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1. Introducciéon

La calificacién juridica de la persona que utiliza a otra para come-
ter un delito ha sido discutida en la doctrina y jurisprudencia alema-
nas durante afios. En Espana, el nivel de desarrollo e interés que ha
despertado esta figura no ha llegado nunca al grado alcanzado en Ale-
mania. Sin embargo, a partir de la inclusién de la autoria mediata en
el CP 1995, tiene pleno sentido cuestionarse el fundamento y estruc-
tura de esta concreta forma de autorial. Y ello, pese a reconocer la equi-

1" De otra opinion, SANCHEZ VERA, «Sobre la figura de la autoria mediata y su tan

s6lo fenomenolégica “trascendencia”», ADPCP, 1998, pp. 319 y ss., quien, a partir de
la equivalencia normativa entre la autoria mediata y la inmediata, relativiza la impor-
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12 CAROLINA BOLEA BARDON

valencia material entre las distintas formas de autoria (en el plano axio-
l6gico). Pues los criterios de imputaciéon que sirven para explicar la
autoria varian en funcién de que el sujeto acttie por si solo, conjunta-
mente o por medio de otro. Por otro lado, concretar la extensién de la
autoria mediata permite establecer limites respecto a figuras afines
como la induccién?.

Hoy en dia, practicamente ya nadie atribuye a la autoria mediata,
por lo menos formalmente, la funcién de cubrir lagunas de punibili-
dad. Funcién que originalmente se asignaba en Alemania a esta figu-
ra para resolver algunos de los problemas derivados de una regulacién
positiva que hasta 1943 establecia el criterio de la accesoriedad maxi-
ma3. Dicha funcién resultaba incompatible con un concepto primario
de autor, segun el cual tanto la extensién como el contenido de cual-
quiera de las formas de autoria han de ser determinados directamen-
te, de forma primaria y no de forma secundaria®. Con el tiempo se ha
ido consolidando la idea de que estamos ante una figura con sustanti-
vidad propia, reconocida en el CP espaiol y en el StGB aleman como
forma de autoria. Sin embargo, todavia en la actualidad, bajo algunas
de las versiones de la teoria del dominio del hecho, sigue latente una
concepcion de la autoria mediata mas dirigida a solucionar problemas
de punibilidad que a tratar de fundamentar dicha figura de manera
independiente>.

tancia de la distincién entre ambas formas de autoria, tachandola de una cuestiéon
puramente fenomenolégica. A mi juicio, la equivalencia material en el plano valora-
tivo no debe confundirse con la equivalencia estructural que, sin duda, no concurre
entre autoria mediata e inmediata, y todo ello, sin abandonar la perspectiva norma-
tiva. Sobre el fundamento y la estructura de la autoria mediata, vid., con mas pro-
fundidad, BoLEA BARDON, Autoria mediata en Derecho penal, 2000, pp. 139 y ss.

2 Sobre la figura de la induccién, vid., ampliamente, GOMEZ RIVERO, La induc-
cion a cometer el delito, 1995; OLMEDO CARDENETE, La induccién como forma de parti-
cipacion accesoria, 1999.

3 Cfr., al respecto, JAKOBS, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1993, 2.2 ed., n. 21/17 y 62;
JESCHECK/WEIGEND, Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil, 5.* ed., 1996, p. 664;
RANDT, Mittelbare Tiiterschaft durch Schaffung von Rechtfertigungslagen, 1997, p. 13;
HRruscHKA, «Regrelverbot, Anstiftungsbegriff und die Konsequenzen», ZStW, n. 110,
1998, pp. 603 y ss. (existe traduccién al castellano a cargo de SANCHEZ-OsT1Z, «Prohi-
bicién de regreso y concepto de induccién. Consecuencias», Revista de Derecho Penal
y Criminologia, 2. época, n.° 5, 2000, pp. 189 y ss.).

4 A favor de un concepto primario de autor se manifiesta la doctrina dominan-
te en Alemania (vid., por todos, JESCHECK/WEIGEND, Lehrbuch des Strafrechts. Allge-
meiner Teil, 5.* ed., 1996, pp. 647 y 648).

5 Como ya sefialara NowaKowsKl, Tdterschaft und Téterwille, JZ, 1956, p. 549,
«hay casos en los cuales el hombre de detras quiere ser reconocido como autor media-
to, a pesar de no tener al ejecutor en sus manos como instrumento (...) Aqui el domi-
nio del hecho no estd materialmente fundamentado, sino que se reconoce de forma
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La autoria mediata cumple con la finalidad de ampliar el concepto
de autor basado tradicionalmente en la ejecuciéon de propia mano del
delito. Desde una concepciéon material del injusto, hoy en dia parece
evidente que la lesién o puesta en peligro de un bien juridico no se pue-
de limitar a la ejecucion fisico-corporal (naturalistica) del hecho. De
la regulacion positiva vigente tanto en Espana (art. 28 CP) como en Ale-
mania (§ 25 StGB) se desprende que también puede ser autor de un
delito quien no ha intervenido en la ejecucién material del mismo. En
otras palabras, que la autoria no exige una ejecuciéon de propia mano,
siempre que de la propia redaccion legal de los tipos de la Parte espe-
cial no se desprenda lo contrario.

2. Concepto, fundamento y estructura de la autoria
mediata

Afirmamos que la autoria mediata es una forma de autoria que se
caracteriza por la comisién de un delito a través de otra persona. La
persona de detras realiza el tipo pese a no ejecutar de propia mano la
accidon descrita en el mismo. No obstante, no se trata, como sostiene
un sector de la doctrina alemana, de imputar al hombre de detras una
conducta ajena, sino de la imputacién de un hecho como propio®. A
mi juicio, la premisa segiin la cual cada uno responde exclusivamente
de lo que uno hace es, en principio, valida. Pero hay que advertir que
la propia conducta (lo que uno hace) no tiene por qué identificarse

excepcional para evitar la indeseable consecuencia de la impunidad». Vid. las criti-
cas a la teoria del dominio del hecho que realiza OLMEDO CARDENETE, La induccion
como forma de participacién accesoria, 1999, pp. 163 y ss.

6 En el mismo sentido, JOERDEN, Strukturen des strafrechtlichen Verantwortlich-
keitsbegriffs: Relationen und ihre Verkettungen, 1988, p. 67, nota 150. De otra opinion,
sin embargo, quienes entienden que la autoria mediata supone una ampliacién de la
responsabilidad y, por tanto, una excepcién a la regla de responsabilidad por la pro-
pia conducta. Asi, SCHUMANN, Strafrechtliches Handlungsunrecht und das Prinzip der
Selbstverantwortung der Anderen, 1986, pp. 42, 69 y s. Para este autor, cada uno res-
ponde exclusivamente de lo que uno hace y sélo sera corresponsable de lo que haga
otro si existen razones especiales que lo justifiquen. En el caso de la autoria media-
ta, la contribuciéon dolosa de la persona de detras (causacién mediata del resultado)
se incluye en su ambito de responsabilidad como si hubiera actuado inmediatamen-
te. En este sentido también el castigo de la participaciéon en un hecho ajeno supone
una excepcion al «principio de propia responsabilidad». Se adhiere a este plantea-
miento, WALTHER, Zur Abgrenzung der Verantwortungbereiche von Téiter un «Opfer» bei
riskantem Zusammenwirken, 1991, pp. 80, 81, 145 y 146, llegando esta autora a afir-
mar que las prescripciones legales sobre autoria mediata y coautoria constituyen, en
realidad, causas de extension de la pena.
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siempre con una actuaciéon inmediata (ejecuciéon de propia mano)’.
Precisamente, cometer un hecho en autoria mediata no supone res-
ponder por la conducta de otro, sino responder por la propia conduc-
ta que consiste en instrumentalizar a otro para cometer un delito. De
ahi que no quepa decir que la autoria mediata supone una excepcién
al «principio de autorresponsabilidad». Ni siquiera la figura del autor
tras el autor puede ser concebida de este modo, pues aqui la excepcion
no se refiere a dicho principio, sino a la regla segin la cual la plena
responsabilidad del dltimo interviniente en el hecho (autor doloso)
excluye una posible autoria en relacién con las intervenciones ante-
riores8.

A favor de entender que la propia conducta no tiene porqué identi-
ficarse en todo caso con una actuaciéon inmediata habla el hecho de que
la mayoria de los tipos de la PE, pese a describir conductas de auto-
ria, no tipifican expresamente ni supuestos de autoria inmediata ni de
autoria mediata®. La ejecucion inmediata del hecho constituye el cri-
terio mas tradicional a través del cual se atribuye al sujeto la realiza-
cién tipica. Pero, aunque haya que reconocer que en la autoria inme-
diata individual el dominio se halla mas préximo al dominio factico
que en la autoria mediata, en ambos casos el dominio acaba siendo nor-
mativo. Ciertamente, el domino o control, entendido en sentido natu-
ralistico, en cuanto se considera relevante para definir una institucién
juridica pasa necesariamente a normativizarse. Con todo, ello no sig-
nifica que en la autoria mediata sea posible eliminar todo control fac-
tico, pues, de ser asi, acabariamos construyendo un concepto de domi-
nio puramente normativo, y cierto control factico tienen incluso los
participes.

En cuanto a la idea de instrumentalizacién, que normalmente se
vincula a la autoria mediata, hay que advertir que la misma no es exclu-

7 Asi, también, ROBLES PLANAS, La participacion en el delito: fundamento y limi-
tes, 2003, p. 164.

8 Sobre la figura del autor tras el autor vid., en detalle, BOLEA BARDON, Autoria
mediata en Derecho penal, 2000, pp. 158 y ss.

9 Asi, KINDHAUSER, «Betrug als vertypte mittelbare Téterschaft», en: BEMMANN,
FS, 1997, p. 339. Considera este autor que la mayoria de delitos del Derecho penal
aleman son neutros en cuanto a la autoria (titerschaftsneutral), dividiendo en dos gru-
pos los delitos que, efectivamente, tipifican formas de autoria: por una parte, si la
conducta contraria a la voluntad de la victima pertenece conceptualmente al tipo del
delito, entonces el delito es una tipificacién de una autoria inmediata; por otra, si el
tipo exige una conducta con la voluntad de la victima entonces estamos ante una auto-
ria mediata tipificada. Como ejemplos de tipificaciones de autoria inmediata sefiala
los 88 123 y 242 StGB (allanamiento de morada y hurto); y, de autoria mediata, el §
263 StGB (estafa).
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siva de esta forma de autoria. Pues aparece también en supuestos de
ausencia de accion en el ejecutor material, donde la instrumentaliza-
cién alcanza un grado maximo. La utilizacién de una persona cuya
voluntad queda completamente anulada nos remite a la autoria inme-
diata individual o unipersonall!®. Son casos en los que ni siquiera se
aprecian «alternativas de accién», y sin alternativas de accién no es
posible establecer una relacién de autoria en sentido juridico-penal. No
es necesario acudir aqui a la autoria mediata porque la persona de
delante es perfectamente equiparable a una fuerza inanimada. Preci-
samente, empezamos a considerar la admisién de la autoria mediata
cuando se da un minimo de voluntad en el ejecutor materiall!. Mini-
mo de voluntad que impide al hombre de detras controlar la accion del
de delante como si de un objeto mecanico se tratase.

Ahora bien, puede suceder que el sujeto posea alternativas de actua-
cién pero desconozca el peligro que comporta su conducta. De ser asi,
habra que negar que la misma derive de una decisién auténoma, ya que
sin conocimiento del riesgo no es posible hablar de autonomia (auto-
nomia entendida como capacidad del sujeto de tomar una decisién pro-
pia y responsable). El error de tipo, por ejemplo, no anula la libertad
de accién, pero si determina la ausencia de una decisién auténoma. En
cambio, cuando la decisién se toma bajo una situacién coactiva, en la
que las alternativas de acciéon quedan reducidas a sufrir el peligro ame-
nazante o cometer el delito, aunque se produzca una evidente pérdida
de espontaneidad de la resolucién, sigue existiendo una cierta capaci-
dad de eleccién. La influencia de la persona de detras en estos casos
puede ser mas o menos intensa, incluso llegar a provocar la situacién
de necesidad, pero no eliminara la existencia de una decisién propia y
auténoma a no ser que anule todas sus posibilidades de elegir, emple-
ando, por ejemplo, vis absolutal?.

10 En este sentido, CEREZO MIR, Curso de Derecho Penal Espariol. Parte General
I11. Teoria juridica del delito/2, 2001, p. 214, nota 36; MIR PuiG, Derecho Penal. Parte
General, 6.% ed., 2002, 14/55; CoBo DEL ROSAL/VIVES ANTON, Derecho penal. Parte Gene-
ral, 5.* ed., 1999, p. 749.

