin refir con la

aceptacion de otras palabras sindnimas a la misma.

La induccién se encuentra contemplada en nuestros ordenamientos penales en
el articulo 13 fraccion V y en el 22 fraccion IV del Cédigos Penal Federal y del
ordenamiento para el Distrito Federal respectivamente. En ambos se considera
responsables del delito a quienes determinen dolosamente al autor a cometerlo,
configurandose con ello la induccién. De esta descripcion se deduce que se trata de
una forma de participacion y no de autoria, rasgo distintivo de esta figura. Esta forma
de responsabilidad en la comision de un delito fue incluida desde la version original

del Codigo Penal vigente desde 1931.

La induccion es una forma de extensiéon de tipo y de pena y una forma de
participacién. Es requisito sine qua non de este tipo ampliado, la determinacién. La
induccion sin éxito no es punible. La actividad del instigador consiste en determinar,
es decir, en mover la voluntad de otro. **®

La induccién, es una forma de participacién criminal strictu sensu, segun la
cual, conforme a su naturaleza, unicamente cabe en un delito doloso. La instigacion

es una figura accesoria, dependiente del hecho principal a que se instiga. %"

“ JIMENEZ DE ASUA. Luis, Op. cit.. p. 507, 508.
*" Diaz pE LEON, Marco Antonio, Op. cir., p. 48.
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La induccién es dolosa pero como se trata de una tipicidad accesoria, el dolo
del instigador esta necesariamente referido al dolo del autor, aungue se distinga del
mismo: el dolo del inductor es el querer que otro realice dolosamente el tipo,zm5 Por lo
gue se puede presuponer el llamado doble dolo; en primer lugar respecto de la propia

conducta y, segundo, en relacién con el hecho doloso del inducido.

El dolo del inductor debe abarcar, en primer lugar, el hecho principal, es decir,
sus elementos objetivos y subjetivos (del delito), razén por la cual la naturaleza
juridica del hecho principal debe ser conforme a la representacion del inductor. El
dolo del inductor se debe de concretar sobre un objeto personal de la accion de
induccion; es decir, tener en vista a quién habra de cometer el hecho. Toda induccion
exige un destinatario. Sin embargo, ello no significa que el inductor deba conocer
personalmente al autor, ni tampoco que su exhortacién haya de apuntar a un circulo
delimitado de personas. De ahi que exista induccion cuando, mediante una carta
secreta, un presidiario motive a su desconocido vecino de celda a intentar una huida
violenta y, asimismo, cuando alguien no solo retéricamente, sino con voluntad de
consumacion) exhorte a quienes le rodean a resistir a la policia que se acerca. Sélo
un circulo de personas no individualmente determinables (los lectores de un
periodico, quienes transiten por una calle, etc.,) debe ser descartado para la

aceptacion de la induccion, a falta de posibilidad de concretar el sujeto del hecho.?"

Evidentemente no cabe la induccion por imprudencia, ni tampoco por omision.
De opinion contraria es MauracH, pues afirma que es posible que la induccion sea
cometida por omision en la forma de la “no evitacion de la adopcién de la resolucion
por parte del autor por parte del garante.”®'’ Nosotros nos afiliamos a la opinion
mayoritaria y desconocemos los supuestos de omision. Quien sélo se abstiene de
impedir una determinada conducta, aun cuando conozca el posible alcance de su

omision, no ha creado la puesta en escena, ni ha armado la situacion

“® ZAFFARONI, Eugenio Rail, Op. cit., p. 634.

*® MAURACH, Reinhart, GossEl, Karl Heinz, ZIPF, Heinz, Op. cit., p. 441.
A9 Ihidem, p. 441, 442,

W Ibidem, p. 440.
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deliberadamente con el propésito de inducir, ni ha fomentado las tendencias

criminales del instigado.'?

El limite minimo de la induccién lo constituye su diferencia con la simple

recomendacion o consejo del autor del delito.

Se estima que sélo puede ser determinado quien sea susceptible de
reflexionar, dado que, Unicamente en este caso podré observarse después de valorar
las ventajas e inconvenientes del ilicito, que esta decidido a ejecutar el hecho, aunque

tal decisién sea resultado de la instigacion de otro.?™

Asi pues, el elemento objetivo determinante de la induccion es la
determinacién. Segun el sentido literal, determinar presupone ejercer una influencia
sobre la direccion del comportamiento de otra persona; esta otra persona debe de
orientar su conducta a la meta mencionada por el inductor, consistente en la lesion
tipica de un bien juridico. Por lo mismo, determinar exige la influencia dirigente sobre
la direccion de la conducta, que proporciona a quien ain no se encuentra resuelto a
cometer aun el hecho, precisamente, la decision de hacerlo bajo su propia

responsabilidad, es decir, para actuar con el dominio del hecho .?'*

Ademas, el determinar presupone la concrecidén del hecho: es preciso que se
induzca a una determinada lesion tipica de un bien juridico. La exhortacion genérica a
cometer hechos punibles de cualquier naturaleza no es suficiente, como tampoco lo
es la mera apelacion a los instintos criminales, ni el llamado a ‘cuidar su propio
beneficio”. Al contrario la exigencia de concrecién del hecho es satisfecha cuando el
inductor describe el delito a cometer en sus rasgos generales, conforme a la lesion
del bien juridico, el restante contenido del ilicito y la direccion concreta de la lesién, al
igual que el concreto objeto de ella. No es necesario una descripcion juridica precisa

del delito, si bien las instrucciones formuladas por el inductor deben dejar entrever

12 Fikrro, Guillermo Julio, Op. cit., p, 443.
Y% Diaz bi: LEON, Marco Antonio, Op. cit., p. 48,
M MaurAcH, Reinhart, GosseL, Karl Heinz. Zipr, Heinz, Op. cit., p. 436
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una caracterizacion del hecho. No se opone la determinacion del hecho de la

induccion a una pluralidad abierta de delitos o a una accién continuada.?'®

La induccion debe tener como resultado haber determinado al autor para
cometer el delito. La contribucién que se hace cuando el autor ya estéd decidido
aportando ideas para la realizacion, es complicidad pero no instigacion. Puede darse
el caso de que un mismo sujeto determine a otro y también le aporte ideas para la
ejecucion. En tal caso habra un concurso de dos formas de participacion, instigacion y

complicidad en que la mas grave (instigacion) absorbe a la mas leve (c.t)mplicidad).216

Es menester distinguir entre la “idea” del delito y la “decision” del delito. Un
sujeto puede tener la idea de realizar un delito desde mucho tiempo atras, sin
haberse decidido a ello: el aporte del instigador es la decisién, no la idea. Lo que a los
efectos de la instigacion se pena es el "decidir’, no dar la “idea”, que bien pudo haber

sido dada por otro a partir del propio autor.?'”

Por otra parte, la instigacion no es aln punible cuando ha decidido al sujeto
(autor) a cometer el delito, sino que requiere que el autor lo haya intentado, como
consecuencia de la accesoriedad de la participacion, de que la instigacion no pasa de
ser una de sus formas. Si la instigacion no da como resultado decidir al autor a la
ejecucion y que la misma tenga un comienzo efectivo, la instigacion quedara atipica,
debido a la general atipicidad de la tentativa de instigacion en nuestro derecho

positivo. '

La accién de induccién no necesita “haber sido la Unica condicién para la
resolucion del autor’, ni tampoco presupone que la accion de induccién se debe
ejercer exitosamente sobre un autor originalmente indiferente al hecho o incluso

contrario a éste. Objeto idoneo de la accion de induccién es también aquel que en un

2 thidem, p. 437. 438

“1% Zarraront, Eugenio Ral, Op. cit., p. 633,
7 Jddem.

¥ Jdem
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principio se encontraba propenso al hecho y que solo esperaba el impulso decisivo;
por tanto existe induccion cuando aquel que de por si se ofrecia para ejecutar el
hecho recibe la promesa de la recompensa exigida, puesto que solo en ese momento

se determina la tendencia latente a la resolucion delictiva.?'®

Al contrario, no es un objeto idoneo de la induccion aquel autor que, incluso
antes de la aparicion del inductor, se encontraba decidido a causar la lesion tipica
concreta al bien juridico (omni modo facturus est), con todos sus elementos objetivos

y subjetivos.??°

El instigador, incita a un hecho ajeno, no sélo porque lo quiere para el instigado
o para un tercero, sino porque él no interviene en las fases externas y materiales del
iter criminis del delito que emprenda el instigado, pues si lo hace se convierte en

autor, en todo caso en coautor, y asume el hecho como propio.?"

Con respecto a los medios para realizar la induccién no consideramos propicio
hacer una enumeracion de los mismos, pues dependeria del analisis del caso
concreto y no podriamos evitar caer en omisiones o deficiencias de generalizacion,
sin embargo descartamos como medio para inducir a alguien a cometer un delito a la
amenaza, la violencia y la provocacion de un error, pues en tal caso estamos en
presencia de una autoria mediata y nunca de una induccion. Por lo dicho es posible
considerar como idoneo a cualquier medio, en virtud del cual se gjerza una influencia
decisiva sobre la voluntad del sujeto a inducir: cualquier exhortacion concluyente a la

comision del hecho.%?

Con respecto a los casos de exceso del autor principal, de la accesoriedad de
la induccion se sigue que la responsabilidad penal del inductor no puede llegar tan

lejos como alcance la accidn tipica del autor principal. La responsabilidad del inductor

1 MAURACH, Reinhart, Gossel Karl Heinz, Zipr, Heinz, Op. cit., p. 438,
= Jedem.

3 FERNANDEZ CARRASQUILLA. Op. cit.. p. 405,

= Ibiclem, p. 440
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estd sujeta a un limite maximo vinculatorio. El inductor responde por el acontecer solo
en el marco de su propio dolo, de manera que, al menos en principio, no debe ser

recargado con el exceso.

Lo que define al autor o sujeto inducido es la libertad, de manera que la

decision tomada por el propio autor elimina, la posibilidad de otro autor detras de
é1. 2

La induccién es para ejecutar un hecho tipico antijuridico, de modo que no hay
induccién de induccion, y siempre es para cometer un delito, o sea se dirige al autor,
no hay induccién para la complicidad. Ademas hay que insistir que el instigador y el

instigado nunca son coautores; sistematicamente el instigado es el Unico autor.?®

Mas no hay ningun impedimento para que la accion instigante sea desplegada
por varias personas que se combinan entre si, y de tal modo ejercer mayor influencia
sobre el instigado y aumentar las posibilidades de convencerlo. En tal caso, todos
deberan responder como instigadores. Esa instigacién conjunta puede o no responder
a un acuerdo previo entre los diferentes instigadores o ser resultado de sucesivos

aportes desconectados entre si, pero animados de un proposito que es comun.?®

Distinta es la situacion en la llamada “induccidn accesoria” o “simultanea’ pues
aqui las acciones instigantes de los diferentes sujetos no estan conectadas entre si, y
es la suma de esos esfuerzos la que termina por convencer, no las acciones
individuales. Las diferentes aportaciones se adicionan y logran persuadir al
destinatario, motivo por el cual deben ser considerados instigadores, pues todos

agregaron una contribucién eficaz. *’

= Ibidem, p. 447.

“ DoNNA. Edgardo Alberto, Op. cit., p. 125

“* GARRIDO MONT, Mario, Op. cit, p. 310, 311.
* FlErro. Guillermo Julio, Op. cit.. p. 435, 436.
7 Ibidem, p. 436, 437.
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El instigador en un delito sélo intentado, en la que por causas ajenas a la
voluntad del autor no llega a su consumacion, si responde por la tentativa, en virtud
de una extension del tipo (por punibilidad de la tentativa y responsabilidad por
participacién) siempre en el mismo grado que el autor principal. Asi también el
instigador puede provocar el desistimiento si impide la consumacién del hecho
principal, o bien ha neutralizado su aportacion de tal forma que haya perdido toda
eficacia para el hecho realizado, a pesar del desistimiento o bien puede invocar el
arrepentimiento en el caso de que el hecho se haya consumado, pero evite el
resultado dafioso. Por ultimo, en relacién a la tentativa, hemos de aclarar, como lo
hicimos a proposito de la autoria mediata, que juridicamente no existe tentativa de
instigaciéon, sino, instigacion a un delito que es cometido en grado de tentativa, en
virtud de la no conclusién de todo el iter ciminis y nunca de la no conclusion de la
instigacion.

Problematica especifica plantea la figura de “agente provocador” (el que induce
a cometer un delito, para detener al autor al momento de su ejecucion) y los delitos
en particular que castigan la figura del inductor, por ejemplo la induccion al suicidio
(articulo 142 parrafo segundo del Codigo Penal para el Distrito Federal), como un tipo
especifico de delite, aunque estructuraimente deben reflejar los elementos

conceptuales de la induccion.

Se hace también referencia, a que el autor mediato se encuentra en una
relacion jerarquica superior con el subordinado ejecutor, que estaria obligado a
cumplir la orden que recibe de realizar la conducta tipica ilicita; pero aqui no siempre
se trata de una autoria mediata, generalmente hay un realizador doloso y un inductor.