11 En este momento comienza a tener relevancia la conducta del instrumento,
pues aunque no sea plenamente responsable del peligro (no le sea imputable subjeti-
vamente a titulo doloso), cabe que éste le sea por lo menos imputable objetivamente,
con lo que se le atribuird una responsabilidad preferente respecto a terceros ajenos al
mismo, pudiéndose derivar de ello importantes consecuencias, entre ellas, generar un
deber de tolerancia de la accién de salvaguarda emprendida en estado de necesidad
defensivo (sobre ello, vid., ampliamente, BALDO LAVILLA, Estado de necesidad y legitima
defensa: un estudio sobre las «situaciones de necesidad», 1994, pp. 110, 170, 171 y 172).

12 La capacidad de eleccion constituye un presupuesto para hacer responder
penalmente a una persona por los riesgos que proceden de su propia esfera. Sin alter-
nativas de actuacién ni siquiera es posible establecer una relacién de autoria en sen-
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Para delimitar la figura de la autoria mediata un sector destacado
de la doctrina alemana propone acudir al «principio de responsabili-
dad», tal como se interpreta normalmente en sede de autoria y parti-
cipacioén, esto es, atendiendo a la responsabilidad penal!3. Los parti-
darios del «principio de responsabilidad» sostienen que la posibilidad
de admitir autoria mediata termina alli donde el instrumento es en si
mismo autor plenamente responsablel4. Se argumenta que un mismo

tido juridico-penal. La imagen que el Derecho tiene de la persona es por consiguien-
te la de un individuo que dispone de autonomia (siempre en términos relativos) y que
esta capacitado para responder de sus propias acciones. Esta imagen normativa, que
el ordenamiento ha elegido del hombre, va a tener consecuencias en los distintos
ambitos del Derecho. Desde la perspectiva juridico-penal, cobra especial importan-
cia el «principio de autorresponsabilidad» por su proyeccién en diferentes puntos de
la teoria del delito. Sobre la importancia del «principio de propia o autorresponsa-
bilidad» para la teoria de la autoria, vid. BOLEA BARDON, Autoria mediata en Derecho
penal, 2000, pp. 112 y ss. Vid. un desarrollo de este principio en el ambito de las for-
mas de intervencion en el delito en ROBLES PLANAS, La participacion en el delito: fun-
damento y limites, 2003, pp. 161 y ss.; y, en relaciéon con la problematica de la con-
ducta de la victima dentro de la teoria del tipo, CANciO MELIA, Conducta de la victima
e imputacion objetiva. Estudio sobre los dmbitos de responsabilidad de victima y autor
en actividades arriesgadas, 2.* ed., pp. 261 y ss.

13 Uno de los primeros autores en emplear el «principio de responsabilidad» fue
GaLLAS, «Taterschaft und Teilnahmen», en: Materialen zur Strafrechtsreform, 1 Bd. 1954,
p. 134; el mismo, Beitrige zur Verbrechenslehre, 1968, pp. 98-100. Segtin GALLAS, «hay
que negar una autoria mediata basada en el dominio del hecho del instigador alli don-
de el que acttia inmediatamente es autor plenamente responsable (...) el dominio del
hecho a través de la utilizacién de otro como instrumento debe encontrar sus limi-
tes donde el Derecho valora el hacer del que actiia inmediatamente como libre (...)».
El «principio de responsabilidad» ha sido especialmente desarrollado por RoXIN, aun-
que sélo lo utiliza para las situaciones de necesidad (vid. RoxiN, Téterschaft und
Tatherrschaft, 7. ed., 2000, pp. 143-148 y 163-170; el mismo, en: LK-StGB, 11.% ed.,
1993, § 25, n. 61-65, pp. 36 y 37).

14 Asi, JESCHECK/WEIGEND, Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil, 5. ed., 1996,
p. 664; JAKOBS, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Die Grundlagen und die Zurechnungslehre,
2.2 ed., 1991, 21/63, p. 632. Cfr., también, BLoY, «Grenzen der Téiterschaft bei fremd-
handiger Tatausfithrung», GA, 1996, pp. 437 y 438. Para este ultimo autor, el control
del instrumento que posee el hombre de detras deriva de la utilizaciéon de un defec-
to del de delante, a través del cual el hombre de detras adquiere el dominio del hecho,
en forma de dominio de la voluntad, que se sobrepone al dominio de la accién, pro-
pio del de delante. En aplicacién del «principio de responsabilidad», llega a la con-
clusién de que para apreciar autoria mediata el defecto del instrumento debe estar
de tal forma constituido que el dltimo en actuar no responda penalmente por su
accion. Como ejemplos menciona los casos de error y coaccién siempre que exclu-
yan una conducta (penalmente) responsable. En tales supuestos la responsabilidad
por el hecho como autor mediato se traslada a quien domina esta situacion a través
de engano o fuerza (vid. una defensa mas amplia del «principio de responsabilidad»,
como criterio normativo, en: BLoY, Die Beteiligungsform als Zurechnungstypus, 1985,
pp- 345-362).
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ordenamiento juridico no puede, sin entrar en contradicciones, califi-
car, por un lado, al ejecutor material como autor libre y, por otro, con-
siderar su comportamiento como dominado por el hombre de detras,
es decir, como no libre. Con esta clase de argumentaciones se pone de
relieve que en materia de autoria y participacién a menudo se con-
funden los presupuestos que fundamentan la responsabilidad, es decir,
la tipicidad fundamentadora, con la consecuencia juridica, o sea, la res-
ponsabilidad penall>.

A mi juicio, es necesario distinguir entre responsabilidad por el pro-
pio comportamiento organizador, que deriva de imputar al sujeto los
riesgos que surgen de su esfera organizativa, y responsabilidad penal
que resulta de atribuir el hecho a su autor en un contexto de ausencia
de causas de justificacién, de inimputabilidad y de exculpacién. Para
afirmar la autoria en sentido juridico-penal es suficiente que se pueda
imputar el hecho al sujeto en términos de tipicidad objetiva y subjeti-
val®. No es preciso, por tanto, que el hecho sea antijuridico!”. Ahora
bien, responder a titulo de autor no implica necesariamente responder
penalmente del hecho ejecutado. Todavia hay que determinar si se dan
los presupuestos necesarios para hacer responder al autor de su hecho.
Por tanto, la responsabilidad penal del ejecutor material no sirve como
regla de imputaciéon en sede de autoria. Es de destacar que incluso
muchos de los partidarios de acudir al «principio de responsabilidad»
reconocen que la falta de responsabilidad penal del instrumento no es
base suficiente para fundamentar el dominio del hecho del de detras.
Ello ha determinado a algunos autores a seguir empleando elementos
psicolégicos para explicar en qué se basa el dominio. Con frecuencia
se menciona el dirigir al instrumento a través de una voluntad supe-
rior, lo que se interpreta como auténtica utilizacién de otro como ins-
trumento. El problema bésico de este tipo de argumentaciones radica
en vincular el criterio del dominio del hecho con el dominio de otra
persona. El dominio del hombre de detras no exige un control efecti-

15 Criticamente sobre la aplicacion del «principio de responsabilidad», insis-
tiendo en la necesidad de distinguir entre fundamento y consecuencia juridica, RANDT,
Mittelbare Tiiterschaft durch Schaffung von Rechtfertigungslagen, 1997, pp. 19, 29, 30,
45,46, 51, 53,57, 58 y 59. Acaba, no obstante, este autor basando el dominio del hecho
en el dominio efectivo del instrumento.

16 Es necesario advertir, sin embargo, que la imputacién objetiva y subjetiva del
hecho no se identifica con el dominio del riesgo. Sucede que el dominio del riesgo
toma elementos de ambos juicios de imputacién (ademas de otros) para decidir si se
debe atribuir el hecho a titulo de autor o de participe, teniendo en cuenta que el con-
tenido de lo que se imputa a cada uno es distinto.

17" De otra opinién, CoBO DEL ROSAL/VIVES ANTON, Derecho penal. Parte General,
5.%ed., 1999, p. 749.
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vo de la voluntad ajena, cuestién empirica a menudo inconstatable,
siendo suficiente con poder afirmar el control del riesgo en términos
normativos.

Por otra parte, al examinar los distintos grupos de casos en que se
cuestiona la aplicacién de la autoria mediata, vemos que la utilizacién
del «principio de responsabilidad» plantea especiales dificultades en
supuestos de responsabilidad plena o semiplena. En efecto, resulta difi-
cil explicar la admisién de esta figura cuando el hombre de delante
sigue respondiendo de su hecho (doloso), aunque sea de forma ate-
nuada. Asi, por ejemplo, en supuestos de error de prohibicién venci-
ble, de semiinimputabilidad y de actuacién en el marco de organiza-
ciones criminales. Algunos de los partidarios de acudir al principio de
responsabilidad, para no tener que renunciar a la aplicacién de la auto-
ria mediata en estos casos, acaban flexibilizando este criterio, admi-
tiendo excepciones al mismo!8.

En definitiva, el criterio que nos sirva para fundamentar la autoria
mediata habra de ser un criterio normativo que, sin desconocer la «rea-
lidad factica», responda a decisiones valorativas. Que este criterio sea
designado con expresiones como «dominio del hecho», «<dominio de la
decisién», «dominio de la configuracién», etc., no tiene mayor rele-
vancia, siempre que se les atribuya un contenido especifico. La expre-
sién «dominio del hecho», o mejor, dominio del riesgo, puede ser util
para designar la relacién que se establece entre el autor y el hecho;
mientras que el término instrumentalizacién resulta mas adecuado

18 Asi, por ejemplo, OTTO, «Téterschaft, Mittiterschaft, mittelbare Téterschaft»,
Jura, 1987, pp. 254-256; el mismo, Grundkurs Strafrecht. Allgemeine Strafrechtslehre,
6.%ed., 2000, 21/83-85. En general, se muestra este autor a favor del «principio de res-
ponsabilidad», rechazando, por consiguiente, tanto la autoria mediata a través de apa-
ratos organizados de poder como la construccién del «instrumento doloso no cuali-
ficado» o del «instrumento doloso sin intencién», por faltar el dominio sobre el
hombre de delante por parte del supuesto autor. Pero, en cambio, prescinde del «prin-
cipio de responsabilidad», al admitir la autoria mediata cuando el hombre de delan-
te actda en error de prohibicién vencible. También BLOY, «Grenzen der Taterschaft
bei fremdhindiger Tatausfithrung», GA, 1996, pp. 437-442, uno de los maximos defen-
sores del «principio de responsabilidad», al llegar al ambito de las organizaciones
renuncia a dicho criterio, argumentando que el mismo sélo es aplicable cuando se
trata de dominar individualmente al instrumento, pero no, en cambio, cuando lo que
se plantea es el dominio del suceso a través de la organizacién. Acaba distinguiendo
este autor entre dominio individual y dominio de la organizacién como formas de
dominio estructuralmente diferentes. Cfr., también, HERNANDEZ PLASENCIA, La auto-
ria mediata en Derecho Penal, 1996, p. 164, para quien «la imagen normativa de la
instrumentalizacién no se corresponde tinicamente con los supuestos en que el Dere-
cho libera de responsabilidad a quien actta delante, sino también cuando actta cul-
pablemente con responsabilidad atenuada».
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para reflejar la relacion entre el hombre de detras y el ejecutor mate-
rial!?. De este modo, podemos afirmar que el hombre de detras domi-
na el hecho, sin necesidad de ejecutarlo de propia mano, a través de la
instrumentalizacién de otro que, a su vez, podra ser o no ser autor del
hecho que ejecuta, entendiendo que un mismo proceso lesivo puede ser
imputado juridicamente a més de una persona2?.

La discusién tradicional en torno a la figura del autor tras el autor
se ha limitado a los supuestos de plena responsabilidad penal del hom-
bre de delante. Y ello, como consecuencia de haber escogido como cri-
terio regulativo no la autonomia que permite afirmar una decisiéon
auténoma, sino la que se vincula a la responsabilidad criminal. Si par-
timos, en cambio, de la autonomia vinculada a un primer nivel de
imputacién (la que se conforma con una decisién propia y responsa-
ble), vemos que muchos de los casos considerados por la doctrina como
de autoria mediata, en realidad constituyen supuestos de autor tras el
autor. De ahi la importancia de distinguir entre la autoria mediata en
sentido estricto y la figura del autor tras el autor. Comin a ambas
modalidades es la realizacién mediata de un tipo de autoria, la falta
de ejecucién de propia mano del delito y la intervencién en un hecho
propio. Se trata, sin embargo, de dos formas de instrumentalizacién
cualitativa y estructuralmente distintas.

La autoria mediata stricto sensu se caracteriza por la comisién de
un delito a través de otro sujeto al que no se le puede imputar como
autor (doloso) el hecho que materialmente ejecuta. Y ello, por falta de
una decisién auténoma que genere plena responsabilidad. El dominio
del hombre de detras deriva de poner en marcha un curso lesivo que
no depende para su realizacién de ninguna otra decisiéon auténoma. El
hombre de detras es el tnico que interviene en el proceso decidiendo
conscientemente sobre el peligro. En este sentido, tiene un dominio
exclusivo del riesgo.

19 Importante es insistir en que el dominio, al igual que la realizacion tipica, debe
ser interpretado normativamente, orientandose mas a la imputacion de riesgos que
al control entendido en términos naturalisticos. El dominio elevado a un plano nor-
mativo no se desvincula de la realidad que pretende regular, pero combina base fac-
tica con decisién juridica. Ciertamente, un criterio normativo de dominio no puede
prescindir de ciertos referentes facticos, que habran de ser tenidos en cuenta junto a
la regulacion positiva y a los principios axiol6gicos que informan el conjunto del orde-
namiento juridico.

20 Sobre esto ultimo, vid. SILVA SANCHEZ, «La regulacién de la “comisién por omi-
sion”», en: El nuevo Cédigo Penal: cinco cuestiones fundamentales, 1997, p. 77. De
hecho, la doctrina ya viene admitiendo que un suceso puede ser imputado juridica-
mente a mas de una persona cuando se reconoce la figura de la autoria accesoria.
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En general, la interposicién de una decisién auténoma en el pro-
ceso lesivo iniciado por otra persona viene a interrumpir la posibili-
dad de imputar el hecho al primer agente. Sin embargo, en determi-
nadas circunstancias es posible afirmar la existencia de varias personas
responsables por el peligro y no siempre estableciéndose una relacién
horizontal entre ellas, sino también vertical. Para poder afirmar la
autoria del hombre de detras, una vez confirmada la plena responsa-
bilidad por el peligro del autor inmediato, es necesario constatar una
manipulacion de la situaciéon que permita al hombre de detras contar
con la lesion del bien juridico, a pesar de que exista otra decisién aut6-
noma, en relaciéon con el mismo proceso lesivo. Una manipulacién de
este tipo normalmente se consigue generando en el autor inmediato un
déficit de conocimiento o un déficit de libertad. Asf sucede en los casos
de utilizacién de una decisién delictiva ajena previa en contra de un
tercero, como cuando se provoca un error in persona en el autor inme-
diato, o también en los supuestos de provocacién en el autor inmediato
de una situacién de estado de necesidad coactivo stricto sensu, de un
estado de inimputabilidad o de un error de prohibicién?!. Pero, aun-
que ello sea lo mas usual, en alguna ocasién el dominio del riesgo se
obtiene sin necesidad de generar en el autor inmediato ni un defecto
de conocimiento ni de libertad. Me estoy refiriendo a la actuacién en
el seno de organizaciones criminales, que otorga a los mandos diri-
gentes el poder para dictar 6rdenes delictivas, pudiendo contar, bajo
ciertas condiciones, con el cumplimiento de las mismas por parte de
los inferiores jerarquicos?2. Ejemplos concretos los hallamos en el régi-
men nacional-socialista aleman del ITI Reich y en las bandas mafiosas.

3. La autoria mediata en el Codigo penal vigente

A continuacién, voy a pasar a demostrar la compatibilidad del plan-
teamiento que aqui se propone con la regulacién de la autoria media-

21 Sobre la distincién entre autoria mediata en sentido estricto y autor tras el
autor en relacién con los grupos de casos mencionados, vid., en profundidad, BoLEA
BARDON, Autoria mediata en Derecho penal, 2000, pp. 175 y ss.

22 Sobre estos ultimos supuestos, vid. RoXIN, «Problemas de autoria y partici-
pacién en la criminalidad organizada», en: Delincuencia organizada (ed. Ferré Oli-
vé/Anarte Borrallo), 1999, pp. 191 y ss.; MuNoz CONDE, «Problemas de autoria y par-
ticipacién en la criminalidad organizada», en: Delincuencia organizada (ed. Ferré
Olivé/Anarte Borrallo), 1999, pp. 151 y ss.; FIGUEIREDO Dias, «Autoria y Participacién
en el dominio de la criminalidad organizada: el «dominio de la organizacién»», en:
Delincuencia organizada (ed. Ferré Olivé/Anarte Borrallo), 1999, pp. 99 y ss.; BOLEA
BARDON, Autoria mediata en Derecho penal, 2000, pp. 337 y ss.
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ta en nuestro Derecho positivo. Del actual art. 28 CP obtenemos un con-
cepto de autor que coincide con el concepto doctrinal o dogmatico de
autor, dominante en la doctrina. El precepto distingue expresamente
entre quienes son autores y quienes «también seran considerados auto-
res»23, El art. 28, parr. 1.° CP establece que «son autores quienes rea-
lizan el hecho por si solos, conjuntamente o por medio de otro del que
se sirven como instrumento»24. La nueva menciéon que el CP hace de
la autoria mediata supone el reconocimiento expreso de una forma de
autoria que ya venia siendo admitida por la doctrina y la jurispruden-
cia de nuestro pais?>. El significado que hay que otorgar a dicho reco-
nocimiento es, segin creo, mas que meramente declarativo. Es el pun-
to de partida para la construccién del concepto de autor mediato. Al
igual que sucede con las demas formas de autoria, el precepto cumple
una clara funcién de referente. Partiendo de lo dispuesto en el parr. 1.°,
art. 28, entiendo que es posible desarrollar un concepto general de
autor, construido a partir de los criterios materiales de imputacién
desarrollados para cada forma de autoria, que tendra que ser concre-
tado en funcién de las particularidades de cada tipo de delito, y que en
ningdn caso podra rebasar los limites formales establecidos en los tipos

23 Cfr. MiR PUIG, Derecho Penal. Parte General, 6. ed., 2002, 14/5. Segtiin MiRr PUIG,
el término autor es utilizado en el Cédigo penal en dos sentidos: en un sentido estric-
to que coincide con el doctrinal, y en un sentido amplio que incluye a participes espe-
cialmente importantes.

24 Ya anteriormente, el articulo 32 del Proyecto de Cédigo penal de 1980 esta-
blecia que «<ademas de quienes realizan el hecho por si o por medio de otro del que
se sirven como instrumento, se consideran autores: 1.° Los que toman parte direc-
ta en la ejecucion del hecho. 2.° Los que inducen directamente a otros a ejecutar-
lo. 3.° Los que cooperan a la ejecucion del hecho con un acto sin el cual no se hubie-
ra efectuado». La inclusién en este articulo de la figura de la autoria mediata derivo
de la aprobacién de una enmienda presentada por CEREZO MIR. Para este autor,
la introduccién de la figura de la autoria mediata en el texto legal resultaba nece-
saria, por no ser posible basar el reconocimiento de la figura del autor mediato
directamente en los tipos de la Parte Especial (sobre ello, vid. CEREZO MIR, «Auto-
ria y participacion en el Cédigo penal vigente y el futuro Cédigo penal», en: Pro-
blemas fundamentales del Derecho penal, 1982, pp. 339 y 340; el mismo, Curso de
Derecho Penal Espaiiol. Parte General I11. Teoria juridica del delito/2, 2001, pp. 213
y ss.).

25 Consideran conveniente la regulacion expresa de la autoria mediata en el CP,
por razones distintas, HERNANDEZ PLASENCIA, La autoria mediata en Derecho Penal,
1996, p. 60; GRACIA MARTIN, «Politica criminal y dogmatica juridico-penal del proce-
so de reforma penal en Espafia», AP, 1994, p. 358; Diaz Y GArcia CONLLEDO, «Autoria
y participacién», La Ley, 1996, pp. 2 y 3; S1LvA SANCHEZ, «Consideraciones sobre el deli-
to del art. 340 bis a) 1.° del Cédigo Penal (conduccion bajo la influencia de bebidas
alcoholicas, drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotrépicas)», RDCirc,
1993, pp. 168 y 171.
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de la Parte Especial, limites que el intérprete no puede sobrepasar sin
infringir el principio de legalidad?®.

Por otra parte, de la redaccién actual del art. 28 CP no cabe des-
cartar la admisién de la figura del autor tras el autor en nuestra regu-
lacién positiva??. El precepto se refiere al que realiza el hecho a través
de otro del que sirve como «instrumento», pero no especifica qué exten-
sion debe darse a este ultimo término. En la doctrina, unas veces se
considera «instrumento» al inimputable; otras, al que acttia en error;
y, otras, al que realiza el hecho bajo una causa de justificacién o de
exculpacion?8. De ahi que sea razonable pensar que la propia redac-
cién del precepto no se opone a que «el otro» utilizado como «instru-
mento» pueda, a su vez, ser autor. Y, por consiguiente, tampoco a que
el término sea interpretado en el sentido de instrumento de ejecucién,
sin prejuzgar la posible autoria de la persona de delante?®.

También cabria reservar la palabra «instrumento» para referirnos
al ejecutor material/no autor, y emplear el término «intermediario»
para la figura del autor detras del autor. Sin embargo, ello obligaria a
incluir la figura del autor tras el autor en algiin otro apartado del parra-
fo primero. Por ejemplo, en el apartado 1.°, parr. 1.°, del art. 28 CP, es
decir, entre «quienes realizan el hecho por si solos». En mi opinién, esta

26 Cfr. DtEz RIPOLLES, «Una interpretacion provisional del concepto de autor en
el nuevo Cédigo penal», RDPC, 2.* época, n. 1, 1998, p. 33, quien sostiene que la defi-
nicién de autor del art. 28, parr. 1.°, «<no se conforma con fijar unas pautas formales
que terminan reenviando, de un modo impreciso, a los correspondientes elementos
constitutivos de los tipos de la Parte especial, sino que pretende concretar igualmente
las referencias, en este caso materiales, en funcién de las cuales se pueda afirmar que
se ha realizado el hecho tipico».

27 De otra opinién, DiEz RIPOLLES, «Una interpretacion provisional del concep-
to de autor en el nuevo Cédigo penal», RDPC, 2.* época, n. 1, 1998, pp. 47 y ss., para
quien no cabe hablar de instrumento cuando la persona de delante es autora, vincu-
lando ademas la autoria a la existencia de un hecho tipico y antijuridico, exigencia
derivada de una concepcién, segin la cual, «la autoria es un problema de injusto».
Rechazables son, a mi juicio, ambas premisas. La primera, porque la ley no obliga a
identificar instrumento con un sujeto no-autor y tampoco por razones dogmaticas se
puede excluir sin mas la figura del autor tras el autor; la segunda, porque la autoria
no es un problema de injusto, sino de tipicidad.

28 Asi, por ejemplo, sostienen CoBO DEL ROSAL/VIVES ANTON, Derecho penal. Par-
te General, 5.* ed., 1999, p. 750, que cabe hablar de autoria mediata «alli donde el autor
material es un simple instrumento (personas incapaces de comprender el sentido de
su accién, sometidas a una violencia absoluta o a amenazas que le sitian en situa-
cién de inexigibilidad o, finalmente, si acttia mediante engano)».

29 Esta interpretacion se corresponderia con una de las definiciones que de la
voz «instrumento» ofrece el propio diccionario espafiol (vid. MARIA MOLINER: «Cual-
quier medio, cosa o persona, de que alguien se sirve para un fin»).
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interpretacion forzaria mucho la propia redaccion legal. Ademas plan-
tearia serios problemas de delimitacién respecto a la autoria acceso-
ria, figura ésta que, al no estar reconocida expresamente por la ley,
entiendo que debe ser objeto de una interpretacién restrictiva, que
redujese su ambito de aplicacién a la actuacién independiente de varios
autores inmediatos (autoria inmediata pluripersonal).