Este problema puede vincularse con la obediencia debida en algunas alternativas. 228

Una vez que realizado el estudio respectivo, tocante al tema de la induccion, y

para encontrar una mayor claridad en el mismo es pertinente citar el siguiente

 GARRIDO MONT, Mario, Op. cit, p. 309.
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ejemplo: Una mujer, en pleno uso de sus facultades mentales, que se encuentra con

un normal y sano embarazo, asiste al médico a una consulta de control prenatal, en la

misma consulta, el médico la determina a que se practique un aborto sin enganaria ni

coaccionarla simplemente convenciéndola de que expulse al feto, razén por la que la

madre accede a cometer el ilicito.

3.3.2 Semejanzas entre la autoria mediata y la induccion

a)

b)

c)

d)

e)

Se trata en el caso de la autoria mediata, de formas de intervencion en el delito
tipificadas legalmente, como se desprende del articulo 13 fracciones IV y V
respectivamente del Codigo Penal Federal y del articulo 22 fracciones Il y IV

en el ordenamiento punitivo aplicable al Distrito Federal.

En ambos casos, tanto el inductor como el autor mediato, son responsables de

los delitos cometidos ya sean consumados o en grado de tentativa.

En el supuesto de la autoria mediata, asi como en la induccion, la idea
criminosa se debe de materializar, no basta con la sola intencion de determinar
o utilizar, al inducido o al instrumento, sino que estos deben dar por lo menos

comienzo a la ejecucion del hecho ilicito.

Ambos supuestos presuponen la existencia de dos personas, sin ser casos de
coautoria. La induccion presupone una persona, el inductor, que determina a
otro para cometer un delito y, el inducido, que ejecuta materialmente el delito a
titulo de autor. La autoria mediata presupone una persona, el autor mediato,
que es el autor del delito por tener el dominio del hecho y otra, el instrumento,

que es el que ejecuta materialmente el delito.

En ambos casos, el autor mediato y el instigador, llevan a cabo una accion
dolosa (aunque como veremos en el capitulo siguiente la autoria mediata

puede ser culposa) scbre un sujeto para conseguir un fin delictuoso.
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f) Tanto para el autor mediato, como para el inductor, la ejecucion del delito sale

de su esfera material, esto es, la ejecucion del delito la realizan ya sea el

“instrumento” o el “inducido”.

3.3.3 Diferencias entre la autoria mediata y la induccién

a)

b)

c)

Segun MauracH, la induccion es la corrupcién del hombre libre y por tanto
responsable de lo que hace, mientras que la autoria mediata se caracteriza
esencialmente por el abuso del hombre no libre, quien en la emergencia
actia como un instrumento en manos de quien si tiene pleno dominio del
hecho. El instigador se dirige a una persona imputable que ha de actuar en

principio con plena culpabilidad, dolosa y libremente.?®

El inductor quiere que otra persona cometa un delito determinado, y para
ello realiza acciones tendientes a convencerlo de que adopte la resoluciéon
de cometerlo. En la autoria mediata, el autor mediato también quiere que
otro realice el delito y entonces lo engana al otro o lo induce al error o se
aprovecha del mismo o ejerce coaccidon o cualquier otro supuesto que
descarta la libre determinacion del sujeto.

La induccion soélo puede ser realizada por medios psiquicos, dado que,
quien haga uso de la violencia sera autor mediato y no inductor. Mas aun,
dichos medios psiquicos nunca deben ser compulsivos, pues el emplec de
estos, también produciria autoria mediata; por esta razén la determinacion
no se produciria si el instigado no estuviera decidido ya por si mismo con

antelacion a realizar el tipo por su cuenta, %

! FERNANDEZ CARRASQUILLA. Op, eif., p. 406,
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Diaz pe LEON. Marco Antonio, Op. cif., p. 48.
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d) El inductor no tiene el dominio del hecho, siendo el inducido autor
plenamente responsable, mientras que la autoria mediata se caracteriza
por la situacidn de que quien realiza la accidon adecuada al supuesto de
hecho no tiene el dominio del hecho, es decir el instrumento nunca es
responsable juridicamente de la comisién del delito, sino lo sera el autor
mediato que es quien en verdad tienen el dominio del hecho mediante el

dominio de la voluntad y la decisidn del instrumento que ejecuta el delito.

e) El dolo de la induccién debe abarcar lo doloso del hecho principal. Si el
“hombre de atras" quiere motivar al autor principal a la comision de una
lesion tipica culposa de un bien juridico, sblo cabe pensar en la autoria
mediata, debiéndose descartar la induccion.”' El inducido actua siempre

con dolo y plena culpabilidad.

f) El inductor no tiene interés en cometer el mismo el delito, ni pretende tener
intervencion en su ejecucién. El autor mediato perpetra el mismo el delito a

través de otro, que sélo es un instrumento para ejecutar el mismo.

g) El inducido, sabe con toda certeza que en caso de ejecutar la conducta
tipica, esta realizando un delito y sin embargo se decide a ejecutarlo y en
esa virtud es plenamente responsable, en tanto que el “instrumento” no
sabe que esta cometiendo un delito o simplemente no tiene discernimiento
para comprender la trascendencia de su acto, por lo que carece de

responsabilidad.?*?

h) La induccion es un tipo de participacién siricto sensu, pues la
responsabilidad del inductor depende del autor principal (el inducido), ya

que es participe del delito cometido por el autor principal. En tanto la

2 MauracH, Reinhart, GosskL Karl Heinz, Zipr. Heinz, Op. cit., p. 442.
** GARRIDO MONT, Mario. Op. cit, p. 312.
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responsabilidad del autor mediato es a titulo de autor y no depende de este
principio de accesoriedad respecto de la conducta del instrumento, se trata

pues de un auténtico caso de autoria.
3.3.4 Induccién mediata

Por ultimo, abordaremos un tema que se puede discutir mucho, pero que ha
sido muy escasamente tratado en la doctrina. Jescreck, citando a Galas, senala que
es posible una induccién mediata, y entiende por ello el caso del sujeto que se vale
de otro como “instrumento’ para instigar a otro.”

Pues bien, dicha hipotesis aunque complicada e inusual es posible en el
mundo factico y por tanto merece atencidon. Estimamos que se trata de un caso de
induccién, en el que el inductor utiliza a otra persona sélo como instrumento para que
realice la determinacion a la que hace referencia la hipétesis de la induccion y que por
tanto esta carece de cualquier responsabilidad y solo sera responsable el “hombre de
atras” a titulo de induccion, pero nunca podra ser considerado autor mediato, pues no
utiliza al instrumento para perpetrar materialmente el delito, sino para determinar a
otro para que lo cometa. Ni tampoco aceptamos que se le considere autor mediato de
induccién, pues la autoria mediata solo es una forma de comisién de delitos y nunca
de formas de autoria o participacion, pues seria en este caso tanto como decir, que
se trata de un supuesto de “autoria de participacion”.

' Flerro, Guillermo Julio, Op. cit., p, 430.
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CAPITULO CUARTO

4.1 Autoria mediata e inimputabilidad

4.1.1 Concepto de Inimputabilidad

El articulo 15 fraccion VIl del Codigo Penal Federal y su correlativo articulo 29
fraccion VIl del Cddigo Penal para el Distrito Federal, es el fundamento de la
inimputabilidad, pues dice, que el delito se excluye cuando; “al momento de realizar el
hecho tipico, el agente no tenga la capacidad de comprender el carédcter ilicito de
aquél o de conducirse de acuerdo a esa comprension, en virtud de padecer trastorno
mental o desarrollo intelectual retardado, a no ser que el agente hubiere preordenado
su trastorno mental dolosa o culposamente, en cuyo caso respondera por el resultado
tipico siempre y cuando lo haya previsto o fuere previsible (acciones libres en causa).”

La inimputabilidad es una categoria juridica de las personas que carecen de
suficientes facultades mentales y de la capacidad de motivacion al momento de
realizar la conducta tipica, y que le impide comprender su accién u omisién en los
términos establecidos por la ley penal, por este motivo se le considera carente de

culpabilidad en sus actos.?*

La imputabilidad o capacidad de culpabilidad parte primeramente de la edad;
antes de alcanzar la madurez bioldgica derivada por la edad no es posible formular un
reproche de culpabilidad si antes no se constata que el autor o participe ha alcanzado
el grado necesario de desarrollo intelectual, de madurez moral y de fuerza de
voluntad, que es lo que finalmente permite medir la actitud hacia el derecho. Sin

embargo tal capacidad de culpabilidad se encuentra también en relacién con la salud

**' Diaz pi: LEox. Marco Antonio, Op. cit., p. 72.
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psiquico mental del agente, la cual no existird en casos donde existan graves
manifestaciones de disminucion de la misma. 2°

4.1.2 Causas de inimputabilidad

La inimputabilidad constituye el aspecto negativo de la imputabilidad. Las
causas de inimputabilidad son todas aquellas capaces de anular o de neutralizar, ya
sea el desarrollo o la salud de la mente, en cuyo caso el sujeto carece de aptitud
psicologica para la delictuosidad. Tratandose de la inimputabilidad son admisibles

tanto las excluyentes legales como las llamadas supralegales.

Respecto de nuestra base legal, las expresiones “trastorno mental' y
“desarrollo intelectual retardado’ por su latitud abarcan, la primera toda clase
trastornos mentales, en tanto le segunda comprende los casos en, que si bien no
existe propiamente un trastorno mental, el sujeto por su desarrollo intelectual
retardado o incompleto no se encuentra, como ocurre igualmente en el trastorno
mental, en posibilidad de comprender el caracter ilicito del hecho o conducirse de
acuerdo con esa comprension, como sucede en algunos casos tratandose de los

ciegos o sordomudos, cuando éstos carecen totalmente de instruccion.?’

La capacidad para motivarse o para conocer la antijuridicidad de la conducta
(imputabilidad), debe existir en el sujeto en el momento mismo de la comision, pues
unicamente en tal ocasion tiene relevancia apreciar tal aptitud requerida para ser

culpable ?°

= Ihidem, p. 72, 73

S CasTELLANOS TENA. Fernando. Op, ¢it., p 205

" PAvON VASCONCELOS, Francisco. Op. cir.. p. 411, 412
“* Diaz pi: LEON. Marco Antonio, Op. cir., p. 74.
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Los sujetos que actdan bajo trastorno mental pueden ser objeto del tratamiento
que en cada caso corresponda de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 67, 68, 69
y 69 bis del Cédigo Penal Federal, pues si bien y dado su caracter de inimputables no
son responsables penalmente, pueden ser sujetos a simples medidas de seguridad,
cuando esta se estime procedente a juicio del juzgador.

En cuanto al instrumento inimputable se sigue reconociendo con unanimidad
como caso de autoria mediata, siempre y cuando se pueda afirmar que el instrumento
carecio del dominio del hecho, si esto no ocurre se plantea como una hipétesis de
induccion a partir del principio de accesoriedad limitada de la participacién *®

Si el autor, en el instante del hecho tipico, no tiene la capacidad de
comprender el caracter ilicito de aquel, es decir, en los casos de plena
inimputabilidad, el tercero que lo entreve tiene el dominio del hecho, sea de la suerte
gue sea su cooperacion. Al respecto ha de partirse de que la falta de comprension en
el autor debe referirse siempre, al injusto material, es decir, a la desvalorizacion social
de su conducta. El que alguien sepa con exactitud que comete injusto, pero a pesar
de ello, como consecuencia de un defecto mental, no esta en condiciones de advertir

que la antijuridicidad formal ocurriréa muy pocas veces.?*

Asi pues, si se da en estos casos el requisito de que el autor directo no tenga
claro que hace algo materialmente injusto, bien es cierto que posee el dolo en el
sentido de la teoria de la culpabilidad y que con él el dominio del hecho de primer
grado, de manera que puede ser considerado autor (aunque disculpado), pero el
sujeto de atras, tanto si s6lo ha determinado el hecho como si lo ha apoyado, en tanto
que sefor del hecho de segundo grado, es capaz de dirigir con sentido el curso del
hecho y es, por tanto, autor mediato. Naturalmente puede que el defecto mental del

ejecutor sea tan agudo que ni siquiera esté en condiciones de concebir dolo en

** Creus. Carlos, Op. cit.. p. 392.
“MRoxix. Claus, Op. cit,, p. 259.
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sentido natural; entonces el sujeto de detras tendra el dominio del hecho con mayor

razon,?*

De manera distinta ocurre Unicamente cuando el no ejecutor es imputable, pero
sufre igualmente un error sobre el injusto material del hecho. Aln cuando sepa que el
ejecutor del hecho es inimputable, solo existe aqui participacién (punible si es evitable
el error), y es que falta cualquier supradeterminacion del acontecer, porque tampoco
el sujeto de detras ha aportado la comprensién de sentido necesaria para el segundo
grado de dominio del hecho. Ciertamente puede que para él, a diferencia de para el
sujeto de delante, el error sea reprochable, pero ello nada cambia en que in concreto

no tiene el dominio del hecho.?*

Mas dificil es responder la cuestion del dominio del hecho cuando el
inimputable tiene claro lo no permitido de su conducta, pero no posee la capacidad de
“conducirse de acuerdo con esa comprension”. Aqui hay que estimar autoria mediata
en principio cuando el sujeto de detras ha sugerido el plan del delito del autor directo,
esto es, cuando de haber sido imputable, se habria dado inducciéon. En efecto el
inimputable obra aqui dolosamente y con plena comprension del sentido; puede
incluso proceder en la ejecucion del delito independiente y cuidadosamente. Pero
como le falta toda capacidad de inhibicion, no se le puede imputar la decision del
hecho como obra suya. Mas bien es no libre en esa medida y (dado que no ha podido
resistir el impulso) ha sido dominado, en la formacion de la voluntad, por el sujeto de

atras.?*

Tiene el dominio de la accion en el sentido de la ejecucion y de propia mano y
por eso es autor (disculpado); pero le falta el dominio de la voluntad, que requiere la

decision del hecho personal y de la que responder juridicamente. EL sujeto de atras

N 1dem.
f"? Idem.
2 Ibidem, p. 260,
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configura el acontecer, porque el ejecutor no puede adoptar una resolucién
juridicamente relevante. Por el contrario, no importa nada que el inimputable, al
realizar la decisién una vez tomada, pueda conducirse muy final y resueltamente. Mas

bien, el que determina es siempre autor mediato.?*

4.1.3 Problematica de la inimputabilidad y la autoria mediata

En funcién de otros puntos de vista hay que decidir cuando el inimputable ya
ha adoptado la decision del hecho y el no ejecutor simplemente le auxilia en la
realizacion. Aqui se abren dos posibilidades:

En primer lugar, la cooperacion puede ser de suerte que sin ella el hecho no
seria posible. Entonces el sujeto de atras es autor mediato, pues como la realizacién
del delito depende de él y entre su aportacién al hecho y el resultado no existe
ninguna otra voluntad responsable, unicamente él tiene el dominio de la voluntad y

avanza, junto con el sujeto agente, al centro del acontecer delictivo.