Las diferencias entre autoria mediata en sentido estricto y autor tras
el autor aparentemente pueden dificultar la tarea de incluir ambas figu-
ras en el mismo apartado del art. 28 CP. Sin embargo, es aconsejable
interpretar la palabra instrumento en un sentido amplio, como medio
para cometer el delito, capaz de cobijar, por tanto, no sélo al ejecutor
inmediato/no autor, sino también al ejecutor inmediato/autor3. De este
modo, partiendo de que la expresion «servirse de otro como instru-
mento» no pretende significar més que la utilizaciéon de otro como
medio para conseguir un fin (delictivo), propongo una interpretacién
del precepto que permite dar cabida en el apartado tercero, parr. 1.°,
art. 28, también al autor tras el autor. Con esta interpretacién nos apro-
ximamos mas a la regulaciéon legal alemana que, al no emplear el tér-
mino instrumento en su definicién de la autoria mediata, deja la cues-
tién de la admisién de la figura del autor detras del autor abierta a la
propia evoluciéon doctrinal y jurisprudencial. No obstante, para quien
no esté dispuesto a aceptar una interpretacién de la palabra «instru-
mento» como la que aqui se propone, queda todavia la posibilidad de
incluir la figura del autor tras el autor en el art. 28 T (IT), aceptando
que el adverbio «conjuntamente» no tiene por qué abarcar sélo a la
coautoria en sentido tradicional, pudiendo cobijar también a una espe-
cie de coautoria vertical3!.

4. La autoria mediata en algunos supuestos de error

En la ultima parte de este trabajo, en lugar de exponer los distintos
grupos de casos en los que se plantea la autoria mediata, me centraré
en algunos de los supuestos de error en el instrumento que considero
mas representativos. Ello me permitirda adentrarme mas a fondo en la
problemaética que plantea esta figura. Para la doctrina, la comisién de

30 Asf, también, HERNANDEZ PLASENCIA, La autoria mediata en Derecho Penal,
1996, p. 60. Para este autor, la regulacién legal de la autoria mediata respalda la idea
de que el instrumento pueda ser, a su vez, autor.

31 A favor de esta ultima opcién, para algunos de los supuestos considerados en
mi concepcién de autor tras el autor, ROBLES PLANAS, La participacion en el delito: fun-
damento vy limites, 2003, p. 271.
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un delito a través de un sujeto que actia en error constituye el supues-
to mas claro y representativo de autoria mediata. En general, parece
existir acuerdo en cuanto a la posibilidad de admitir autoria mediata
cuando el ejecutor material actiia en error. Sin embargo, no resulta tan
sencillo, como enseguida veremos, llegar a decidir bajo qué condicio-
nes y qué clase de error puede dar lugar a la aplicacion de esta figura.
Imprescindible sera, en todo caso, tener en cuenta el tipo de error ante
el que nos encontramos y el alcance del mismo32.

4.1. Supuestos de error de tipo

En los supuestos de error de tipo existe la tendencia a explicar la
autoria mediata a partir del distinto nivel de conocimiento que se da
entre hombre de detras e instrumento. Distinto conocimiento que, para
algunos, otorga al hombre de detras el control factico del aconteci-
miento. Otros intentan completar esa visién del dominio con una pers-
pectiva més normativa, acudiendo al principio de responsabilidad
penal. Tal como hemos visto, dicho criterio tiene el inconveniente de
acabar decidiendo la responsabilidad del hombre de detras en funcién
de la consecuencia juridica que para el ejecutor material determina su
error (exclusién o no de responsabilidad penal), sin decir nada sobre
el origen de dicha responsabilidad (responsabilidad por el peligro)33.
Por tanto, el «principio de responsabilidad» no es valido como crite-
rio fundamentador de la autoria mediata. El complemento normativo
hay que buscarlo en un criterio que sea capaz de explicar la autoria del
hombre de detrds. En mi opinién, este criterio no es otro que el del
dominio del riesgo, que en estos casos, al faltar una decisiéon auténo-
ma en relacién con el peligro por parte del ejecutor material, se ejer-
ce de forma exclusiva por el hombre de detras. El es el tinico que deci-
de conscientemente sobre el peligro, luego sélo él va a poder ser
considerado plenamente responsable del mismo.

En el caso del médico que con dolo de matar entrega a la enferme-
ra una inyeccion letal para que se la administre al paciente, y en el del
cocinero que vierte el veneno en la taza de café que ha de servir la
camarera, el ejecutor material estd siendo claramente instrumentali-
zado por la persona de detras. Tanto el que manipula la inyeccién como

32 En este sentido, HASSEMER, «Rechtsprechungsiibersicht», JuS, 1984, p. 148.

33 Alolargo de este trabajo vengo insistiendo en la necesidad de distinguir entre
el «principio de autorresponsabilidad», que alude entre otros aspectos a la respon-
sabilidad por el propio comportamiento organizador de riesgos para terceros, y el
«principio de responsabilidad», orientado a la responsabilidad penal.
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el que vierte veneno en el café van a ser considerados autores media-
tos, con independencia de que, de advertir la enfermera o la camarera
la situacién real, la conducta de aquéllos no pasara de ser calificada
de cooperacién. Sin embargo, para justificar esta decisién no basta con
la simple constatacién de un desnivel de conocimiento. Tampoco cabe
aludir al control factico del proceso, entendido en sentido naturalisti-
co, pues en el momento en que el proceso queda en manos del instru-
mento el hombre de detras pierde en gran medida el control efectivo
del mismo34.

En efecto, ni es necesario ni es exacto afirmar que el que actia en
error es dominado por el hombre de detras, pues su conducta sigue
manifestando un minimo de voluntad que posibilita no sélo que pue-
da advertir el error, sino también, en el caso de no advertirlo, que rea-
lice una conducta distinta a la prevista y esperada por el hombre de
detras. También en casos tan claros como éstos, para fundamentar la
autoria mediata, hay que partir de un concepto de dominio que, sin
descuidar la realidad factica, integre un contenido normativo. En este
sentido, creo posible afirmar que la puesta en marcha de un proceso
lesivo que queda en manos de un sujeto (ejecutor material) que no deci-
de de forma auténoma sobre el mismo (al desconocer su caracter lesi-
vo) es lo que nos va a permitir imputar el hecho al hombre de detras
como autor mediato en sentido estricto.

Especial polémica despiertan en la doctrina los casos de utilizacién
o aprovechamiento de un error no provocado por el hombre de detras.
Se trata aqui de establecer si es suficiente con un mero favorecimien-
to del hecho cometido en error para apreciar autoria mediata. Ilustra-
tivos son a este respecto casos como el del cazador que presta a otro
un arma cargada sabiendo que se dispone a disparar a un tercero, cre-
yendo que se trata de un animal, y el del sujeto que alcanza a la madre

34 No es posible afirmar que el hombre de detras posee un control efectivo de
la situacién cuando se interpone la voluntad de otra persona. La camarera podria deci-
dir, por cualquier motivo, no servir el café; el cliente, no tomarlo; y la enfermera, no
poner la inyeccion. Y todo ello sin necesidad de haber advertido el peligro. Por tan-
to, si consideramos al hombre de detras autor mediato no serd porque controle el
hecho en los mismo términos que si lo ejecutara él mismo de propia mano, pues se
interpone una conducta ajena, sino porque, en la medida en que se sirve de otro suje-
to que no es consciente del peligro para poner en marcha el proceso lesivo, decidi-
mos considerarle a él autor del hecho. Al apropiarse de la decisién consciente del de
delante, podemos valorar su actuacién como configuradora principal del delito. En
sentido similar, ROBLES PLANAS, La participacion en el delito: fundamento y limites,
2003, p. 273: «El peso de la intervencion se desplazara desde quien realiza directa-
mente el tipo a la persona de detrds cuando esta tltima usurpe a la de delante la deci-
sioén de la produccion del delito (...)».
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el vaso de agua, advirtiendo que la misma ha confundido la medicina
con una sustancia téxica. Ambos casos se caracterizan porque el error
del instrumento no ha sido creado por el hombre de atras.

Un sector de la doctrina alemana es partidario de apreciar autoria
mediata en estos casos porque, en palabras de RoxiN, «el ejecutor inme-
diato es empleado como un factor causal ciego y el hombre de detras es
el tnico que dirige el proceso finalmente hacia la muerte de una perso-
na»35. Otro sector de la doctrina rechaza la tesis segtin la cual una ayu-
da prestada al que acttia en error es suficiente para fundamentar el domi-
nio, y niega la autoria mediata de quien se limita a apoyar la accién de
un sujeto que actta en error, exigiendo, para poder apreciar autoria
mediata, que exista un vinculo psicolégico entre ambos sujetos3¢. Des-
de una perspectiva distinta, que atiende al criterio de la competencia por
el propio comportamiento organizador, soluciona JAKOBS casos como los
propuestos comprobando «si el hombre de detras puede ser distancia-
do de la conexién entre el defecto de imputacién y la ejecucién del hecho
o si, por contra, esa relacién pertenece mas a su ambito de organizacién
que al circulo de organizacion del ejecutor». Concretamente, en relacion
con el «caso del vaso de agua», no acepta JAKOBS la responsabilidad en
autoria mediata del que alcanza el vaso de agua a la madre. Argumenta
el autor que el simple alcanzar un objeto alcanzable se agota en cum-
plir el deseo limitado segtn el duefio de ese objeto, y no significa nin-
guna toma de posicion en relacién con el plan, en el cual el otro quiere
utilizar el objeto. No se opone, sin embargo, a que se le haga responder
por un delito de omisién del deber de socorro (§ 323 ¢ StGB)37.

35 ROXIN, en: LK-StGB, 11.% ed., 1993, § 25, n. 75, pp. 41 y 42; el mismo, Tiiter-
schaft und Tatherrschaft, 7.% ed., 2000, pp. 173 y 174.

36 Asi, SCHUMANN, Strafrechtliches Handlungsunrecht und das Prinzip der Selbst-
verantwortung der Anderen, 1986, p. 98. En los supuestos de determinacién al hecho
a un sujeto que ya se halla en error, admite autoria mediata siempre que el hombre
de detras provoque la decisién del de delante a través de una influencia psiquica, es
decir, que esa decision derive de la exigencia, el consejo o la solicitud del hombre de
atras. En consecuencia, SCHUMANN resuelve el «caso del cazador» diciendo que si el
acompanante se da cuenta de que el cazador confunde la figura en la distancia, y que
en lugar de una persona cree que se trata de un animal, y a pesar de ello, le invita a
disparar, deber4 ser hecho responsable como autor mediato de la muerte de la victi-
ma. De diferente modo soluciona, en cambio, el «caso del vaso de agua», al entender
que el sujeto no puede ser hecho responsable como autor mediato de la muerte del
nifio porque, segun él, el dominio del error exige el elemento de direccién de la volun-
tad a través de engano y dicho engano faltaria en el simple favorecimiento o apoyo
al que actta en error, independientemente de que se trate de una contribucién esen-
cial, insignificante o incluso innecesaria.

37 JakOBS, «Objektive Zurechnung bei mittelbarer Titerschaft durch ein vor-
satzloses Werkzeug», GA, 1997, p. 563, nota 29. En Espana, pese a admitir en un pri-
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Como podemos apreciar, las soluciones a estos casos van desde la
autoria mediata hasta la mera infraccién de deberes de solidaridad.
Es discutible que la conducta de quien interviene activamente en el
proceso, percatiandose de la situacién de error en que se halla el eje-
cutor material, no pueda pasar de ser calificada de omision, espe-
cialmente cuando con dicha intervencion se refuerza la situacion de
error en que se halla el autor38. Pero de ahi a convertir su contribu-
cién en autoria dista un gran trecho. Se trata de una intervencién acti-
va y consciente en un proceso lesivo iniciado por un sujeto que no
decide de forma auténoma sobre el mismo (es decir, que no es ple-
namente responsable del peligro). Sin embargo, ello no resulta sufi-
ciente, seglin creo, para calificar como autor mediato en sentido
estricto al hombre de detras, ya que ni pone en marcha el curso lesi-
vo, actuando directamente sobre la situacién, ni emplea engafio para
determinar al otro a llevar a cabo el hecho. No se aprecia, por tanto,
ningun tipo de manipulacién3®.

En el caso del vaso de agua, el sujeto que dispone de un mejor
conocimiento de la situacién puede optar por intervenir en el hecho,
sacando a la madre de su error y, asi, impedir la lesién del bien juri-
dico; pero también puede decidir no intervenir, derivando de esta
decisién una posible responsabilidad via omisién, por infraccién de
deberes de solidaridad minima (vid. arts. 450. 1 y 195. 1 CP). Por ulti-
mo, cabe que emprenda una accién dirigida especificamente a favo-
recer la lesién del bien juridico, que, al insertarse en el ambito de
organizacion defectuoso de la madre, le convierta en participe del
hecho imprudente realizado por aquélla. Ello siempre que entenda-
mos que su conducta, mas alld de una mera contribucién causal al
resultado, adquiere un especifico sentido delictivo al reforzar la situa-
cién de error, por ejemplo, animando a la madre a que siga dandole

mer momento HERNANDEZ PLASENCIA, La autoria mediata en Derecho Penal, 1996, pp.
181y 182, la posibilidad de hacer responsable por omisién pura al hombre de detras,
por no socorrer a la victima o por no haber impedido la comisién de un delito impru-
dente, concluye diciendo que un delito de omisién pura no desvalora de forma com-
pleta el comportamiento del sujeto, por lo que se decanta por hacer derivar la res-
ponsabilidad del sujeto de su intervencién activa.

38 De hecho, el que el hombre de detras sepa que el ejecutor material actiia con
o sin conocimiento en un contexto concreto es un dato objetivo mas de la realidad a
la que se enfrenta el primero, por mas que sea subjetivo para el segundo.

39 De otra opinién, CEREZO MIR, Curso de Derecho Penal Espaviol. Parte General
II1. Teoria juridica del delito/2, 2001, p. 215, nota 41, para quien también en los supues-
tos de simple aprovechamiento del error en que se halla otra persona se da una mani-
pulacién o instrumentalizacion que fundamenta el dominio del hecho del hombre de
detrés.
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la supuesta medicina. En este caso se daria una clara conducta de
adaptacion al hecho del autor*?. Nos encontramos, de este modo, ante
una intervencién activa que puede ser calificada de cooperacién dolo-
sa en un delito imprudente, siempre que se admita la participacién en
delitos imprudentes; y, en cualquier caso, como un delito de omisién
del art. 450.1 CP41.

4.2.  Supuestos de error sobre los presupuestos objetivos
de una causa de justificacion

La suposicién errénea de que concurre una situaciéon justifi-
cante puede ser otro de los medios empleados para cometer un deli-
to a través de otro. Considérese el siguiente ejemplo, que consta de dos
variantes:

Dos cazadores se encuentran en el bosque. Uno de ellos (M) es
miope:

1. El cazador no miope (X) advierte que se aproxima V, enemigo
de M. X convence a M de que V se dispone a dispararle. X deter-
mina a M a defenderse cuando sabe que en realidad V no le esta
atacando.

2. Xy M advierten que se aproxima V, enemigo de M. M cree erré-
neamente que V se dispone a dispararle. X es consciente del
error en que se halla M, no obstante le presta su arma.

La solucién de admitir en estos casos autoria mediata en el hom-
bre de detras es la opinién dominante en Alemania, independiente-

40 Exige una conducta de adaptacién al hecho del autor para poder hablar de
participacién punible, ROBLES PLANAS, La participacién en el delito: fundamento y limi-
tes, 2003, pp. 290 y ss.

41 En Alemania, la participacién en el delito imprudente quedaria excluida,
puesto que el StGB hace depender el castigo de la misma de la existencia de dolo
en el participe y dolo en el autor principal. De ahi que algunos autores alemanes
solucionen estos casos acudiendo a la autoria mediata. En Espafia, ademas de admi-
tirse la participacion en delitos imprudentes por un sector destacado de la doctri-
na (vid. MiR PUIG, Derecho Penal. Parte General, 6.* ed., 2002, 14/46; FEIJOO SANCHEZ,
«Una polémica doctrinal interminable: ¢son atipicas en el Derecho penal espafiol
la participacién imprudente y la participacién en el delito imprudente?, La Ley,
2000-1, pp. 1600 y ss.) hay autores que se manifiestan expresamente en contra de
la autoria mediata en casos como éste (vid. ROBLES PLANAS, «Participacion en el deli-
to e imprudencia», Revista de Derecho penal y criminologia, 2.* época, n.° 6, 2000,
pp- 223 y ss.; el mismo, La participacion en el delito: fundamento y limites, 2003, pp.
225y 273).
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mente del tratamiento juridico que se haya venido dando a esta clase
de error en la doctrina#?. En efecto, entre los defensores de la teoria
del dominio del hecho muchos aceptan el postulado basico de la «teo-
ria restringida de la culpabilidad»: considerar que también el error
sobre los presupuestos objetivos de una causa de justificacion excluye
el dolo, con lo que de nuevo se plantea en estos casos un supuesto de
utilizaciéon de un instrumento que actda sin dolo3.

Distinto planteamiento siguen quienes entienden que el error sobre
los presupuestos de una causa de justificacién no excluye el dolo. Asi,
por ejemplo, para los defensores de la teoria estricta de la culpabili-
dad, este tipo de error constituye un error de prohibicién: error que
deja subsistente el dolo y tiinicamente excluye la culpabilidad si es ine-
vitable#4. Consecuentemente, para fundamentar la autoria mediata en
estos casos, acuden a las reglas de la autoria mediata pensadas para el
error de prohibicién. La consecuencia practica de adoptar cualquiera
de las teorias que dejan subsistente el dolo cuando el autor supone erré-
neamente que concurren los presupuestos de una situaciéon de necesi-
dad justificante, es que queda abierta la posibilidad de castigar como
participe al que toma parte en el hecho principal. Los partidarios de
excluir el dolo en estos supuestos no ven, sin embargo, la necesidad de

42 Vid., por todos, ROXIN, Tdéterschaft und Tatherrschaft, 7.* ed., 2000, pp. 205-208;
el mismo, en: LK-StGB, 11.* ed., 1993, § 25, n. 82, admitiendo autoria mediata tanto
si el hombre de detras provoca como si se aprovecha del error de otro acerca de la
concurrencia de una situacién justificante, y afirmando, ademads, que el tratamiento
juridico-penal del error no debe tener influencia en la delimitacién entre autoria y
participacién.

43 La teoria restringida de la culpabilidad limita la teoria de la culpabilidad en
el sentido de que considera excluyente del dolo no sélo al error de tipo fundamenta-
dor (previsto en § 16 StGB), sino también al error sobre la concurrencia de los pre-
supuestos objetivos de una causa de justificacion, con la consiguiente aplicacién del
§ 16 (I) StGB también a este tltimo, si bien por via analégica. Cfr., entre otros, ROXIN,
Strafrecht. Allgemeiner Teil. Band 1. Grundlagen. Der Aufbau der Verbrechenslehre, 3.2
ed., 1997, 14/62 (existe traduccion al castellano de la 2. ed. alemana a cargo de Luzén
Pefia, Diaz y Garcia Conlledo y De Vicente Remensal, Derecho penal. Parte general.
Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, 1997, tomo I, 14/62); HRUSCHKA, «Der
Gegenstand des Rechtswidrigkeitsurteils nach heutigem Strafrecht», GA, 1980, pp. 1,
17, 19 y 20; HERZBERG, «Erlaubnistatbestandsirrtum und Deliktsaufbau», JA, 1989,
pp. 243 v 294.

44 Cfr. WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, 11.% ed., 1969, pp. 168-170; MAURACH, Tra-
tado de Dereccho Penal (trad. y notas de Cérdoba Roda), 1962, tomo I, p. 376. A favor
de la teoria estricta de la culpabilidad se muestra la doctrina dominante en Espana
(vid., por todos, CEREZO MIR, «La conciencia de la antijuricidad en el Cédigo penal
espafiol», en: Problemas fundamentales del Derecho penal, 1982, pp. 82-89; el mismo,
Curso de Derecho Penal Espariiol. Parte General I11. Teoria juridica del delito/2, 2001,
pp- 124 y ss.).
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acudir a la participacién porque entienden que en la mayoria de casos
sera posible apreciar autoria mediata.

Desde la concepcion que he mantenido en varios trabajos, y siguien-
do a mi maestro, el prof. MiR PuiG, entiendo que la suposicién errénea
de que concurre una situacién justificante constituye un error de tipo
negativo o limitador, a tratar como una especie de error de tipo y no
como un supuesto de error de prohibiciéon*>. Estamos, segtin creo, ante
un error sobre la situaciéon penalmente prohibida, concretamente sobre
las circunstancias del hecho que limitan el injusto. Pero aun tratdndo-
se de un error sobre elementos situacionales, creo que es necesario dis-
tinguirlo del error de tipo en sentido estricto. Pues, con independencia
de que se les otorgue el mismo tratamiento juridico, la distincién, ade-
mas de venir impuesta por razones sistematicas, va a tener sus con-
secuencias en distintos ambitos de la teoria del delito*¢. Aqui nos in-
teresan especialmente las que se manifiestan en sede de autoria y
participacién. Asi, por ejemplo, a la hora de decidir la posible imputa-
cién al hombre de detras del hecho realizado en legitima defensa puta-
tiva, habréa que tener en cuenta que la discusion girara en torno a la figu-
ra del autor tras el autor. Y ello porque quien yerra sobre la concurrencia
de los presupuestos objetivos de una causa de justificaciéon no deja de
ser autor del hecho que ejecuta, por mucho que no llegue a soportar el
juicio de antijuricidad. En efecto, al afectar el error a la propia confi-
guracion factica del hecho, se excluye la antijuricidad de la conducta rea-
lizada por el sujeto (exclusion total si se trata de una suposicién erré-
nea invencible), pero no cabe negar la realizacion de un tipo doloso*”.

45 Vid. BoLEA BARDON, «El exceso intensivo en la legitima defensa putativa»,
ADPCP, 1998, pp. 623 y ss. A favor de tratar el error sobre los presupuestos objetivos
de una causa de justificacién como un error de tipo negativo, MirR PuiG, Derecho Penal.
Parte General, 6.* ed., 2002, 16/22, para quien, «tanto los elementos del tipo (positi-
vo) como los presupuestos de una causa de justificacién afectan a la concurrencia
del supuesto de hecho que constituye la situacion objeto de la prohibicién, y todos ellos
deben distinguirse de la prohibicién en si misma» (vid. Derecho Penal. Parte General,
6.* ed., 2002, 10/70, p. 241); JosHI JUBERT, «El error sobre los presupuestos objetivos
de una causa de justificaciéon en la actual Jurisprudencia del Tribunal Supremo»,
ADPCP, 1987, pp. 717 y 718; BALDO LAVILLA, Estado de necesidad y legitima defensa: un
estudio sobre las «situaciones de necesidad», 1994, pp. 139 y 295. También considera
mas coherente la solucion de tratar el error sobre los presupuestos objetivos de una
causa de justificaciéon como el error de tipo, con diversos argumentos (sistematicos,
criminolégicos, normolégicos, etc.), SILVA SANCHEZ, Aproximacién al Derecho penal
contempordneo, 1992, pp. 397 y 398.

46 En este sentido, SILvA SANCHEZ, Aproximacion al Derecho penal contempord-
neo, 1992, p. 397; BALDO LAVILLA, Estado de necesidad vy legitima defensa: un estudio
sobre las «situaciones de necesidad», 1994, pp. 139-142 y 295-302.

47 En este sentido, defiende DREHER, «Der Irrtum iiber Rechtfertigungsgriinde»,
en: HEINITZ, FS, 1972, p. 224, que quien actda en error sobre los presupuestos de una
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Una vez establecida la autoria de quien ejecuta el hecho en una
situacion de defensa putativa, hay que analizar la conducta de aque-
llas personas que se relacionan con el que actta en error. ¢Cémo cali-
ficar a quienes intervienen en el hecho conociendo la situacién real,
concretamente, la situaciéon de error en que se halla el ejecutor mate-
rial? En mi opinioén, la conducta de quienes se relacionan con este tipo
de error sélo podra ser considerada como autoria si manifiesta una
especial relacion con el peligro. En la primera versién del caso pro-
puesto, al determinar mediante engano el cazador no miope (X) al
cazador miope (M) a defenderse de V, cuando en realidad éste no se
disponia a atacar, esta creando una especial situacién de peligro para
este ultimo. Con la provocacion de la situacién de defensa putativa, X
consigue hacer creer a M que existe necesidad defenderse de una agre-
si6n ilegitima, que en verdad no se estd dando. Esta manipulacion de
la situacién a través de engafo es la que permite a X contar con la
lesién del bien juridico y nos permite afirmar su dominio del riesgo.

En la segunda versién del caso, en cambio, no se emplea engafio por
parte del cazador no miope (X). El error del cazador miope (M) no ha
sido determinado por X. Este tltimo se limita a prestarle el arma
sabiendo que M no esta siendo victima de una agresién. No se da pro-
vocacién de una situacion de defensa putativa. Por tanto, pese a inter-
venir activamente en el proceso lesivo iniciado por M, la conducta de
X no puede ser calificada de autoria. Su intervencién podra, no obs-
tante, ser castigada como participacion, si con su conducta llega a
reforzar el error en que se halla el autor. Y ello, sin necesidad de renun-
ciar a la accesoriedad limitada, siempre que no se equiparen las cau-
sas de justificacion reales con la putativas#®. De hecho, partiendo de
que el error de un individuo constituye un dato de la realidad objetiva
para las demas personas que intervienen en el hecho y de que la legi-
tima defensa putativa no tiene eficacia erga ommnes, sino sélo efectos
personales, deberia ser posible castigar la contribucién de otros inter-
vinientes en el hecho con conocimiento de la situacién real, pues exis-
te un injusto objetivo del autor en el que poder participar4?.

causa de justificacion realiza el tipo como tal dolosamente. De ahi que este autor se
conforme tanto para la tentativa como para la participacién con el dolo tipico.