Por el contrario, cuando el auxilio no posibilita el hecho sino que sélo lo
favorece o lo modifica en su configuracion concreta, la cooperaciéon encuadra en el
ambito de la participacion. El sujeto de atras no tiene el dominio del hecho en sus
manos porque la ejecucion dependa de su aportacion, el dominio del hecho en tales
casos s6lo podria basarse en que la formacion de la voluntad en el agente, como
consecuencia del impulse proveniente del sujeto de atras, se presentase como obra
de éste. Pero éste precisamente no es el caso cuando el inimputable,
independientemente, se ha decidido al hecho. Asi pues, sélo ha de estimarse
complicidad alli donde alguien le entrega un arma a un enfermo mental, a instancia de

éste, para que ataque.*”

f‘” Idem.
2 Ibidem, p. 261.
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El dominio del hecho por parte del “hombre de atras” concurre con seguridad si
éste ha originado intencionalmente el estado inimputabilidad del instrumento, por
ejemplo, merced a la embriaguez, para hacerle décil su proposito. Pero también ha de
apreciarse autoria mediata cuando hay mero conocimiento de la inimputabilidad y
aprovechamiento de tal estado en relacion con el hecho. Mas si, por el contrario, el
nino o el enfermo mental son excepcionalmente capaces de adoptar una decision

propia, existe solo induccion.?*®

En los casos de actuacion de un inimputable cabe examinar, en primer lugar, la
autoria mediata y s6lo ante su inaplicabilidad examinaremos los supuestos de la
participacion. Precisamente en los casos de incapacidad de culpabilidad del
intermediario, sea que ella se deba a la ausencia de capacidad de direccion o la falta
de capacidad de comprension se encontrara frecuentemente el abuso del incapaz de

culpabilidad, elemento caracteristico de la autoria mediata.?"

La distincion en estos supuestos, de utilizacion de un inimputable, entre la
autoria mediata y la coaccion, es trascendente. La importancia doctrinaria de la
distincién reside en que al autor mediato no le son aplicables las reservas impuestas
para las acciones de participacion accesoria, dependientes de una principal, que es la

realizada por el verdadero autor. 2

El sujeto del cual el autor mediato se sirve puede no ser un tercero sino el
mismo lesionado, toda vez que en éste falte capacidad de determinacién en sentido
juridico. He aqui una importante consecuencia de diferenciar esta figura de la de
instigacion, pues el que acepta una instigacion en su propio perjuicio, en la esfera de

sus derechos disponibles, no realiza una accion ilicita, y el instigador queda impune

“* Jeschrek, Hans-Heinrich, Op.cit., p. 608, 609,
*7 Mauracil, Reinhart, GosseL Karl Heinz, Zipr. Heinz, Op. cit., p. 352, 353.
*® SoLERr. Sebastian, Op. cit., p. 288.
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en virtud del consentimiento del ofendido, pues el instigador quiere, y es capaz de
querer en forma juridicamente relevante; mientras que el inimputable no.?*

Dice Jakoss que, quien domina en posicion de superioridad la inculpabilidad del
ejecutor del hecho, no solo es participe del hecho, sino gue comete un hecho propio,
mediata, a través de su dominio superior. 2°°

Claro esta, que para el caso de la autoria mediata por medio de los
inimputables, habra que considerar las posibilidades facticas de que el hecho se
pueda llevar a cabo, pues resultaria muy improbable que alguien se pueda valer de
un oligofrénico para cometer un complejo fraude a un banco, pero en definitiva ésta
es una cuestion de hecho que necesitara el pertinente examen en el caso concreto. '

A Fierro le parece un tanto equivoco el planteamiento en si: o estamos ante un
sujeto inimputable o no lo estamos. En definitiva estamos en presencia de una
cuestion probatoria respecto de la capacidad real del autor inmediato para
comprender la criminalidad del acto o dirigir las acciones en el caso concreto en
funciébn de esa comprension, pero debemos prevenirnos para no incurrir en la
confusion. Lo decisivo no reside en determinar si el instrumento padece o no de
“trastorno mental o desarrollo intelectual retardado”, sino si dichos padecimientos lo

convierten o no en un inimputable en el supuesto a juzgar.m

Se parte del punto de vista que el instrumento carece de libertad, luego se
daria la autoria mediata, en el caso del inimputable, salvo en dos casos: a) en
aquellos supuestos en los que el autor inmediato se considera inimputable en virtud

de una prevision legal abstracta, que no corresponde a una efectiva incapacidad

* Idem.

** Jakons, Gither, Op. Cit, p. 777,

! FlErRO, Guillermo Julio, Op. cit., p. 380,
**? Ibidem. p. 380. 391.
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cognoscitiva, b) en los casos en que el hombre de atrds no conoce la efectiva
carencia de capacidad cognoscitiva del autor inmediato. >

Podemos concluir este tema diciendo que, quien siendo imputable, actuando
con el dolo requerido y conociendo o provocando el estado de inimputanilidad de otra
persona, se sirve de ella dominando su voluntad para que cometa un delito, es autor

mediato del hecho punible llevado a acabo por el ejecutor inimputable.”*

Por dltimo, para que no quede indebidamente implicito, hay que sefialar con
claridad que esa autoria mediata supone que el hombre de atrés sepa, conozca (si no
la provoca él) la falencia mental del instrumento y se valga de ella para concretar sus
fines delictivos. Si asi no fuera, estariamos en presencia de una instigacion, puesto

que nadie ha sido utilizado como instrumento.”®

A la inversa, también es posible que el manipulador crea esta utilizando a un
inimputable, cuando en realidad no se presenta tal supuesto, ya que ambos estan
capacitados para responder legalmente por sus actos. El error del pretendido autor
mediato, segun Fierro. No es relevante para poder cambiar la situacion real, y se

tratara de un supuesto de induccién, >

4.2 Autoria mediata y el error

4.2.1 Concepto de error

El error es una falsa apreciacion de la realidad, es un conocimiento incorrecto

de la verdad (no es igual a la ignorancia, pues ésta supone un desconocimiento). Es

*** Doxna. Edgardo Alberlo. Op. eit.. p. 58.
“* Firrro, Guillermo Julio. Op. cit., p. 380.
** Ibidem, p. 381.

2 Idem,
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un vicio psicolégico consistente en la falta de conformidad entre el sujeto
cognoscente y el objeto conocido, tal como éste en la realidad. >’

4.2.1.1 Tipos de error

Habra que dejar muy clara la distincion entre error de tipo y error de
prOhibiCiOn.m En el primero, el sujeto que comete el hecho desconoce uno o varios
elementos esenciales del tipo penal y por tanto no actia dolosamente, porque
desaparece la finalidad tipica. En el segundo, el sujeto conoce todas las
circunstancias del hecho y actua por tanto dolosamente, no obstante desconoce la
existencia de la ley o el alcance de la misma (error de prohibicién directo) o
considera permitido -no antijuridico-, su hecho (error de prohibicion indirecto) y
unicamente en caso de ser invencible excluye la culpabilidad y con ello la punibilidad.

Asi el articulo 15 del Cédigo Penal Federal en su fraccion VIl (articulo 29

fraccion VIl del Codigo Penal para el Distrito Federal), nos dice lo siguiente:

“Articulo 15.- El delito se excluye cuando:...
VIlI. Se realice la accidn o la omision bajo un error invencible;

a) Sobre alguno de los elementos esenciales que integran el tipo
penal; o

b) Respecto de la ilicitud de la conducta, ya sea porque el sujeto
desconoce la existencia de la ley o el alcance de la misma, o

porque crea que esta justificada su conducta.”

De igual forma recordemos que dentro de nuestro sistema penal, unicamente es
causa de inculpabilidad y por tanto excluyente de punibilidad, el error invencible, es

decir, aquel humanamente imposible de superar. El vencible, no es causa de

** CasTELLANOS TENA. Fernando. Op. cit., p 232

** Respecto al tratamiento del error nos apegaremos por completo a la doctrina alemana, por ser la dominante ¥
ser la que acogen nuestros ordenamientos punilivos, lanto federal como locales, vy dejaremos de lado la vieja
distincion entre. error de hecho y error de derecho. que ain sigue imperando en una parie de la doctrina
dominante nacional.
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inculpabilidad como nos lo indica el articulo 66 del mencionado Cédigo Penal Federal
(articulo 83 del Codigo Penal para el Distrito Federal). Siendo vencible el error de
prohibicion, segun dicho articulo, la pena sera de hasta una tercera parte del delito.
Sin embargo el propio articulo 66 (articulo 83 del Codige Penal para el Distrito
Federal) nos dice que en el caso de que el error de tipo sea vencible, se impondra la
punibilidad del delito culposo si el hecho de que se trate admite esa forma de

realizacion.

Para determinar cuéndo estamos en presencia, o ausencia, de un error
vencible, no es posible dar respuestas que sean utiles en los casos limite, puesto
que la exigibilidad de comprensién, o sea, la vencibilidad del error, es cuestién que
debera determinarse en cada caso, teniendo en cuenta las caracteristicas
personales, profesionales, el grado de instruccién, el medio cultural, la oscuridad de
la ley, las contradicciones de las resoluciones judiciales o administrativas al respecto,
etc. Como en cualquier limite de culpabilidad, no es posible sentar reglas que pasen

por alto las particularidades individuales.>®

4.2.2. Presupuestos de error en la autoria mediata

Aclarado lo anterior procedemos a analizar los supuesto en los que se
conjugan real a aparentemente la autoria mediata y los supuestos de error, asi como

explicar los criterios mediante los cuales se ha de solucionar dicha problematica.

En el marco de |a teoria del dominio del hecho, la expresion “dominio mediante
error’ —lmumsherrschaft- engloba, en primer lugar, los casos en que la autoria
mediata se presenta, desde la perspectiva del instrumento, cuando el sujeto de atras

utiliza a otra persona que actua en virtud de error; en segundo lugar, se menciona

¥ Zarraroxi, Eugenio Rail. Op. cit., p. 582
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también a la causa del error, refiriéndose al instrumento que obra por engafio del
sujeto de atras; y por ultimo, la formula tradicional alude al instrumento que actua sin

dolo.”®

Pues bien, a la expresion “dominio en virtud de error’ se le ha tildado de
imprecisa, debido a que no es el error del sujeto de delante sino el superior 0 mayor
conocimiento del sujeto de atras lo que fundamenta el dominio del hecho. Sin
embargo esto no es enteramente cierto, pues, por una parte, también se utiliza la
expresion “superior conocimiento”, mas como criterio constitutivo o constructivo que
descriptivo —a lo que seguramente responde la otra expresion- de la autoria mediata;
y por otra parte, debe tenerse en cuenta que si bien el solo error del sujeto de delante
no funda el dominio del hecho, tampoco lo fundamenta unicamente el superior
dominio del sujeto de atras. No obstante la expresion “dominio de la voluntad a través
de error” si resulta totalmente inadecuada, e incluso induce a confusion por cuanto el
propio Roxin afirma, que en los supuestos en que el dominio del hecho se sigue a
través de error del instrumento no hace falta que tal dominio recaiga sobre el sujeto

de delante, quien acttia completamente libre.?®"

Las constelaciones de los casos de error posibilitan la comision de un hecho a
través de otro se caracterizan, segun Roxin, porque el dominio del hecho se origina
por un superior conocimiento por parte del sujeto de atras. Se explica este dominio en
vitud del error del instrumento porque el sujeto de atras, gracias a su superior
conocimiento, comprende de forma mas profunda el valor del sentido social del
acontecimiento y conforme a ello es capaz de configurarlo, pues la libre voluntad del
ejecutor directo no puede oponerse autbnomamente a ello dadoe que no es accesible
a su conocimiento. La naturaleza de ese superior conocimiento implica para Roxin un
escalonamiento del dominio del hecho que alcanza hasta cuatro grados, segun el

error excluya el dolo, y por tanto la tipicidad de la accion del instrumento, o afecte la