48 Destaca la imposibilidad de equiparar las eximentes justificantes reales con
las putativas, por los distintos efectos que producen en diversos puntos de la teoria
del delito, BALDO LAVILLA, Estado de necesidad vy legitima defensa: un estudio sobre las
«situaciones de necesidad», 1994, pp. 139-142 y 294-302.

49 De acuerdo, ROBLES PLANAS, La participacion en el delito: fundamento y limi-
tes, 2003, pp. 220 y ss., quien ha revisado profundamente la naturaleza y alcance del
principio de accesoriedad de la participacion.
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4.3. Supuestos de error de prohibicion

Otro de los supuestos de autoria mediata admitidos en general por
la doctrina es el del que se sirve de un sujeto que actiia en error de
prohibiciéon. Dicha calificacion apenas se cuestiona cuando el error es
calificado de invencible0. Tan sélo algunas voces discrepantes recha-
zan la autoria mediata y acuden a la induccién para solucionar estos
casos5!. Mas problemas se plantean cuando se trata de un error ven-
cible. A diferencia de los casos de coaccién, donde el principio de res-
ponsabilidad ha sido mayoritariamente acogido para resolver las situa-
ciones de necesidad, en los supuestos de error de prohibicién se discute
si la autoria mediata requiere o no que el ejecutor quede totalmente
liberado de responsabilidad penal por razén de su error.

Considérense los siguientes ejemplos:

1. Una mujer aborta en un pafs extranjero, pensando que este com-
portamiento, al igual que en su tierra de origen, no esta prohi-
bido por el ordenamiento: a) ha sido determinada a cometer el
hecho por otra persona que conocia la existencia de la prohi-
bicién; b) alguien le ha prestado ayuda para abortar siendo
consciente de la prohibicion.

2. Kes un enfermo de cancer sin posibilidad de recuperaciéon que
sufre muchisimo a causa de su enfermedad. Solicita reiterada-
mente a la enfermera que le ponga una inyeccién que acabe con
su agonia y le deje morir en paz. La enfermera, sin saber que
hacer, se dirige al médico en busca de consejo. El médico, que
ya conocia el caso y que siente compasién por el enfermo, sin

50 En palabras de RoxIN, «Bemerkungen zum «Téter hinter dem Téter»», en: LAN-
GE, FS, 1976, pp. 178 y 179, «cuando el que actia de forma inmediata no sabe nada
acerca del injusto de su hecho (...), le falta cualquier motivo de inhibicién, pudiendo
ser insertado en el plan delictivo de un hombre de detras de la misma forma que un
«instrumento ciego», igual que el que acttia en error de tipo».

51 Asi, niega KOHLER, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 1996, p. 509, la autoria media-
ta a través de un sujeto que actiia en error de prohibicién, sea éste vencible o inven-
cible. Segun este autor, «el empleo de una autoridad ideolégica o institucional para
determinar la regla (Maxime) de otro es mas bien una forma agravada de induccién».
Esta vale también para el error de prohibicién invencible, pues aunque el ejecutor
quede exculpado, «él mismo se dirige hacia la regla de injusto (Unrechtsmaxime)».
Desde una concepciéon muy restrictiva de la autoria mediata, también acude a la
induccion para solucionar estos casos HRUSCHKA, «Regrefverbot, Anstiftungsbegriff
und die Konsequenzen», ZStW, n. 110, 1998, pp. 601 y ss. (existe traduccién al cas-
tellano a cargo de Sanchez-Ostiz, «Prohibicién de regreso y concepto de induccién.
Consecuencias», Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2.* época, n.° 5, 2000, pp.
189 y ss.).

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2.° Epoca, n.° 12 (2003)



LA AUTORIA MEDIATA EN ALGUNOS SUPUESTOS DE ERROR 33

atreverse el mismo a acabar con la vida de K, le dice a la enfer-
mera que existe una ley sobre ayuda a morir que permite dar
muerte por via activa al paciente que lo solicita expresa y seria-
mente. Convencida la enfermera, se apresura a dar muerte al
paciente mediante una sobredosis de morfina.

Un sector de la doctrina alemana se inclina por decidir también los
casos de error de prohibicién acudiendo al «principio de responsabi-
lidad»>2. De este modo, cuando el ejecutor actiia en error invencible,
a pesar de que su hecho siga siendo doloso, como no responde penal-
mente del mismo, se afirma la autoria mediata del hombre de detras.
En cambio, cuando el error en el que incurre el ejecutor es vencible,
al quedar en pie su responsabilidad penal dolosa, aunque su culpabi-
lidad se vea disminuida, el hombre de detras no pasa de ser conside-
rado participe.

Otro sector doctrinal intenta encontrar una solucién que resuelva
de forma unitaria estos casos, y que no excluya per se la autoria media-
ta en los supuestos de error vencible. Se considera que la cuestiéon de
si el error de prohibicién es exculpado o no, y en qué medida, no es un
criterio valido para decidir sobre el dominio del hecho del hombre de
detras>3. Esta segunda postura se ha visto especialmente apoyada por
la jurisprudencia del BGH, con la admisién de la autoria mediata en

52 (Cfr., en este sentido, BLOY, Die Beteiligungsform als Zurechnungstypus im Stra-
frecht, 1985, pp. 347-351; HERZBERG, «Grundfille zur Lehre von Titerschaft und Teil-
nahme», JuS, 1974, p. 374, en favor de la autoria mediata cuando el hombre de detras
provoca o utiliza un error de prohibicién invencible; GALLAS, «Téterschaft und Teil-
nahme», en: Materialen zur Strafrechtsreform, 1 Bd. 1954, p. 134, afirmando la supre-
macia del hombre de detras aunque éste sé6lo se haya aprovechado del error sin haber-
lo provocado él mismo; STRATENWERTH, Strafrecht. Allgemeiner Teil I, 4.* ed., 2000,
12/53; JAKOBS, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Die Grundlagen und die Zurechnungslehre,
2.%ed., 1991, 21/97, p. 645 y 646, estableciendo una competencia preferente por error
de prohibicién invencible, al igual que ante una situacién de necesidad conforme al
§ 35 StGB.

53 En este sentido, KUPER, «Mittelbare Taterschaft, Verbotsirrtum des Tatmittlers
und Verantwortungsprinzip», JZ, 1989, pp. 948 y 949; SCHAFFSTEIN, «Der Téter hinter
dem Titer bei vermeidbarem Verbotsirrtum und verminderter Schuldfihigkeit des
Tatmittlers», NStZ, 1989, p. 156; Otro, Grundkurs Strafrecht. Allgemeine Strafrechts-
lehre, 6. ed., 2000, 21/84, considerando que a la cuestién sobre la posicién de domi-
nio del hombre de detras no responde el conocimiento que podia haber tenido el eje-
cutor material, sino que depende de si tenia conocimientos que le debian llevar a
abstenerse de actuar; SCHMIDHAUSER, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Lehrbuch, 2.* ed.,
1975, 14/39, p. 521, afirmando que «para la autoria mediata no importa en absoluto
cémo deba ser enjuiciado juridicamente el comportamiento del instrumento», sien-
do irrelevante, por tanto, que actiie o no culpablemente; SCHROEDER, Der Tiiter hinter
dem Tiiter, 1965, 126-129.
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la célebre Sentencia de 15.9.1988, conocida como el «caso del Rey de
los Gatos»>4. En esta sentencia, el Tribunal rechaza el «principio de res-
ponsabilidad» como criterio delimitador entre autoria mediata e induc-
cién con distintos argumentos. Entre ellos, la necesidad de tener en
cuenta la falta de conocimiento actual del injusto en el momento del
hecho del autor inmediato, y no los conocimientos que podria haber
tenido y que no tuvo en el caso concreto, que no cambian en nada el
dominio del hecho del hombre de detras>>. El criterio general que pro-
pone el Tribunal para constatar la autoria mediata del hombre de
detras parte «del dominio objetivo del hecho portado por la voluntad
de autor» (auf das Kriterium der vom Titerwillen getragenen objektiven
Tatherrschaft abzustellen). La admisién de esta figura «no depende de
reglas rigidas, sino que sélo puede ser determinada valorativamente en
funcién de la concreta configuracion del caso individual». En especial,
recomienda el BGH tener en cuenta la clase y alcance del error y la
intensidad de la influencia del hombre de detras>®.

54 BGHSt. 35, 347=NStZ, 1989, pp. 176-178. Resumen de los hechos realizado
por HERZBERG, «Abergliaubische Gefahrabwendung und mittelbare Taterschaft durch
Ausnutzung eines Verbotsirrtums —BGHSt. 35, 347—», Jura, 1990, p. 16: «El policia
Michael R vivia junto con Barbara H y Peter P. R era sumamente influenciable por
H debido al profundo amor no satisfecho que sentia hacia ella. H y P se aprovecha-
ron de ello, al principio s6lo como diversién para hacerle creer en supersticiones. A
través de simulaciones y de misticismos consiguieron que creyera en un “rey de los
gatos” que personificaba la maldad y que amenazaba a la humanidad. Al enterarse
H de la boda de su ex-novio sinti6 celos y odio. Decidi6 aprovecharse de su poder
sobre R para conseguir que éste diera muerte a la esposa Annemarie N. Junto con P,
hizo creer a R que el rey de los gatos exigia el sacrificio de una victima humana con
las caracteristicas de N, y que le habia escogido a él para, en breve, llevar a cabo el
hecho. Si se negaba, tendria que dejarla a ella, se condenaria eternamente después
de la muerte, y el rey de los gatos aniquilaria a millones de personas. R luchaba con
su conciencia y buscaba una salida, pero H y P le decian que la prohibicion de matar
no regia para él: el encargo tenia caracter “divino” porque “tenian la misién de sal-
var a la humanidad”. Finalmente se decidi6é R a realizar el hecho. Equipado con un
cuchillo de excursionista que le proporcioné P, y siguiendo el plan trazado por H y
P, busc6 R a N en su tienda de flores y le clavé una serie de pufialadas en el cuello,
cara y cuerpo para matarla. Como algunos vinieron a socorrer a la victima, ces6 en
su accion, contando con que N moriria de las punaladas, pero N sobrevivié a las gra-
ves lesiones». Sobre esta sentencia, vid., recientemente, el comentario de SPENDEL
«Zum Begriff der Taterschaft», en: LUDERSSEN, FS, 2002, pp. 608 y ss. Se muestra este
autor a favor de calificar la conducta de H y P de induccién a una tentativa de ase-
sinato, rechazando de manera general la figura del autor tras el autor.

55 NStZ, 1989, p. 177. En contra del principio de responsabilidad se sefala tam-
bién en la sentencia su escasa utilidad en los casos de crimenes cometidos a través
de aparatos organizados de poder (supuestos de autor tras el autor).

56 NStZ, 1989, p. 177. Aunque el Tribunal en esta sentencia parte de la existen-
cia de un error de prohibicién evitable, resulta como minimo cuestionable afirmar
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A favor de admitir la autoria mediata del hombre de detras cuando
el error de prohibicién en el que incurre el de delante es vencible, se
muestra también RoxiN°7. Rechazando la aplicacién del «principio de
responsabilidad» en este ambito, afirma que para el dominio del hom-
bre de detras no se puede hacer distincién alguna en funcién de que el
error sea vencible o invencible38. Para RoxiN, el dominio de la volun-
tad en virtud de error presenta una estructura distinta al dominio de
la voluntad por coaccién, y esa falta de identidad estructural entre
ambos grupos de casos es la que le lleva a considerar imposible extra-
polar el «principio de responsabilidad» a los supuestos de error>.
Entiende este autor que desde un punto de vista fenomenolégico, «el
coaccionado acttia bajo una presién psiquica grave, dificil de resistir,
y por ello se le libra de responsabilidad». El que yerra, en cambio, no
se encuentra en lo mas minimo forzado en su accién, pero no conoce
la realidad de las cosas o por lo menos no completamente; y, debido a
ello, se le descarga en mayor o menor medida de responsabilidad.

En principio, admite RoXIN la autoria mediata del hombre de detras
en los supuestos de error de prohibicién, sin distinguir entre provoca-
cién o mero aprovechamiento de un error ya existente. Sin embargo,
no acepta que cualquier error de prohibicién convierta al hombre de
detras en autor mediato. En efecto, inicamente acepta autoria media-

que el policia acttia en error de prohibicién (siquiera vencible). El sujeto no sélo es
consciente de que matar va en contra del ordenamiento juridico, sino que el deber
que él cree que debe cumplir viene impuesto por una creencia en la divinidad que
nada tiene que ver con pensar que el derecho autoriza a actuar de una determinada
forma en una concreta situaciéon. A mi juicio, el sujeto no acttia confiando en que el
derecho le permite matar a una persona para salvar a la humanidad y, por consi-
guiente, no incurre en un error de prohibicién (indirecto o de permisién). En esta
misma linea, considera HERZBERG, «Aberglaubische Gefahrabwendung und mittelbare
Taterschaft durch Ausnutzung eines Verbotsirrtums —BGHSt. 35, 347—», Jura, 1990,
pp- 19y 20, que la idea de peligro de muerte de muchas personas basada en fuerzas
sobrenaturales no puede tener relevancia penal porque este peligro no tiene un sen-
tido juridico. Considérese el ejemplo por él propuesto del padre que lanza a su hijo
por la ventana desde un quinto piso convencido de que los angeles lo cogeran y que
no sufrira ninguna lesion, tal como le dijo la Virgen al aparecer en sus suefos y encar-
garle cometer el hecho.

57 ROXIN, en: LK-StGB, 11.* ed., 1993, § 25, n. 91, p. 48.

58 ROXIN, en: LK-StGB, 11.%ed., 1993, § 25, n. 87, p. 46. Considera ademas el autor
que no admitir la autoria mediata aqui deberia conducir a negarla también (lo que
nadie aceptaria) en los casos de error de tipo vencible.

59 La postura de ROXIN viene desarrollada en su obra Téterschaft und Tatherr-
schaft, 7.* ed., 2000, pp. 672 y ss. (mas en detalle y con referencias a otros autores,
vid. pp. 193-232); el mismo, «Bemerkungen zum “Tater hinter dem Téater”», en: LAN-
GE, FS, 1976, pp. 178-183; el mismo, en: LK-StGB, 11.* ed., 1993, § 25, n. 83-91, pp.
44-48.
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ta cuando el autor inmediato considera su comportamiento material-
mente ajustado a Derecho, pero no asi cuando s6lo desconoce la anti-
juricidad formal del hecho (error de subsuncién)®0. Aplicando este cri-
terio al caso del aborto, llega a la conclusiéon RoxiN de que si la mujer
que aborta sabe que en el pais que ahora se encuentra el aborto es en
general considerado moralmente reprochable y dafoso socialmente,
entonces tiene, aunque desconozca la prohibicién legal, el segundo
nivel de dominio del hecho, y el hombre de detras que la ha instigado
a abortar es sélo inductor. Si, en cambio, pensaba que el aborto era ttil
para la comunidad, siendo aprobado en general para evitar la super-
poblacién, entonces el de detras es autor mediato.

También KUPER se enfrenta a la tesis segtin la cual el error de prohi-
bicién vencible excluye el dominio del hecho del hombre de detras, bus-
cando un punto de contacto entre la ausencia de dolo y la falta de cono-
cimiento del injusto. La falta de libertad actual va a ser ese punto. Para
KUPER, ambas conductas se caracterizan por la «ausencia de determi-
nados conocimientos actuales que necesita para poder guiar su actuar
con la plena autonomia del que conoce»®!l. Precisamente, este desco-
nocimiento es el que permite al hombre de detras instrumentalizar la
voluntad del otro. El sujeto en error de prohibicién puede ser domi-
nado porque no operan en él los motivos de inhibicién, es decir, la fuer-
za para oponerse al hecho que derivaria de conocer tanto los factores
relevantes para el tipo como la prohibicién del hecho®2. Afirma el autor
que «la ausencia de dolo y la falta de conciencia del injusto (error de
prohibicién) se encuentran desde la perspectiva del dominio del hecho
(entendido de manera racional-final) en un mismo nivel. Por eso, no
pueden ser tratados en la teorfa de la autoria mediata de forma distinta,
aunque el legislador establezca distinta responsabilidad para el ins-
trumento»93.

60 Sjguiendo el planteamiento de RoxIN, considera OTT0, Grundkurs Strafrecht.
Allgemeine Strafrechtslehre, 6.* ed., 2000, 21/84 y 85, que el error sobre la antijurici-
dad material del hecho del de delante fundamenta el dominio del de detras. Sobre la
distincion entre conocimiento de la antijuricidad formal y de la antijuricidad mate-
rial y sus consecuencias en sede de autoria, vid., recientemente, OTTO, «Mittelbare
Taterschaft un Verbotsirrtum», en: RoxiN, FS, 2001, pp. 491 y ss.

61  KuPER, «Mittelbare Taterschaft, Verbotsirrtum des Tatmittlers und Verant-
wortungsprinzip», JZ, 1989, p. 944. Con el principio de autonomia argumenta tam-
bién RENZIKOWSKI, Restrictiver Tiiterbegriff und fahrlissige Beteiligung, 1997, p. 81, para
afirmar la posibilidad de imputar el hecho al hombre de detrés.

62 KUPER, «Mittelbare Titerschaft, Verbotsirrtum des Tatmittlers und Verant-
wortungsprinzip», JZ, 1989, p. 944.

63 KUPER, «Mittelbare Taterschaft, Verbotsirrtum des Tatmittlers und Verant-
wortungsprinzip», JZ, 1989, p. 944. Segtin este autor (pp. 942 y 943), «la inferioridad
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Una postura esencialmente normativista es la defendida en Alema-
nia por JAKOBS. Rechazando cualquier intento de fundamentar el domi-
nio sobre una base naturalistica, sostiene JAKOBS que en el ambito de
la conciencia de la antijuricidad lo decisivo no es el mero hecho del des-
conocimiento del otro, sino la competencia del autor mediato por lo
que acontece®*. El hecho realizado en error de prohibicién invencible
no tiene, segtin JAKOBS, el sentido de una contradiccién respecto a una
norma vigente y, por ello, para el ordenamiento juridico-penal es sé6lo
naturaleza. Cuando el error es vencible y disminuye la culpabilidad, se
separa la explicacién en una parte de naturaleza y otra de sentido. El
autor mediato inicamente puede responder por la parte de naturale-
za. Dicha responsabilidad no se basa, sin embargo, en el factor de des-
conocimiento en el ejecutor, sino en la competencia del autor media-
to por la incompetencia del ejecutor®>.

Vistas algunas de las posturas mantenidas en la actualidad, aunque
sea a grandes rasgos, en torno a la posibilidad de cometer un delito a
través de un sujeto que actia en error de prohibiciéon, intentaré expli-
car cudl es la via de solucién que estimo mas satisfactoria. Cabe cues-
tionarse, para empezar, si es suficiente constatar un conocimiento
superior del hombre de detrds para afirmar su dominio del hecho. Ya
hemos podido comprobar que, para algunos autores, no se exige mas
que eso. Asi, por ejemplo, cuando se afirma que «el hombre de detras
no sélo conoce el suceso en su significado factico, sino también en su
dimension juridica, y por ello tiene al ignorante autor en sus manos,
él es autor tras el autor»%®. Pero ¢es correcto afirmar que se tiene al

cognoscitiva del que desconoce (...), le convierte, frente al hombre de detras que pro-
voca o utiliza el error, en no libre de forma relativa, le somete a su influencia direc-
tora de la voluntad también cuando bajo la perspectiva de la capacidad de autode-
terminacién (responsabilidad) su libertad se mantenga (...). Es la «falta de libertad»
de quien dispone la meta de su accién sin conocimiento de su real significado, la
«ceguera» respecto a las consecuencias de la accién, por consiguiente, que da aqui al
hombre de detras un punto de partida para el manejo del autor inmediato, y posibi-
lita su instrumentalizacion para propios fines». En definitiva, KUPER opera con dos
conceptos de libertad (libertad actual final y capacidad de autodeterminacion).

64 JakoBs, «Objektive Zurechnung bei mittelbarer Téterschaft durch ein vor-
satzloses Werkzeug», GA, 1997, p. 571.

65 JakoBS, «Objektive Zurechnung bei mittelbarer Titerschaft durch ein vor-
satzloses Werkzeug», GA, 1997, pp. 570 y 571. Siguiendo el planteamiento de JAKOBS,
considera SANCHEZ VERA, «Sobre la figura de la autoria mediata y su tan sélo feno-
menoldgica “trascendencia”», ADPCP, 1998, p. 344, que la persona utilizada como ins-
trumento no es persona en sentido propio, sino un «pedazo de naturaleza».

66 CRAMER, en: SCH/SCH-StGB, 26.* ed., 2001, § 25, n. 38. En un sentido proxi-
mo, entiende HERNANDEZ PLASENCIA, La autoria mediata en Derecho Penal, 1996, p. 193,
que «desde la perspectiva del sujeto de atras, el desconocimiento que tiene el sujeto
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autor de un hecho antijuridico en las manos por actuar en error de
prohibiciéon? En mi opinién, ello no es asi.

El superior conocimiento del de detras, aunque sea un dato rele-
vante, no es suficiente para fundamentar la autoria del hombre de
detras. Si partimos de que informarse sobre la licitud o ilicitud de una
conducta es en principio asunto de cada persona, el error nunca podra
por si solo fundamentar la autoria del hombre de detras®’. No va a ser
dificil, en cambio, apreciar una manipulacién de la situacién cuando
lo que se hace es generar en otro un déficit de conocimiento, incidiendo
directamente en su decisién de realizar el hecho. Manipulacién que
hara posible que el hombre de detrds pueda contar con la lesién del
bien juridico. El poder contar con la lesién no deriva de la propia dis-
posicién del sujeto a la comisién del delito, sino de la creacién de una
situacién de error, sin duda, capaz de eliminar ciertos motivos de inhi-
bici6én®8,

No es correcto, sin embargo, reducir el dominio del riesgo del hom-
bre de detras a un mejor conocimiento de la situacién, ni es exacto afir-
mar que quien acttia en error de prohibicién esta siendo dominado por
otro porque no operan en él motivos de inhibicién; pues, en todo caso,
actuara dominado por su propio error, pero no por otra persona®. En
contra de la idea, bastante extendida en la doctrina, de que el dominio
del hecho requiere el dominio del instrumento por parte del hombre
de detras, entiendo que el dominio se consigue a través de la instru-
mentalizacién de otro, el ejecutor material, lo que no debe confundir-

de delante sobre la ilicitud de su accién es un medio idéneo que le permite instru-
mentalizarle hacia la ejecucién del hecho prohibido, puesto que estd dominando una
cualidad, la cualidad «lesiva» de la accion, proyectada hacia el ordenamiento juridi-
co, otorgando al sujeto de atras la direccién de su conducta hacia el resultado y el
superior control del acontecimiento factico».

67 En este sentido, MURMANN, «Zur mittelbaren Taterschaft bei Verbotsirrtum des
Vordermannes», GA, 1998, pp. 81 y 82. Segtin este autor, no existe un deber de infor-
mar correctamente sobre el contenido del Derecho ni de tener en cuenta las falsas
representaciones preexistentes, partiendo de que es asunto de cada persona indivi-
dual el procurarse un conocimiento del injusto (p. 81: «El acceso al Derecho esta
abierto a todo ciudadano de igual modo»).

68 En las concepciones de RoXIN y KUPER, la ausencia de motivos de inhibicion,
derivada de la falta de conocimiento actual, es la que permite al hombre de detras
dominar al de delante. En el planteamiento aqui defendido, el actuar sin determina-
dos motivos de inhibicién no es base suficiente para afirmar el dominio del hombre
de detras. Sera necesario constatar una efectiva manipulaciéon de la situacion, a tra-
vés de la provocacion del error en el autor inmediato, en condiciones tales que haga
posible contar con la lesién del bien juridico.

69 Asi, no obstante, KUPER, «Mittelbare Taterschaft, Verbotsirrtum des Tatmit-
tlers und Verantwortungsprinzip», JZ, 1989, p. 944.
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se con el dominio de su persona. Para que el criterio del dominio alcan-
ce un verdadero sentido normativo debe dejar de explicarse en térmi-
nos de dominio sobre la persona del ejecutor material y pasar a ser con-
cebido como dominio sobre el riesgo. Sera necesario constatar una
efectiva manipulacién de la situacién, a través de la provocacién del
error en el autor inmediato, en condiciones tales que haga posible con-
tar con la lesién del bien juridico.