26

PLASENCLA HERNANDEZ, José Luis, Op. cit, p. 167,
4 Ibidem, p. 167, 168.
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antijuridicidad de su conducta, o verse sobre los requisitos de las causas de
exculpacién o finalmente sobre el propio significado de su actuacion, aunque haya

procedido de forma dolosa, antijuridica y culpable. %%

Asimismo se entiende que puede faltar la relacion psiquica entre el autor
mediato y el instrumento. Ciertamente en el plan delictivo del sujeto de atras se
desliza cierta inseguridad en tanto que el instrumento que yerra obra libremente con
respecto al resultado extratipico que él persigue. Pero tal inseguridad no es principio
mayor que aquella que esta ligada en general al empleo de factores causales. Puesto
que el ejecutor no sabe lo que hace, le falta toda inhibicion, y el desenlace a menudo
no es menos predecible que en el empleo de instrumentos ‘inertes”, cuyo

funcionamiento también puede depender de circunstancias imprevisibles diversas.*®®

En los supuesto de error de prohibicion, suele reconocerse la autoria mediata
del “*hombre de atras” cuando cred, o conocié y aprovecho, un estado de error
invencible sobre la prohibicion del instrumento; considerandose irresponsable
penalmente el autor inmediato por incapacidad de culpabilidad. Se estima que el
instrumento actué dolosamente, pero sin culpabilidad, porque no tuvo la normal
valoracion de los elementos facticos, respecto de la existencia de una causa de

justificacion. %

Si el error de prohibicion es evitable, puede darse la autoria mediata, al existir
un super-dominio del hecho sobre el instrumento. Sin embargo, podria defenderse en
estos actos que el instrumento-autor inmediato no sélo realiza el hecho tipico
antijuridico sino que actua con culpabilidad (aunque probablemente disminuida), pero
con plena responsabilidad juridico penal. Por eso se considera que el que domina el

hecho es, en este caso, precisamente, el ejecutor directo, y no el hombre de atras, del

2 Rox, Claus, Op. ¢it., p. 170, 232,
:f"‘ Ibidem, p. 195.
' MORENO ¥ BRAVO. Emilio, Op. cit., p. 76.
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que no puede decirse que el hecho aparezca como obra suya, es decir como obra de
su voluntad y no de la del ejecutor directo. El hombre de atras sdlo aparece aqui,
como participe inductor si cre6 el estado de error evitable o como participe complice
si sélo se aproveché del mismo. Ahora bien, lo cierto es que, incluso en este caso,

queda patente que nos encontramos ante un supuesto de autoria mediata.?®®

Un ejemplo de lo anterior lo proporciona la doctrina germana con base a los
principios establecidos por el Supremo Tribunal Aleman y es el siguiente; Cuando el
soldado comete un delito grave o menos grave cumpliendo ordenes, su culpabilidad
desaparece si no advirtié la antijuridicidad del hecho ni tuvo por qué advertirla. El
superior es entonces autor mediato. Si, en cambio, el inferior actua culpablemente, él
es el autor, aunque pueda existir culpabilidad disminuida. En tal supuesto, al superior

se |e castiga como inductor. 5

Dice Jakoss que, el superior dominio sobre la decision no puede soélo consistir
en que al instrumento se le recorten alternativas facticamente, sino que basta que el
instrumento, para la eleccion entre las posibilidades de accién existentes, pueda
remitirse a la responsabilidad predominante del autor mediato, es decir, cuando por

su parte ya no elige responsablemente.w

En el caso de error de tipo, el instrumento desconoce uno o varios de los
elementos esenciales que integran el tipo penal, porque el autor mediato asi lo ha
causado o se ha aprovechado de ello. Como es el caso de que JUAN sale de caceria
en un campo para ello destinado junto con LUIS, a lo lejos JUAN distingue a su
enemigo PEDRO e informando a LUIS que hay un “animal’ detras de los arbustos
LUIS dispara creyendo matar al animal, desconociendo que realiza el nucleo del tipo
de homicidio.

S Ihidem. P. 76, 77.
** Jescneck. Hans-Heinrich, Op.eit, p. 609,
7 Jakons, Giinther, Op. Cit., p. 779.



Este caso se da cuando el autor inmediato, por su falta de dolo, no puede ver
los hechos tal como son y, debido a ello, tampoco puede oponer resistencia al autor
de atras que maneja maliciosamente los hechos. La tercera persona es una
herramienta ciega del autor, un instrumento de la voluntad de aquél, debido al error
de tipo. El dominio de la voluntad se funda en el mayor conocimiento que tiene el
autor de las circunstancias del tipo con respecto al instrumento, ya gque cuando
ambos conocen las circunstancias en igual medida no hay posibilidad de dominio de
la voluntad del otro. Ejemplo; PEDRO incita a JUAN a que pruebe su habilidad
quitando un cigarrillo de la boca de LUIS —que esta de acuerdo en la prueba- con un
disparo de revolver. JUAN acepta con la idea de ganar la apuesta. Dispara y mata a
LUIS. Por lo menos ha obrado con culpa y, en su caso, con dolo eventual. Pero de

todos modos, JUAN ha tenido el dominio del hecho: PEDRO no es autor mediato.”®

Si se trata de un error de tipo aparece como doctrina comun la consideracion
de esos casos como autoria mediata. El instrumento actia sin dolo, dandose las
circunstancias sobre el hecho del hombre de atras. Asi, el cartero que entrega la carta
de la que desconoce que en su interior lleva una bomba. Mas si el instrumento actud
con error de tipo vencible y el delito admite la comisién imprudente, se dara un caso
de autoria accesoria, concurriendo la autoria imprudente y la autoria mediata dolosa
(por gjemplo, cuando el cartero incumplid el deber de realizar los necesarios controles

de seguridad).”

El dolo del instrumento faltara siempre que obre con error sobre las
circunstancias del tipo. En estos casos el dominio de la voluntad se funda en el mayor
conocimiento que tiene el autor mediato de las circunstancias del tipo con respecto al

instrumento.?”®

‘:”* BACIGALUPO ZAPATER, Enrique, citado en Doxna, Edgardo Alberto, Op. cit., p. 52, 53.
* CALDERON CEREZO, A v CHOCLAN MONTALVO, LA.. Op. cit., p. 367,
U BACIGALUPO ZAPATER, Enrique, Op. cit., p. 328.
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La ausencia de dolo, deviene en una inculpabilidad segun las teorias
causalistas o en una atipicidad segin se considera desde la teoria finalista de la

accion hasta hoy.

Hernanpez PLascencia, después de un amplio estudio del tema, aporta criterios
importantes para determinar cuando estamos en presencia de una autoria mediata
cuando existe error y cuando recaera el hecho en otros supuesto de autoria y

participacion, los cuales a continuacién exponemos;

a) El superior conocimiento junto con un acto de complicidad en la accién del

sujeto que actua sin dolo deriva en un caso de autoria mediata.

b) El superior conocimiento respecto de la accion peligrosa de un sujeto que

actua sin dolo deriva en omision pura, si se dan los demas requisitos.

c) El superior conocimiento respecto de la antijuridicidad de la conducta que
realiza el sujeto dolosamente mas el acto de complicidad derivan en

participacion.

d) No cabe la comisidén por omision.

e) Es insuficiente la soluciéon de la omisién pura cuando el sujeto participa

activamente.?”'

7! pLasENCIA HERNANDEZ, José Luis, Op. cir., p. 186,



126

De igual forma aporta los criterios que han de regir el dominio del hecho en los
supuestos en estudio y son los siguientes;

1. El dominio del hecho aparece mediante la provocacién de un error que
impulsa a actuar lesivamente al instrumento, desconociendo éste el caracter lesivo-
material de su conducta; es el caso mas claro, porgue concurre un conocimiento
especial y porque el impulso de la actividad del sujeto de delante parte del sujeto de
atras directamente producido por el error. Con ello se descarta la autoria mediata en
los casos de error in personam, 272 dado que s6lo domina la cualidad del objeto de la
accion, pero no el acontecimiento a través de la accion del sujeto de delante. Del
mismo modo, la autoria mediata debe descartarse en los supuestos en que el error
recae sobre ofras cualidades de la accién, en concreto en todas aquellas
constelaciones basadas en el “dominio sobre el sentido de la accion”, cuando aquéel
no excluya la lesividad de la accion. El error sobre la punibilidad de una conducta, por
ejemplo, si versa sobre el caracter del delito o de |a falta, o si tiene una pena mayor o
menor, o distinta pena, no otorga pues el dominio sobre la cualidad lesiva de la

accion.

2. El error sobre las causas de exculpaciéon produce instrumentalizacion, pero
no tiene como factor decisivo el error sino la propia situacion en la que actua

erroneamente.

3. Si se manipula la situacion factica, donde la insercion de la actividad del
instrumento hace que se potencie y se desencadene hasta el resultado la lesividad
que porta, el dominio lo da su directa acciéon sobre los hechos y la inclusiéon en su

esfera de la accion del instrumento. Con ello se puede fundamentar el dominio de la

2 El error in persona o aberratio in persona, es cuando el error versa sobre la persona objeto del delito.
Ejemplo: Julio. quiere disparar sobre Rafael, pero por la oscuridad de la noche confunde a éste y priva de la vida
a Sergio, a quien nunca se propuso matar.
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cualidad lesiva de la accion del instrumento a pesar de que no existe ningin dominio

sobre él.

4. Si el sujeto de delante ya sufre el error, y conociéndolo el sujeto de atras se
aprovecha para determinarle a realizar un hecho, unicamente se ha librado éste de
una fase de instrumentalizacion que consiste en la provocacién del error, pero llega a

dominar el hecho en virtud de lo anteriormente dicho.

5. Si conociendo la accién que va a realizar errébneamente el sujeto de delante,
le presta la colaboracion que solicita que objetivamente no consista en realizar los
hechos tipicos, el sujeto de atras domina la cualidad lesiva de la accién del
instrumento. Y ello no solo por su superior conocimiento, sino también porque con su
contribucién al hecho —que en modo alguno tiene que ser de autoria, pues seria
entonces autor directo-, interviene entonces en un proceso causal que deriva hacia la
lesion de un bien juridico sabiendo que aquél esta impulsado por un sujeto

autointrumentalizado.

6. La clase de error del sujeto de delante es irrelevante, lo esencial es que lo
lleve a desconocer el caracter lesivo de su comportamiento; esto ocurre siempre en el
error de tipo, sea vencible o invencible, porque en ambos casos, el conocimiento
actual del sujeto, el que decide sobre su comportamiento, es idéntico. El caracter
lesivo del comportamiento se revela en los casos de error de prohibicién porque el

sujeto desconoce la danosidad sacial, relevante jun'dicamer'm'-.'.ﬂ3

Ahora bien, Jescheck distingue otros casos de “error’ relacionados con la
autoria mediata, que si bien escapan de los tratados en el error de tipo o error de
prohibicion, sin embargo también representan cierto interés y por tanto los hemos

incluido en nuestro estudio, y son los siguientes:

" Ibidem. p. 211. 212
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1. El “hombre de atrds” supone errébneamente que el ejecutor directo actia con
dolo o, en su caso, es capaz de culpabilidad, mientras que en realidad obra sin dolo o

es incapaz de culpabilidad.

Ejemplos: El guarda forestal infiel vende a su propio nombre la madera del
bosque y deja que la retire con un vehiculo el conductor a quien erréneamente
considera de mala fe. Alguien contrata a un delincuente para cometer asesinato,
siendo asi, que se trata de un deficiente mental dificiimente reconocible.

En ambos supuestos, el “hombre de atras” cree realizar una induccién al robo
0, en su caso, un asesinato, pero actia objetivamente como autor mediato, sin
advertir, con todo, su dominio del hecho, de manera que tampoco puede ser
castigado por autoria mediata. En el supuesto del autor que no parece ser enfermo
mental, lo correcto es castigar por induccion consumada, puesto que concurren en el
autor tanto, objetivamente, la autoria directa consumada y, subjetivamente, el dolo de
induccién. Obviamente, si en el autor faltara el dolo, como en el caso del pretendido
robo de madera, sélo cabria tomar en consideracion la induccion intentada.

2. El caso contrario, en el que quien actua directamente es responsable pleno,
mientras que el hombre de atras cree equivocadamente que faltaban el dolo o la
capacidad de culpabilidad, dicho “hombre de atras" piensa por error que tiene el
dominio del hecho, cuando en verdad solo realiza una induccién. También aqui
procede estimar, en definitiva, induccion consumada, porque el dolo de induccion se
encuentra incluido en la conciencia de dominio del hecho. Lo mismo cabe decir en el
supuesto de que el *hombre de atras” creyese erréneamente que el instrumento para

el robo actuaria sin animo de apropiacion.
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3. En el tercer caso, el instrumento padece un error en el objeto. Aqui un sector
doctrinal atiende a que el mediador del hecho actué o no dolosamente. En el
supuesto de actuacién dolosa, el error en el objeto no debe de beneficiar al “hombre
de atrds", a no ser que él mismo hubiese actuado directamente. Sélo cuando el
instrumento actle sin dolo se apreciara, por el contrario, un caso de aberratio ictus. ™
La opinidn opuesta pretende equiparar por completo el instrumento humano y el
mecanico, y, en consecuencia, trata ambos supuestos segun las reglas de la
aberratio ictus, como si un arma fallase su meta. Este segundo criterio es el correcto,
porque el dolo del autor directo, como el dolo del inductor, debe comprender el
resultado del hecho, y por eso el error en el objeto por parte del instrumento aparece

en el autor directo como aberratio ictus.

Ejemplos. JUAN determina a LUIS, bajo amenaza de muerte, para que mate a
tiros a su enemigo PEDRO, pero LUIS, debido a una confusion en la persona mata a
CARLOS. ROSA hace que la doméstica ALMA, que nada sospecha, prepare a RITA
una taza de café envenenado que, en definitiva, recibe KARLA, al que aquella
confunde con RITA. En ambos supuestos, JUA Y ROSA solo puede ser castigado por

tentativa de homicidio.””®

4.3 Autoria mediata y omision

4.3.1 Concepto de omision

La omision semanticamente en su significado mas amplio es, la abstencion de

hacer o decir, y en su significado mas propio de lo juridico es, haber dejado de hacer

algo necesario o conveniente en la ejecucion de una cosa o no haberla ejecutado *’®

** La aberratio ictus, cs cl error en ¢l golpe. cs decir. cuando ¢l resultado producido no es que sc queria obiener,
aunque a €l sea equivalente.

"% Juscuiek. Hans-Heinrich, Op.cir, p. 612, 613.

= Cfr.Diccionario de la Lengua Espaiiola, tome II. Op. cit., p. 1620.
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Es claro que la conducta humana que sancionan las leyes penales se pueden
cometer por accion u omision, pudiendo ser esta Ultima una omision simple o una
comisién por omision, asi se desprende también de la interpretacion legal al articulo 7
del Codigo Penal Federal, en su primer parrafo y al articulo 15 del Codigo penal para
el Distrito Federal.

El derecho penal no sélo contiene normas prohibitivas sino también, aunque en
menor medida, normas imperativas que ordenan acciones cuya omision pueden
producir resultados socialmente nocivos. La infraccién de estas normas es lo que
constituye la esencia de los delitos de omision. Lo que el legislador castiga en éstos

2 s Lig 7
es la no realizacion de una accion. 27

4.3.2 Tipos de omisidén

Segun la naturaleza del delito y los tipos penales en particular puede existir

omisién simple o comision por omision.

Sera omision simple, propia o pura, cuando con la sola inactividad del sujeto
se concretan todos los elementos objetivos del tipo penal, es decir cuando estamos
ante un delito de mera conducta, que se constituye por la simple infraccion al deber

de actuar, ejemplo de ello es la omisién de auxilio.

Mientras que, existira comisiéon por omisién u omisién impropia, apegados al
articulo 16 del reciente Cadigo Penal local y 7 parrafo segundo del Cédigo Federal,
cuando en los delitos de resultado material se pueda atribuir el resultado tipico

producido a quien omita impedirlo, si este tenia el deber juridico de evitarlo, si:

. Es garante del bien juridico;

T Musoz CoNDE, Francisco, GARCiA ARAN. Mercedes. Op.cir., p. 251,
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1. De acuerdo con las circunstancias podia evitarlo; y

1. Su inactividad es, en su eficiencia, equivalente a la actividad

prohibida por el tipo.
Es garante del bien juridico el que:
a) Acepto efectivamente su custodia:

b) Voluntariamente formaba parte de una comunidad que afronta peligros

de la naturaleza;

c) Con una actividad precedente, culposa o fortuita, gener¢ el peligro para
el bien juridico; o
d) Se halla en una efectiva y concreta posicion de custodia de la vida, la

salud o la integridad corporal de algin miembro de su faniilia o de su
pupilo.

4.3.3 Problematica de la omision y la autoria mediata

En la autoria mediata por omision, al igual que muchos otros temas de la
autoria mediata, la doctrina se encuentra dividida en sus apreciaciones, y lo que
dificulta en mayor medida la admision es la propia estructura de la omision, que solo
permitiria el no actuar directo y no por interposita persona, de esta opinion son entre
otros WEeLzeL, RoxiN, ScHroeDer. HERZBERG, STRATENWERTH, JESCHECK. Samson, BacicaLuro,
Jaen VaLLeso. Sin embargo otros lo consideran posible especialmente en los delitos de
comisién por omision o impropios de omision, entre ellos MezGer, ScHUNEMANN,
ScHmipHAuseR, Jakoss. MauracH, MirR Puic, Diez RipoLLes y es por tanto en este ambito

donde se encuentra planteado el debate %"

La problematica de la omision en la autoria mediata no constituye una

preocupacion reciente, pues nace practicamente desde que se comienzan a perfilar

¥ PLASENCIA HERNANDEZ. José Luis, Op. cit., p. 344
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los contornos de este tipo de autoria. A finales del siglo XIX, se aceptaba la
posibilidad de la autoria mediata al contemplar la omisidon como una relacién de
causalidad natural; la autoria mediata se justificd ya que el autor ponia una condicion
para que el omitente no actuara. Cuando de la mano de Armin Kaurmann, se sientan
las bases de la moderna dogmaética de los delitos de omisién, se rechaza en estos la
autoria mediata, pues el que no realiza la actividad ordenada es autor directo, sin
mas, de la omision. %’

Roxin, que rechaza la posibilidad de su aceptacién, sostiene que toda autoria
mediata presupone que esta clase de autor se sirve del instrumento mediante un
hacer activo, sea dirigiendo el suceso o impulsandolo hacia el fin propuesto, y ese
impulso falta por definicién en la omision y si se quiere renunciar a ese requisito
habria que aceptar la autoria mediata en los casos en que un garante no interviene

para contrarrestar el delito de un tercero, posibilidad que rechaza por irrazonable.?®

Por otra parte, segun lo muestra JescHeck la no evitacién del resultado importa
ya la plena responsabilidad por la omisién como autor directo. Este penalista da como
ejemplo el caso del enfermero que omite voluntariamente impedir que un enfermo
mental a su cuidado agreda a otro paciente del hospital: “La no evitacion del hecho de
un incapaz de culpabilidad al que hay que vigilar hace nacer la plena responsabilidad

como garante de la actuacién de terceras personas”.*®"

Por ultimo también se argumenta en contra que, donde no existe diferencia
entre las fuerzas de la naturaleza y el factor humano, la autoria mediata pierde su
justificacion.??

¥ [bidem, p. 344, 355.

* FiERRO, Guillermo Julio. Op. cit.. p. 376.

' Ibidem, p. 377.

% PLASENCIA HERNANDEZ, José Luis, Op. cit,, p. 345
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Por el contrario, la tesis opuesta afirma que quien no evita que un tercero actue
puniblemente, ello por si sélo lo convierte en autor mediato del delito de comision por

omision. ?

El maestro espafiol, Piascencia HernAnpez™ trata el tema extensa vy
acertadamente y a su exposicién a continuacion nos remitimos.

Es conveniente descender también aqui a la estructura del delito de omisién
para entender la posibilidad de realizacién de la omision a través de otro. En un
delito de accion cometido en autoria mediata, salvo que el instrumento sea a la vez
victima del delito, tanto el sujeto de atréas como el de delante estan sujetos a la
prohibicion penal de actuar lesionando el bien juridico. La construccién de la autoria
mediata parte, del hacer causal del instrumento potencialmente lesivo para bienes
juridicos. El delito de omisién, por el contrario, construido sobre la base de un
mandato, impone el deber de actuar ante una situacion de peligro para un bien
juridico, pero tiene un ambito mas restringido, pues si bien se dirige indistintamente a
cualquier individuo no todos ellos estan en posiciéon de omitir. Hipotéticamente podria
parecer la autoria mediata en variadas formas; obligar a otro a que omita una accion
ordenada, omitir una accién ordenada para que a su vez otro omita otra accién o no
impedir la evitacion de un resultado que otro causa. Si la autoria es realizacion del
tipo, debemos fijamos en los elementos y estructura del delito de omision para decidir
correctamente la cuestion de si en él cabe la autoria mediata. El punto de partida
viene dado ya por las diferencias estructurales que existen entre la accién y la
omisién, a pesar de que en la comision por omisién sea precisa una relacion de
equivalencia o identidad entre ambas; y dentro de los delitos de omisién, segun

concurran uno u otros elementos estaremos ante distinta clase de omision.

** Fikrro, Guillermo Julio, Op. cit.. p. 376.
1 Crf. PLASENCIA HERNANDEZ, José Luis, Op. cit., p. 344 a 350,
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Tal como sefiala la doctrina mayoritaria, los elementos objetivos del tipo de la
omision pura son la situacion tipica, la no realizacion de la accion ordenada y la
capacidad individual de realizar la accién. Hay que advertir que en estos delitos tanto
el resultado, si se produce, como la relaciéon de causalidad son irrelevantes para el
Derecho penal. Lo esencial estriba en la no realizacion de la actividad ordenada por
la ley. Si la omisién se produce ya desde que el sujeto lleva a cabo una conducta
distinta a la ordenada por la ley, resulta dificil imaginar casos en que un sujeto pueda
realizar un tipo omisivo a través de otro impidiendo actuar, mediante omisién, a un
sujeto obligado a ello. Si, por ejemplo, alguien impide que otro realice una accién de
salvamento, ademas de que muy probablemente se encontrara ante el mismo deber
de actuar, no estaria omitiendo a través de otro sino actuando. Si alguien omite
porgue otro le hizo creer que no tenia la obligacion de actuar, estamos ante la misma

situacion porque generalmente tendra capacidad individual de accién.

Ahora bien, a los elementos tipicos anteriores de la omision pura, en la
comision por omisiéon debe afadirse la posicion de garante. En la actualidad esta
categoria juridico penal esta sometida a una critica al no superar satisfactoriamente
los principios dogmaticos en que se asienta el moderno Derecho penal. Tan es asi
que, recientemente, se ha visto sometida a una fuerte restriccion de su ambito
punible, de forma que la sola posicion de garante resulta insuficiente para
fundamentar la responsabilidad por omision, reclamandose algun acto de vinculacion
con respecto a la proteccion del bien juridico en peligro o la creacién o aumento
mediante la omisidn de un peligro ya existente. Se trata de exigir no equivalencia de
la omision con la accion, sino una total identidad estructural y material. Ello significa
que no basta con una determinada posicién del sujeto que posibilite la evitacion del
resultado, sino un acto personal de asuncion de dicha responsabilidad: si la conducta
consiste en no intervenir, no actuar frente a un peligro ya existente, de origen diverso
a la propia omision (procedente de causas naturales, de actuaciones de terceros o
incluso de una actuacién no dolosa del propio sujeto) y cronolégicamente anterior a la
misma, dejando que el peligro siga su curso natural y desemboque en una lesién del

bien juridico, esa omision no equivale sin mas a producir la lesién —creando el
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peligro- por el simple hecho de que el sujeto tenga un especifico deber de garantia
(de evitar el resultado) respecto del bien juridico. Es preciso, segun algunos autores,
que el sujeto haya adoptado el compromiso especifico y efectivo de actuar a modo de
barrera de contencién de riesgos determinados. Tal compromiso material se adquiere
mediante la realizaciéon de actos inequivocos de contencién del riesgo o riesgos de
que se trate, un acto personal de asuncion del dominio sobre esa situacion, o que con
independencia de que haya posicion de garante la misma omision crea, desencadena
o aumenta el peligro de lesion o creacion o aumento de peligro atribuible a su autor y
que tal peligro determine una situacion de dependencia personal del bien juridico
respecto del causante. En resumen, para algunos el peligro debe ser causado por
fuerzas de la naturaleza o por terceras personas y el que omite su evitacion es autor
por comision por omisién, o el peligro relevante tipicamente surge de la propia
omision del sujeto al hacer surgir el riesgo o al no contener uno ya existente mediante

su omision.

Pues bien, la autoria mediata trata de proyectarse, en la comision por omision,
en los supuestos en que el deber del autor consiste en evitar los resultados de las
acciones peligrosas de otro sujeto. Si el sujeto omite la accion que evitaria el
resultado, podria entenderse que éste, si bien no activamente, lo ha conseguido a
través de la accion de otro, pues al omitente se le imputa precisamente el resultado
que causa el tercero: el enfermero de un psiquiatrico que no evita el ataque de un
paciente a otro, se dice, es autor de un delito de comision por omision, y el resultado

se ha producido por la accion de otro sujeto.

Para analizar la autoria en la comision por omisién, intentando alcanzar la
equivalencia o identidad con la accion, la admisién de la autoria mediata deberia
circunscribirse a los casos en que el omitente no realiza por si mismo todos los
elementos del tipo. En los delitos de accién la autoria mediata se presenta, como
hemos dicho, cuando se utiliza la causacion de otro sujeto para lesionar el bien

juridico; en correspondencia con ellos, en los delitos de omision la autoria mediata se
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deberia producir cuando se utiliza la accién u omisién de otro sujeto para lesionar -
omitiendo- el bien juridico. En definitiva, si la autoria mediata consiste en la
realizacion de los elementos del tipo a través de otro, en la comision por omision ello
podria tener lugar, en principio, en la creacion de peligro o la produccion de la lesion
del bien juridico del que actia por delante, cuando el omitente tiene el deber de
evitarla.

La cuestion se centra, en la comision por omisién, concretamente en la
constelacion de casos en que el autor debe controlar una serie de fuentes de peligro
provenientes de las acciones de un tercero. De entre los elementos del tipo de
comision por omision, el unico que pudiera realizarse por otra persona es el de la
creacion de la situacion tipica. Aqui se presentan dos situaciones, segun el sentido
que se le otorgue a este elemento. En primer lugar, para aquéllos que consideran que
la comision por omision se asienta exclusivamente sobre la posicion de garante, debe
tenerse en cuenta que el deber de actuar surge, por tanto, cuando se produce la
situacién de peligro que produce el sujeto de delante, es decir la creacion de la
situacion tipica. Pero debe observarse que tal elemento, el de la creacion de peligro,
no es un elemento del tipo realizable por el omitente, por el autor, sino que
normativamente se construye como realizable por otro sujeto y de ello deriva el deber
de actuar del autor. La esencia de accion del omitente es siempre la misma. En
consecuencia, no se puede decir que en este caso que se realiza el hecho a través
de otro, porgue el hecho realizable por el autor, sea directo o mediato, es siempre el
mismo. La creacion de la situacion de peligro no es un elemento tipico realizable por
el autor, pues de lo contrario seria autor por accién; esos elementos tipicos son
realizables necesariamente por otro sujeto, En definitiva, la realizacion a través de
otro esta tipificada formalmente, luego no constituye un supuesto de autoria mediata
sino de autoria directa, pues el omitente realiza por si mismo los elementos que le

exige el tipo, al autor.
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Ahora bien, en segundo lugar, para aquélla otra concepcion de la comision por
omision que entiende que ésta es tipica sdlo cuando ella misma es la que crea,
desencadena o aumenta el peligro para el bien juridico, la realizacion del hecho
omisivo a través de otro sélo puede provenir de que el autor, mediante una omision,
determine que otro sujeto cause una lesion a un bien juridico. En los delitos de
comisién por omision, sin embargo, si la omisién es la que crea la situacion tipica de
peligro, entonces el omitente es autor directo puesto que realiza todos los elementos
del tipo. De manera que, en la propia esencia de la omision estd que el deber de
actuar surja después, y no antes, de que otro realice una accidn peligrosa y, ademas,
este peligro es insuficiente, pues la omisién del autor debe desencadenario o
aumentarlo, convirtiéndose entonces en tipico. Y si la unica forma de convertir en
tipico un peligro es mediante la propia omision, ello significa que actua por si mismo

realizando los elementos tipicos.

De otra parte, y por si no fuera suficiente lo anterior, la realizacion de un hecho
omisivo a través de otro, para que constituya autoria mediata, debe producir en el que
actia delante una instrumentalizacién a través de la coaccion o el error. La coaccion
a través de la omision es ciertamente dificil, aunque el error algo menos. Los
supuestos en que el sujeto actua para que otro omita deben ser considerados como
casos de accion. Si un sujeto coacciona a otro impidiéndole la salvacion de su hijo, no
comete un delito de comision por omisién, puesto que no tenia la posicion de garante,

o si cred o incremento con su accion el peligro, ya no se trataria de una omision.

4.4 Autoria mediata y delitos culposos

4.4.1 Concepto de dolo

Es expresion comun, el manifestar que la accion u omisién delictiva, puede ser

cometida unicamente, por dolo o por culpa, ya sea entendidas éstas, desde la vieja
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teoria causalista, como formas de culpabilidad, o desde el punto de vista del finalismo
y funcionalismo, como elementos subjetivos del tipo penal y por tanto analizados a

nivel de tipicidad.

El dolo entendido desde la moderna dogmatica penal es conocer y querer
todos los elementos del tipo objetivo. El dolo es una conjugacion intelectual y volitiva.
Es averiguar por el gjercicio de las facultades intelectuales la naturaleza, cualidades y
relaciones de las cosas y, a su vez, tener la voluntad o determinacion de ejecutar
algo, todo en relacion a una figura delictiva, a un resultado danoso.

Desde nuestra definicion legal, segun se desprende del articulo 9 primer parrafo del
Codigo Penal Federal (articulo 18 segundo parrafo del Codigo Penal para el Distrito
Federal), existe una actuacion dolosa cuando, “conociendo los elementos del tipo
penal (dolo directo), o previendo como posible el resultado tipico (dolo indirecto),
quiere o acepta la realizacion del hecho descrito por la ley."

Asi pues, puede ser el caso de que exista una causa excluyente de dolo (error

de tipo) 0 que se actue culposamente. Ya sea con culpa consciente o inconsciente.

4.4.2 Concepto de culpa

Respecto a la culpa nuestro Cédigo Penal Federal en su articulo 9 parrafo
segundo (articulo 18 parrafo tercero del Cédigo penal para el Distrito Federal), refiero
lo siguiente: “Obra culposamente el que produce el resultado tipico que no previé
siendo previsible (culpa inconsciente) o previé confiando en que no se produciria
(culpa consciente), en virtud de la violacién de un deber de cuidado, que debia y

podia observar segun las circunstancias y condiciones personales.”



El tratamiento del instrumento que actua sin dolo responde, sobre todo, segun
JescHeck, al sentimiento juridico, pues nadie dudaria de que quien intencionalmente
coloca al actuante en un error de tipo, o se aprovecha del ya existente, posee el
dominio del hecho y por ello, puede ser castigado asimismo como autor. De igual
modo, en la actuacién imprudente inconsciente por parte del ejecutor, el “hombre de
atras” ostenta el dominio del hecho si conoce que aquél infringe su deber de

cuidado.”®®

Ejemplos: Quien hace que atraviese la frontera con mercancias sujetas a
tributacién una persona de buena fe, comete como autor mediato un delito de
contrabando. Quien, carente de legitimacion deja que el comprador de buena fe se
lleve del terreno del ferrocarril las traviesas, es autor mediato de robo.?*®

En estos casos solo el hombre de atras actua dolosamente y por eso mismo
solo él puede ser poseedor del dominio del hecho. Desde este punto de vista, los
datos psiquicos (so6lo el dolo da dominio) prevalece sobre la determinacion de

responsabilidades.m

Es de afirmacion automatica en la doctrina que es admisible que el autor
mediato utilice como instrumento a un autor culposo, el cual viola un deber de
cuidado, ya sea por no prever el resultado tipico o por preverlo confiando en que no
se produciria.

Se plantea el caso de quien queriendo envenenar a un enfermo cambia la
medicina, que suministrara la enfermera, por un veneno eficaz. Dicho sujeto
responderia por autoria medita de homicidio y la enfermera seria autora material en

grado de culpa.

*** Jeschrck. Hans-Heinrich, Op.cit. p. 607.
“j Ielem.
" Jakops. Giinther, Op. Cit., p. 768.
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4.4.3 Problematica de la culpa y la autoria mediata

Ahora bien, después de la exposicion anterior, cuestion distinta es abordar el
tema de la autoria mediata en los delitos culposos. La cuestion arranca con una
delimitacién doctrinal sustancial, pues para un sector muy importante de la doctrina
moderna que se adhiere al concepto final de autor, el cual se apoya en la nocion del
dominio del hecho como criterio caracteristico valido para distinguir al autor del
participe, ese fundamento no es susceptible de ser aplicado a los delitos culposos, ya
que en éstos ese dominio no existe por parte de quien realiza la accién tipica culposa

castigada por la ley.

Pero, al margen de esas dfficultades doctrinales, antes de proseguir es
necesario hacer una distincién: una cosa es por ejemplo, dolosamente servirse de
alguien que actiia culposamente y con el proposito de que el hecho se produzca para
contribuir en la forma que sea mas eficaz para lograr el proposito perseguido —en este
caso hay autoria mediata-, y otra muy distinta es aceptar la posibilidad de una autoria

mediata culposa.®®

En lo concerniente a la autoria mediata, si afirmamos que ella consiste en
servirse de otra persona que actua como un instrumento en las manos del hombre
de atras, va de suyo que esa finalidad y control que se ejerce sobre el gjecutor es
totalmente incompatible con la esencia y definicién de culpa y, por ende, del accionar
culposos, porque el autor imprudente carece de la capacidad para encaminar el
acontecimiento tipico hacia la lesion del bien juridico (o puesta en peligro, segun el
tipo penal), ya que no es consciente de que su conducta desembocara en la lesién

del bien juridico protegido.”®®

* Fierro, Guillermo Julio. Op. cit.. p. 375.
™ Ibidem, p. 375. 376.
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La autoria mediata pone de manifiesto la necesidad de que su autor obre con
cierta intencionalidad o conciencia de valerse de una persona, instrumentalizandola
para cometer el delito. Esto trae como consecuencia, la negacion de la autoria
mediata imprudente. A ello contribuye, se dice, la propia estructura del delito
imprudente ya que la infraccién del deber objetivo de cuidado implica por si sola la
autoria, de tal forma que a todo el que provoque y le sea imputable un resultado por
no haber observado la diligencia debida se le considera autor directo del

correspondiente delito imprudente. %

De opinién contraria a la antes sostenida, es una parte minoritaria de la
doctrina, a la cual nos adherimos, de ellos encontramos un profundo tratamiento del

tema en Puascencia HernAnpez ® aceptando la autoria mediata en los delitos culposos.

Es preciso atender a la estructura del delito culposo para comprobar si es
posible la realizacion mediata del mismo. El delito imprudente, en su moderna
configuracién, no se basa en la simple causacion de un resultado tipico. Es precisa la
concurrencia de varios elementos: a) una accion que no responda al cuidado objetivo
debido, b) la produccién de un resultado de lesion o de peligro concreto de un bien
juridico, ¢) una relacion de causalidad y, d) una relacién de antijuridicidad o

imputacion objetiva del resultado.

La cuestion es, como puede realizarse el tipo imprudente; y el autor podra
realizar este ejecutando personalmente todos los elementos del tipo, o a lo mejor
puede también sin realizarlos en lo personal, sino a través de otra persona que actua
como instrumento. Esto significa que si admitimos que autor es quien realiza todos
los elementos del tipo, calificandole como autor directo, cuando un sujeto se limita a
realizar sélo parte del tipo y otro sujeto otra parte, no podemos utilizar la misma

calificacion, porque no realizan todos los elementos tipicos personalmente, de

290

" PLASENCIA HERNANDEZ, José Luis, Op. cit,, p. 322, 323,
N Cfr. Ibidem, p. 321 a 343,
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manera que si no admitiéramos la autoria mediata la conducta quedaria impune en
parte. Por ejemplo, la enfermera que, por equivocacién, agrega un téxico en vez de
suero glucosado al preparar un biberon para un recién nacido, dandoselo a la madre
para que lo suministre, no produce directamente la muerte del recién nacido, lo hace
la accién de la madre, pero la enfermera deberia ser autora mediata porque de su
infraccion de deber de cuidado se deriva la accion de otra persona —instrumento- que

determina la muerte de la victima.

Este autor parte de que el tipo imprudente tiene en comun con el dolo su parte
objetiva, y si consideramos autor mediato de un delito doloso al que se sirve de otra
persona y ello no supone una directa realizacion de los elementos objetivos del tipo,
tampoco lo puede ser en el delito imprudente, porque se trata en uno y en otro caso
de la misma accion objetiva. En los delitos dolosos no consideramos autor directo,
sino mediato, a quien realiza una accion dolosa que determina a actuar a un sujeto
cuya actividad produce el delito; pues en el delito imprudente, también sera autor
mediato quien realice una accion imprudente que repercuta sobre otra persona

provocando la realizacion de una accion que produce directamente el resultado.

Ahora bien, para que exista autoria mediata también es preciso que se dé una
instrumentalizacion, y ésta viene dada de igual forma que en los delitos dolosos, es
decir, mediante la coaccién que coloque al sujeto intermediario en una situacion de
necesidad o provocando un error. Debera existir una correlacion de la autoria mediata
dolosa con la imprudente, en el sentido de que el instrumento se vea forzado u
obligado o sometido a un error también cuando actia convirtiendo al sujeto de atras
en autor mediato de un delito imprudente. Desde este punto de vista dogmatico, por
tanto, la figura de la autoria mediata en los delitos culposos es, ademas de posible,

necesaria.

La comprobacion de la infraccién del deber objetivo de cuidado debe

proyectarse sobre la accion de autoria de un tipo, y no sobre la accién de
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participacién. Por ejemplo, el farmacéutico que expende medicamentos sin receta,
utilizados como veneno para matar a un tercero, no infringe el deber objetivo de
cuidado en relacion con la proteccion del bien juridico vida, puesto que su accién no
realiza el resultado juridico muerte. Pensemos, si no, en que la conducta del

farmacéutico fuera dolosa con respecto a la produccion de este resultado.

Pues bien sentado la anterior, y con independencia ahora de los requisitos que
supone la actuacién a través de otro en la imprudencia, puede decirse que desde el
punto de vista dogmatico-conceptual la autoria mediata en la imprudencia es posible,
porque actuar imprudentemente no consiste Unicamente en infringir el deber de
cuidado objetivo, sino que tal infraccion se plasme en la lesion de un bien juridico. Y
es posible porque puede producirse una intermediacion de otra persona entre la
infraccion de un deber objetivo de cuidado y la produccion del resultado en los delitos
imprudentes del resultado; la relevancia que tenga para el Derecho la intervencion de
ese intermediario puede determinar que la conducta soélo pueda ser concebida comao

cometida en autoria mediata para poder castigarla.

Asi, puede suceder que el sujeto de delante actue atipicamente, sin infringir el
deber objetivo de cuidado, o que lo haga tipicamente, dolosa o imprudentemente. De
estas posibilidades, se deriva , en muchos casos, que de no considerar al sujeto de
atras autor mediato su conducta quedaria impune, ya que la infraccién del cuidado
debido se proyecta sobre la actuacidon de otra persona, y a ésta que realiza
directamente la accion lesiva podria ser a la que habria que imputar el resultado,
porque ha realizado personalmente todos los elementos del tipo imprudente. Si se
mantiene solo la autoria directa nos encontrariamos con que, ante un mismo hecho,
un sujeto —el de atras- solo habria realizado personalmente un elemento tipico, pero
no los restantes, y otro sujeto —el de delante- que realizo todos los elementos del tipo.
Ambos sujetos, segun la concepcién dominante, serian autores directos, pero quiza
sin reparar en si la conducta del sujeto de atras era de autoria, en cuyo caso seria

punible, o de participacion, y entonces no punible. Por ello debe concluirse que si
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politico-criminaimente se sustenta la impunidad de la participacién es preciso
distinguir entre autoria y participacion en los delitos imprudentes, y ello,

necesariamente, conduce a admitir la viabilidad de la autoria mediata.

El autor mediato en la imprudencia consciente con dominio del hecho, tiene el
control sobre la situacion que desemboca en la lesion del bien juridico porque
voluntariamente impulsa el curso causal, y previendo la posibilidad del resultado no
se abstiene de realizar la conducta infractora del deber objetivo de cuidado, aunque
aquel no se le impute a titulo de dolo eventual porque al emprender la accién no
contaba con su produccion, sino que confiaba en que no se produjera. En la
imprudencia consciente el sujeto no tiene un dominio potencial del hecho, sino real; el
control sobre el hecho que realiza no esta mediatizado por un déficit en su
conocimiento ni en su voluntad, pues a pesar de que no quiera el resultado si que

quiere la accion imprudente que realiza.

El instrumento actuara en estos casos inducido por error, pues desconoce la
peligrosidad de la accién que realiza, superadora del riesgo permitido. Sin embargo,
no actuara instrumentalizado si advierte dicha peligrosidad y aun asi decide actuar,
pues el dominio del hecho se traspasa al sujeto de delante porque absorbe la
peligrosidad. Si el sujeto de atras actua con dolo y el de delante con imprudencia
consciente, también se traslada el dominio del hecho al sujeto de delante, siendo el
de atras inductor.

La autoria en la imprudencia inconsciente se desprende unicamente del
dominio factico del sujeto, pues le falta la posibilidad actual de conocer y dirigir su
accion, y la potencial o eventual capacidad de dominio nunca le permite decidir sobre

el impulso causal hacia un determinado fin.
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Finalmente diremos que, el elemento normativo “deber de cuidado”, exige que
en el caso concreto debe existir prueba idénea y plena, primero de la existencia de un
determinado deber de cuidado y, segundo, de que especificamente éste incumbia o
no al sujeto activo, Es decir, la conducta Unicamente seria tipica si previamente se
define en qué consiste el citado deber de cuidado y, ademas, se prueba que la accion
realizada es precisamente la exigida en el caso concreto por el citado deber de

cuidado y segun las capacidades y circunstancias personales del sujet(},292

El elemento normativo “segtn las circunstancias y condiciones personales’,
hace referencia a un presupuesto que habra de probarse en plenitud, el cual indica
que sélo violara un deber de cuidado quien no emplea las precauciones y medidas
necesarias para no lesionar el bien juridico de acuerdo a sus capacidades y
conocimientos que la situacion le hubieren permitido. De esta manera no existe una
uniformidad en el deber de cuidado, sino que en cada autor sera diferente de acuerdo
a sus referidas circunstancias y condiciones personales, de lo cual, como se indico,

debe existir prueba plena y directa en el proceso penal correspondiente 20

4.5 Autoria mediata y coaccion

4.5.1 Concepto de coaccion

En primer lugar con fines didacticos y metodologicos, hemos de abordar la
coaccion en sus rasgos esenciales, para después y en base a ello plantear su
vinculacién con la autoria mediata, teniendo que determinar, si es, o0 no, uno de los

supuestos en los que en virtud de ella se puede cometer un delito por medio de otro,

2 Diaz pE LEON, Marco Antonio, Op. cit., p. 27.
“ Ibidem. p. 27. 28
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La palabra coaccion en su significado mas comun denota la “fuerza o violencia
que se hace a alguien para obligarlo a que diga o haga algo,"29‘ Dicho concepto no es
muy distinto del que se aplicara para nuestro estudio y debemos de diferenciarlo del
otro significado juridico que la misma palabra tiene al ser usada para hacer referencia
al “poder legitimo del derecho para imponer su cumplimiento o prevalecer sobre su
infraccién.”**

La coaccion es el empleo de fuerza fisica o psiquica presente o futura sobre
una persona para lograr de ella un comportamiento de accion u omision, que en otras

circunstancias voluntariamente no realizaria.?*®

La coaccion puede ser material o moral; la primera obra sobre el cuerpo y se
concreta en lesiones a la integridad corporal del sujeto violentado; la segunda, actua
sobre el siquismo y coarta su libre determinacion. En la coaccion siquica, existe la
amenaza de un mal grave e inminente que afectara al sujeto pasivo o a personas

allegadas a él, si no acttia como lo quiere el coaccionador. %’

4.5.2 Requisitos de la coaccién

La coaccion debe de reunir los siguientes requisitos:

a) Que la coaccién provenga de otra persona: de forma tal que ha de haber un
sujeto que quiera someter violentamente a alguien y otro sujeto sobre el cual

aquella violencia se materialice.

2694

Cfr.Diccionario de la Lengua Fspanola, tome 1. Op. cit., p. 372.
* Idem.

0 Rives ECHANDIA. Alfonso, Op. cit., p. 230.

7 Idem.
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b) Que sea actual: la nota de la actualidad implica que la violencia fisica o siquica
se esté realmente desarrollando sobre el sujeto pasivo, mediante lesiones a su
integridad fisica si de aquella se trata o por la presencia de la amenaza de un

mal ulterior pero inminente en el caso de la llamada coaccién moral.

c) Que sea insuperable: la coaccion debe ser irresistible, ya porque el sujeto no
pueda vencerla tratandose de la violencia fisica, o porque no puede
sobreponerse a ella cuando sea moral. Este concepto de superabilidad es,
desde luego, relativo a la personalidad del violentado, a su edad y sexo y, en
general, a las circunstancias que hayan rodeado el hecho, habida
consideracion de que el derecho no puede exigir actos heroicos a sus
asociados. **°

4.5.3 Problematica de la coaccion y la autoria mediata

Quien realiza un comportamiento tipico y antijuridico constrefiide material o
moralmente no es responsable por falta de culpabilidad; en efecto, el sujeto no actud
con voluntad libre, no quiso el resultado antijuridico, pero ni siquiera la conducta que
lo ocasiono; el hecho no es realmente suyo porque no fue producto de acto soberano

de su voluntad.?*®

Coaccidn y violencia no son sinénimos en el plano juridico; lo que ocurre mas
bien es que esta es el instrumento de aquella; la esencia de la coaccion es la
coartacién de la voluntad ajena, a tiempo que el meollo de la violencia radica en la

energia fisicamente lesiva que se descarga sobre otro.3®

“* Ibidem, p. 230, 231.
* Ibidem, p. 231
"™ Ibidem, p. 757.
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No es necesario, para que el fenémeno exculpatorio se presente, que el sujeto
pasivo de la agresion despliegue su propia energia fisica y siquica para oponerla a la
del agresor sin resultado positivo, pero tampoco basta que se incline sumisamente
ante cualquier intento de coaccién; ambos extremos deben rechazarse. *'

Sin embargo la autoria mediata del que obra coaccionado no ofrece
respuestas unanimes. El que obra coaccionado, segun opinién de Kaurmann, la hace,
sin duda, con dolo. Tiene, por lo tanto, dominio de la accién para cuya ejecucion se lo
coacciona y consecuentemente también tiene la posibilidad de obrar de otra manera.
Por ello se piensa aquel que coacciona sera en todo caso un instigador, pues ha
creado en el autor el dolo, no importando para nada que el dolo lo haya creado

mediante coaccion o persuasion.**?

En el caso de la coaccion, se considera que el autor inmediato que por ella
obra, actua como un instrumento pues no tiene libertad de accion. En ello se
diferencia de la mera induccion, pues no hay una decision por propia voluntad, sino
una imposicion inevitable que es ejercida por el autor de atras en la formacion de su

voluntad.®®

Para la distincion entre la autoria mediata por esta causal y la induccion, se
debe privilegiar como punto de arranque la previa determinacion de que el actuar del
sujeto coaccionado estaba o no abarcado por la causal de incupabilidad, si lo esta
sera autoria mediata, si no sera induccién, y ya después, establecer la situacion de

quien ejercio la coaccién, y luego, la de quien la sufrié.**

N Ibidem, p. 762

*2 BACIGALUPO ZAPATER. Enrique, Op. cit., p. 329.
3% Doxna, Edgardo Alberto, Op. cit., p. 56, 57.

** FierRo, Guillermo Julio. Op. cit.. p. 384, 385, 386
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Hay que sefialar en principio que “dominio del hecho" no significa lo mismo que
“influencia volitiva”. No todo aquel que ejerce influjo mas o menos intenso sobre la
resolucién del que ejecuta directamente domina ya por eso el hecho. El concepto de
dominio hay que limitarlo a los casos en que la decision determinante y ultima sobre
lo que debe ocurrir reside en el sujeto de atras. Siempre que al ejecutor directo le
quede libertad de decidir, la influencia del sujeto de atrds no puede ascender al
“dominio” cuya existencia, de acuerdo con la teoria del dominio del hecho, debe
constituir un requisito de la autoria.>*®

Aun desde la posicion que admite la categoria de responsabilidad por el hecho
se puede afirmar que el llamado autor de adelante tiene un minimun de libertad, pero
ésta no le alcanza para dejar de ser un instrumento del autor de atras, ya que es una
libertad irrelevante para el Derecho. Seria el caso de una mujer embarazada que es
obligada por su novio, mediante graves amenazas, a ingerir un medio abortivo. La
mujer es la ejecutora del aborto, pero no tiene responsabilidad por el hecho, Su novio
no es un mero instigador, sino un autor mediato, pues detentd el dominio superior
sobre el curso de la accidon a través de la presién coactiva sobre su novia
embarazada.®®

En los casos de coaccion, segun el clasico aforismo “coactus voluit', desde el
punto de vista juridico penal existe accion y ella es referible al sujeto que
inmediatamente la ejecuta; pero esto en modo alguno quiere decir que el autor de esa
accion sea autor de un delito; para lo ultimo se precisan mucho mas requisitos. Por
eso, en los casos de accion coacta, la responsabilidad por el delito se desplaza hacia
el autor de la coaccién. El delito se imputara a un autor mediato aun en casos en los
cuales puede afirmarse que el sujeto inmediato ha obrado, y ello por la sencilla razon

de que una cosa es imputar una accién y otra imputar un delito.*’

05

Roxm, Claus, Op. cit., p. 166
** Doxna, Edgardo Alberto, Op. cit., p. 56.
7 SOLER. Sebastian, Op. cit., p. 287.
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Sera claro que una de las formas estructuraimente fundamentales de
realizacion de un tipo mediante otra persona que actua como instrumento es la
posibilidad de realizacion mediata del tipo mediante el uso de la coaccién, en la que el
instrumento se convierte en ejecutor, aunque desconecté su voluntad responsable de
autor inmediato **®

El maestro Roxin senala que, si en un estado de necesidad coactivo buscamos
la figura central del suceso en forma de accion y la persona que “tiene en sus manos”
el curso del hecho, este criterio se ajusta perfectamente al sujeto de atras. Bien es
verdad, que también el ejecutor tiene el dominio del hecho. Pero en ello no hay
contradiccion, como cree Wewzer. Mas bien esta apreciacion es la que pone de
manifiesto de qué manera en este grupo de casos el poder de la voluntad, sin
intervencion de propia mano en la realizacion, puede entrafar el dominio del hecho. Y
es que el que coacciona domina directamente sélo al coaccionado. Sélo porque el
coaccionado, a su vez, merced a su actuar, tiene en sus manos el curso del hecho,
domina el sujeto de atras el propio hecho. Puede afirmarse que el dominio de la

voluntad sobre el titular del dominio de la accion fundamenta el dominio del hecho.>*®

El dominio de la voluntad no ha de entenderse en primer lugar
psicolégicamente, sino interpretarse sobre la base de las experiencias existentes
acerca de la capacidad de resistencia humana contra la violencia y la intimidacion, de
manera que satisfaga la figura rectora de la ley (articulo 13 fraccion IV del Cédigo
Penal Federal). Si partimos de que el legislador quiere considerar autor a la figura
central del suceso de la accion y si suponemos ademas que la idea del dominio del
hecho atribuye esta posicién central a aquel que tiene en sus manos el suceso,
debemos consiguientemente preguntarnos si la ley nos proporciona puntos de apoyo

sobre cuando se entienden realizados tales requisitos. Tales puntos de apoyo

" Morexo Y Bravo, Emilio, Op. ait., p. 75
* RoxIN, Claus, Op. cit., p. 165.
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efectivamente existen, puesto que si el legislador exime de responsabilidad al
ejecutor directo y le permite sustraerse a la pena por la via de la resistencia minima,
ello sdlo cabe entenderlo en el sentido de que en esta situacion considera el suceso
en manos del sujeto de atras y le hace colocarse juntamente en la posicion central del
curso de la accion. Por tanto el legislador, cuando la presién motivacional ha
alcanzado, conforme a la experiencia, cierta intensidad, cambia de punto de vista y
atribuye la responsabilidad sélo al sujeto de atras, que se convierte asi en figura
principal del suceso de la accién. De acuerdo a lo establecido por el profesor Roxin, es
indudable que la ley se basa en esta concepcion.®'®

También es de todo punto adecuado materialmente entender el concepto de
dominio de manera que se integre en esta concepcion. No hay norma social
previamente dada que obligue a concebirlo de modo psicologizante, de tal manera
que sea aplicable solo cuando se da la plena falta de voluntad del ejecutor. Mas bien
parece absolutamente razonable hablar de “dominio” alli donde la influencia del sujeto
de atras es de tal género que el Derecho penal exime de responsabilidad al que actua
directamente. Asi pues, el concepto de dominio de la voluntad no esta orientado a la
situacién psiquica, sino a la responsabilidad, categoria que es capaz de dar cuenta
mejor del sentido juridico del acontecer de un procedimiento meramente
psicologizante. La decision determinante y, consiguientemente, el dominio de la
voluntad, tal como ha de entenderse con arreglo a la ley, reside, pues, en el sujeto de
atras no solo cuando al agente ya no le es posible, desde el puro punto de vista
psiquico, una decision auténoma, sino cuando el Derecho penal ya no la exige de

. 1
&1

Quien es responsable de las condiciones de inculpabilidad de otro responde

por el comportamiento realizado sin culpabilidad. Quien domina en posicién de

M Ihidem, p. 168, 169.
" Ibidem, p. 169
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superioridad, la inculpabilidad del ejecutor del hecho, no sblo es participe en el hecho,

sino que comete un hecho propio, mediato, a través de su dominio superior.3'?

Por lo que respecta al exceso en la actuacion del coaccionado, el autor
inmediato, sera sin duda una hipotesis en la que el autor mediato ya no tiene el
dominio del hecho y sélo por la porcion de conducta en que si lo tenga ha de

responder, por lo demas es responsabilidad directa del coaccionado.

Ya finalmente, solo haremos referencia a que en nuestro ordenamiento penal
federal, asi como en el local, al igual que en la doctrina nacional, no se hace expresa
mencion de la coaccidon como causa excluyente del delito, sino a lo mas, se le puede
incluir en las hipotesis de estado de necesidad (articulo 15 fraccion V del
ordenamiento federal y 29 fraccion V del ordenamiento local) y principalmente en los
supuestos de no exigibilidad de otra conducta (articulo 15 fraccion IX del Codigo
punitivo federal y articulo 29 fraccién IX del Cédigo local), segun sea el caso.
Basados, ambos supuestos, en que al sujeto no se le puede imponer el deber de su

propio sacrificio.

4.6 CONSIDERACION DE PROPUESTA PARA LA HOMOLOGACION DE LA
DESCRIPCION QUE DE AUTORIA MEDIATA HACE EL CODIGO PENAL
FEDERAL, A LA DEFINICION QUE HACE EL CODIGO PENAL PARA EL
DISTRITO FEDERAL.

4.6.1 HOMOLAGACION DE LA DESCRIPCION DE LA FRACCION IV DEL
ARTICULO 13 DEL CODIGO PENAL FEDERAL, A LA DEFINICION DE LA
FRACCION lIl DEL CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL

% Jakons, Giinther, Op. Cit., p. 777
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Ahora bien, como lo citamos en el cuerpo del presente trabajo de investigacion,
el fundamento en materia penal, es la prevision legal de la situacién concreta que se
pretende sancionar, misma que en el campo del derecho se constituye en una

garantia individual, pues obliga a la estricta aplicacion de la ley,

Por lo que hace a la autoria mediata, como ya ha quedado establecido, se
encuentra establecida en el Cédigo Penal Federal en el articulo 13 fraccion IV que a
la letra establece “...Ios que lo lleven a cabo sirviéndose de otro...", mientras que en
el Codigo Penal para el Distrito Federal, se encuentra prevista en el articulo 22

u

fraccion Il que textualmente sefnala: “...lo lleven a cabo sirviendose de otro como

instrumento”..

De los numerales citados con antelacion del Codigo Penal Federal y del
ordenamiento Sustantivo Penal para esta ciudad, se desprende que el ordenamiento
local, es mas estrecho en su contenido, pues sefala como elementos de la autoria
mediata, en primer lugar al sujeto de atrds, y en segundo término establece
expresamente la figura del instrumento, mientras que la legislacion penal federal es
mas amplia o mas abierta, pues en su descripcion no incluye de manera expresa la

figura del instrumento.

Por lo citado con antelacién, es dable senalar que el hecho de que el numeral
de un ordenamiento legal sea mas estrecho, acarrea una situacion mas exacta en la
aplicacion de la ley, amén de hacer mencion que ello conlleva a que exista una mayor

seguridad juridica para el gobernado.

Por lo antes citado, es que se propone que la descripcion que hace el articulo
13 fraccién IV del Codigo Penal Federal, sea homologada con el articulo 22 fraccién

Il del Codigo Penal para el Distrito Federal, esto a efecto de que como ya se dijo,
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exista una mayor certidumbre, en la aplicacion de la figura juridica de la autoria

mediata, y por consiguiente se de una mayor seguridad juridica para los gobernados.

Es por lo antes citado, que proponemos que el texto del articulo 13 fraccion IV

del Codigo Penal Federal, que establecia:
Libro Primero
Capitulo Il Personas responsables de los delitos
Articulo 13.- Son autores o participes de los delitos
Fraccién IV - Los que lo lleven a cabo sirviéndose de ofro

una vez que se haga la multicitada homologacion y de acuerdo a lo propuesto en los

parrafos que preceden en su redaccion sea de la siguiente forma:
Libro Primero
Capitulo Il Personas responsables de los delitos
Articulo 13.- Son autores o participes de los delitos

Fraccion 1V.- Los que lo lleven a cabo sirviendose de otro como

instrumento



CONCLUSIONES

Primera.- La autoria a lo largo de la historia, se ha desarrollado como un concepto
que tiene su génesis en un sentido social y que a su vez encuentra cabida en el
marco legal; lo que permite establecer que autor, desde el punto de vista juridico, es
aquel que por medio de una conducta de accion u omisién, perpetra un hecho

contrario a la norma.

Segunda.- En el cuerpo del presente trabajo de investigacion profesional, se
asentaron diversas teorias que han pretendido dar una explicacion a la figura juridica
de autor, sin embargo la teoria que da una solucién con mayor claridad al devenir
histérico que nos ocupa, y al tema de la autoria mediata como ya lo establecimos, es
la teoria del Dominio del Hecho, la cual tiene aplicacion en la dogmatica, la

legislacion y la jurisprudencia de nuestro pais.

Tercera.- Del analisis descriptivo que se realizé en el presente trabajo, se desprende
gue la autoria mediata es una forma de autoria, que tiene sus propios elementos que
le dan autonomia, tales como lo serian; en primer lugar los elementos personales,
entre los que se encuentra el sujeto de atras y el instrumento, en segundo lugar la
culpabilidad en el sujeto de atras y por Ultimo el iter criminis. Por lo que se puede
establecer que autor mediato es el que realiza un delito valiéndose de otro como

instrumento.

Cuarta.- Siguiendo con una prelacién logica, y partiendo de la base que la coautoria
es la realizacién conjunta de un delito por varias personas que colaboran consciente
y voluntariamente, es dable establecer que la autoria mediata y la coautoria, son
figuras auténomas que tienen, cada una por su lado, elementos propios que les dan
vida.



Quinta.- En lo tocante al tema de la tentativa, es menester citar que los delitos
cometidos bajo la figura juridica de la autoria mediata, tienen lugar solo cuando el
instrumento comienza a realizar los actos ejecutivos que dan lugar a la lesion o
puesta en peligro del bien juridico tutelado. Una vez citado lo anterior sobresale el
hecho entonces de que el término de tentativa unicamente tiene aplicacién cuando
se comienza a ejecutar el hecho principal, es decir el ilicito y no en los manejos
previos que realice el autor mediato, cuando estos no son punibles en si mismaos, es
decir que no existe tentativa en la autoria mediata, sino Unica y exclusivamente en

los delitos cometidos por autoria mediata.

Sexta.- Ahora bien, por lo que respecta al tema de la induccidn, primeramente cabe
senalar que, la misma es una forma de participacion y no de autoria, sin embargo
esto no es el Unico elemento que la distingue de la autoria mediata ya que, cada una
de las concepciones en cita tiene elementos propios que las hacen auténomas una
de otra, por lo que no es dable establecer que exista induccion mediata, ya que estas
figuras no coexisten entre si.

Séptima. - Respecto a la inimputabilidad, la doctrina de manera unanime reconoce a
esta como un caso de autoria mediata, entendiéndose que el instrumento debe
actuar bajo este supuesto, pues el inimputable carece de suficientes facultades
mentales y de capacidad de entender y de querer, al momento de realizar una
conducta, que le impiden comprender su actuar y por tal razén esta carente de
culpabilidad, por lo que el sujeto imputable que actia conociendo o provocando el
estado de inimputabilidad en una persona de la cual se sirve, dominando su voluntad

para cometer el delito, es autor mediato.

Octava.- La figura juridica del error, se constituye como una forma de configuracion
de la autoria mediata, esto es asi toda vez que el instrumento que es el que se
encuentra inmerso en la figura juridica en cita (error), tiene una falsa apreciacion de
la realidad y el sujeto de atras tiene un dominio del hecho, por un superior

conocimiento del acontecimiento ilicito.



Novena.- Por lo que hace al tema de la omision y la autoria mediata, a pesar de que
la doctrina se encuentra dividida en sus apreciaciones, cabe concluir, que por lo que
toca a la omision simple su estructura sélo permite un no actuar directo y por tanto
excluye la autoria mediata, y respecto de la comisiéon por omisiéon en virtud de los
elementos que integran su composicion da lugar a la autoria mediata principalmente

en los supuestos de error e inimputabilidad, no asi en la coaccion.

Décima.- En el cuerpo del presente trabajo de investigacion, se tratd con suma
precision el topico de la autoria mediata en los delitos culposos, partiendo de la base
de que, por culpa se entiende la producciéon de un resultado tipico que no se previo
siendo previsible o se previo pensando que no se produciria, y por consiguiente una
vez fijados los puntos de debate, se arribé a la determinacion que si es posible que
se dé la autoria mediata en los delitos culposos, debido a que el sujeto de atras por
medio de un instrumento puede producir el resultado tipico a consecuencia de la

violacion del deber objetivo de cuidado.

Décima Primera.- Dentro del estudio realizado en este trabajo, se abordd el tema de
la coaccion, la cual se entiende como el empleo de la fuerza fisica o psiquica
presente o futura sobre una persona para lograr de ella un comportamiento de accién
u omision que en otras circunstancias voluntariamente no realizaria, por lo que es
posible establecer que la coaccién es un supuesto que configura la autoria mediata,
ya que se considera que el sujeto coaccionado, actua como un instrumento, pues no
tiene libertad de accion, es decir no tiene una decision de propia voluntad sino una
imposicion inevitable ejercida por el sujeto de atras, lo anterior es asi toda vez que el

que coacciona domina directamente al coaccionado.

Décimo segunda.- Es sumamente importante, homologar la descripcion que sobre la
autoria mediata establece la fraccion IV del articulo 13 del Cédigo Penal Federal que
sefnala “...los que lo lleven a cabo sirviéndose de otro...", a la descripcién que sobre

la misma asienta la fraccion Il del articulo 22 del Codigo Penal para el Distrito



Federal, que establece ".../o lleven a cabo sirviéndose de otro como instrumento...”,
lo anterior en virtud de que la legislacion penal local es mas estrecha en su
descripcion, pues incluye mayores elementos que la definicion del Codigo Penal
Federal, tales como lo es el término “instrumento”. Por lo que con la homologacion
propuesta existird una mayor certidumbre en la aplicacion de la ley y por

consiguiente, habra seguridad juridica para los gobernados.
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