Para concretar un poco més este planteamiento, volvemos a los
casos propuestos anteriormente. En el caso n. 1, la mujer que aborta
en el extranjero, creyendo que al igual que en su pais esa conducta es
licita, es autora de un delito de aborto, quede o no exenta de respon-
sabilidad penal. Si la mujer ha sido determinada a realizar el hecho a
través de una falsa informacién, habra que ver si existian razones obje-
tivas para poder confiar en dicha informacién. Y ahi esta precisamen-
te la clave para calificar la conducta de la persona de detras. Afirma-
remos que la mujer puede confiar en que su conducta no es punible,
siempre que haya hecho lo posible por informarse correctamente, pre-
guntando, por ejemplo, al médico que la atiende en el extranjero sobre
las posibilidades legales de practicar un aborto en ese pais’. Si el médi-
co la determina mediante una falsa informacién a llevar a cabo el
hecho, habra que apreciar manipulacién de la situacién. Manipulacién
que permite al médico contar con la lesién del bien juridico, y que nos
lleva a decir que es autor tras el autor.

Por el contrario, cuando la conducta de la persona de detras no lle-
ga a provocar el error en el autor inmediato (o por lo menos, no en los
términos aqui descritos), su intervencién no podra pasar de constituir

70 Cfr. MURMANN, «Zur mittelbaren Taterschaft bei Verbotsirrtum des Vorder-
mannes», GA, 1988, pp. 82 y 83. Segun este autor, la informaciéon impartida por cual-
quier tercero normalmente no elimina la evitabilidad del error de prohibicién, por-
que a ese tercero no se le reconoce ninguna especial autoridad para la interpretacion
del derecho (p. 83: «El que yerra no debe confiar en cualquier tercero mas que en si
mismo»). No obstante, si limitamos las posibilidades de confiar del ciudadano en la
informacién de un tercero a que éste tenga una deber juridico de informar correcta-
mente, como pretende MURMANN, recortamos las posibilidades de hacer responder al
hombre de detrdas como autor, pero, a la vez, también ampliamos el ambito de ven-
cibilidad del error. Quiza sea suficiente con poder confiar de forma razonable en que
la informacién es correcta (preguntandonos, simplemente, ¢con qué criterio habria
operado el espectador objetivo situado ex ante?) y no sea necesario exigir, como hace
este autor para excluir la responsabilidad del hombre de delante (p. 85), que la infor-
macién proceda de una persona obligada por un deber juridico especial a informar
correctamente. También hay que tener en cuenta que los errores de prohibicién a
menudo versan sobre materias especificas de las que el ciudadano de a pie no tiene
un conocimiento exacto.
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una induccién o cooperacién, segun los casos. Precisamente, en el
supuesto del que presta ayuda a la madre para abortar, conociendo la
existencia de la prohibicién (caso n. 1b), la conducta de favorecimiento
del hecho debera ser calificada de cooperacion, pues sin provocacién
del error de prohibicién por parte del hombre de detras dificilmente
podremos hablar de manipulacién.

En relacién al caso n. 2, cabria cuestionar si el médico ostenta, con
relacién a la enfermera, una posiciéon de supremacia o, mejor incluso,
si existe un efectivo reconocimiento de autoridad por parte de la enfer-
mera. Asi, si ella actia confiando en la informacién que le da el médi-
co, y consideramos que también el espectador objetivo situado ex ante
en el lugar de la enfermera habria actuado segtn las instrucciones reci-
bidas, no habra obstaculo para afirmar la autoria de aquél. En efecto,
en este caso el médico puede contar con la lesién del bien juridico al
dar a la enfermera una informacién falsa, teniendo razones para con-
fiar, por tratarse de su superior jerarquico, en que la misma no va a ser
contrastada. Por consiguiente, afirmamos que tiene dominio del ries-
go, dominio que compartira desde distinto plano con la enfermera, y
que le convierte en autor tras el autor.

4.4. Supuestos de error sobre la identidad de la victima

Para terminar, voy a pasar a exponer la problematica que plantean
los supuestos de error sobre la identidad de la victima en relacion
con la autoria mediata. Hablamos de manipulacién de un error in per-
sona cuando el hombre de detras consigue mediante engafio la varia-
cién del plan delictivo en el sentido de dirigir la actuacién del hombre
de delante frente a otra victima. Uno de los casos mas discutidos y qui-
zas el mas representativo es el célebre «caso Dohna»7!.

El caso es el siguiente: Fuchs se entera de que Schiitz le espera en
un lugar solitario del camino, por donde él habitualmente pasea, para
dispararle. En vista de ello, a través de un falso telegrama, atrae a su
enemigo Luchs al lugar donde sabe que esta esperando Schiitz, para
que éste le confunda con Fuchs y resulte muerto. Hay que advertir que
este caso no se presenta en una Unica variante. En ocasiones, se refie-
ren los autores al «caso Dohna» pero no en su versién original, sino
en una versién modificada del mismo. Asi sucede con el caso recons-
truido por RoxIN72: A esta decidido a matar a O, por lo que espera

71 DoHNA, Ubungen im Strafrecht und StrafprozefSrecht, 3.* ed., 1929, p. 93.
72 ROXIN, en: LK-StGB, 11.% ed., 1993, § 25, n. 104, p. 52.
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escondido a que llegue para dispararle. B le convence de que la perso-
na que se acerca es la victima esperada, aunque sabe perfectamente
que, en realidad, se trata de otra persona.

El error in persona que sufre el hombre de delante no excluye su ple-
na responsabilidad como autor de un delito doloso. En esto hay acuer-
do en la doctrina, pues se admite, sin méas, que este tipo de error, cuan-
do va referido a una persona protegida de la misma forma por la ley
penal que la que se creia atacar, es irrelevante?3. En efecto, el tipo del
homicidio no exige que el sujeto se represente la concreta individuali-
zacion de la victima, sino que se conforma con el conocimiento de que
la accidn se dirige contra una persona (cualquiera). Pero las opiniones
se separan a la hora de determinar la responsabilidad del sujeto que,
provocando o aprovechando el error in persona, consigue sustituir a
una victima por otra. La calificacién del hombre de detras como autor
mediato, pese a la responsabilidad penal plena del hombre de delante,
es defendida, con distintas fundamentaciones, por un sector impor-
tante de la doctrina alemana, lo que conduce inevitablemente a la admi-
sion de la figura del autor tras el autor’4. En nuestro pais, admite HER-
NANDEZ PLASENCIA la solucién de la autoria mediata, pero tinicamente
en relacién con la versién original del caso Dohna, rechazandola para
la versiéon modificada aludida anteriormente?>.

73 Enla doctrina alemana, cfr. MURMANN, Die Nebentdterschaft im Strafrecht. Ein
Beitrag zu einer personalen Tatherrschaftslehre, 1993, pp. 215-219; NEUMANN, «Die Straf-
barkeit der Suizidbeteiligung als Problem der Eigenverantwortlichkeit des “Opfers”»,
JA, 1987, p. 250; RENZIKOWSKI, Restrictiver Tditerbegriff und fahrlissige Beteiligung,
1997, p. 83. En Espafia, cfr. MIR PUIG, Derecho Penal. Parte General, 5.* ed., 1998 10/131;
CEREZO MIR, Curso de Derecho Penal Espaiiol. Parte General I1. Teoria juridica del deli-
to, 6.* ed., 1998, p. 141 y s.; LuzON PENNA, Curso de Derecho penal. Parte General I,
1996, p. 455; SiLvA SANCHEZ, «“Aberratio ictus” e imputacién objetiva», ADPCP, 1984,
pp. 347-349 y 372.

74 Cfr., entre otros, RoXIN, Tdterschaft und Tatherrschaft, 7. ed., 2000, pp. 213-
216 y 675 y ss.; el mismo, «Bemerkungen zum “Téter hinter dem Téater”», en: LANGE,
FS, 1976, pp. 189-192; NEUMANN, «Die Strafbarkeit der Suizidbeteiligung als Problem
der Eigenverantwortlichkeit des “Opfers”», JA, 1987, P. 250; SCHROEDER, Der Tiiter hin-
ter dem Tiiter, 1965, pp. 146, 147 150, 196 y 197.

75 HERNANDEZ PLASENCIA, La autoria mediata en Derecho Penal, 1996, pp. 200 y
ss. Acude este autor a la induccién para resolver la segunda versién del «caso Dohnay,
p. 206, argumentando que «aunque el sujeto estuviera determinado a lesionar un
determinado bien juridico, lo cierto es que el que concretamente agrede es al que le
habia determinado el sujeto de atras. Si el sujeto A estd determinado a matar al suje-
to B, es un omnimodo facturus, pero si por la determinacién de C mata a D, C es
inductor de la muerte de D». En mi opinién, no es correcto apreciar induccién por-
que el ejecutor no esta siendo determinado a tomar una nueva resolucion. El hom-
bre de detras no intenta convencerle de matar a otra persona distinta a la pretendia
originalmente, sino que le engafia para que, manteniendo la resolucién que ya habia
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La autoria del que provoca un error in persona en el ejecutor mate-
rial, incidiendo sobre él por medios comunicativos (segunda versién
del «caso Dohna»), presenta no pocos problemas cuando se parte de
una idea de instrumentalizacién restringida a los supuestos de ausen-
cia de responsabilidad penal en el ejecutor material. Los autores ale-
manes que defienden este planteamiento se ven forzados a acudir a la
induccién para de este modo conseguir castigar a quien manipula la
situacién desde atras con la misma pena que al autor’®. En Espaiia,
queda abierta ademas la posibilidad de castigar por cooperacién nece-
saria, consiguiendo asi por otra via imponer al hombre de detras la
pena que corresponde al autor’’. La alternativa que queda en Alema-
nia a quienes no aceptan ni autoria ni induccién del hombre de detras
es castigar por complicidad, lo que supone rebajar obligatoriamente la
pena a quien hace bastante més que limitarse a favorecer la ejecucién
del hecho principal.

Calificar la conducta del hombre de detras de induccién tiene varios
inconvenientes. Entre ellos, el forzar a tratar los casos de engafio sobre
la identidad de la victima del mismo modo que aquellos otros en los
que se convence (sin engafio) a quien ya esta resuelto a matar a otro a
que cambie de victima. Considerar al que provoca un error in persona
en el hombre de delante como inductor supone desconocer que, en rea-
lidad, se estd produciendo una manipulaciéon de la situacién. En efec-
to, se estd instrumentalizando la decisién auténoma del autor inme-
diato para conseguir que el ataque, originalmente dirigido contra una
persona determinada, se dirija contra otra persona distinta. Mas apro-
piado, pues, que afirmar que se estd provocando una resolucién cri-
minal, es aceptar que nos encontramos ante la instrumentalizacién de
una decisién criminal ajena.

Aprovechando la comparacién que establece RoOXIN entre conven-
cer a otro para que cambie de victima y conseguir mediante engafio
que se de muerte a la persona equivocada, acepto, tal como hace este
autor, que ambos casos responden a estructuras diferentes, pero toda-
via queda por ver en qué se basa dicha diferencia’8. A mi entender, en

tomado (en este sentido sigue siendo un omnimodo facturus), lesione un bien juri-
dico distinto al que se proponia.

76 Vid., por todos, OTT0, Grundkurs Strafrecht. Allgemeine Strafrechtslehre, 6.% ed.,
2000, 21/89 y ss.

77 Por la solucién de la cooperacion necesaria se decanta GOMEzZ RIVERO, La
induccion a cometer el delito, 1995, pp. 238 y ss.

78 ROXIN, en: LK-StGB, 11.* ed., 1993, § 25, n. LK, n. 105, p. 52; el mismo,
«Bemerkungen zum “Téter hinter dem Téater”», en: LANGE, FS, p. 191. Admite Roxin
la autoria mediata en ambas versiones del caso Dohna, estableciendo dos formas de
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el primer supuesto, la accién de persuadir a otro para que cambie de
victima debera ser calificada de induccién; pues lo que se estd dando
es un cambio de dolo, un desistimiento de unos actos preparatorios
para determinar una nueva resolucién’?. No se aprecia manipulacién
de la situacién por parte del hombre de detras. El ejecutor material
configura como autor su propio hecho decidiendo si se deja conven-
cer o no por el hombre de detras. En el segundo caso, no se puede negar
que el hombre de delante es autor de un hecho antijuridico, por el que
sin duda respondera penalmente; pero, al dirigir su ataque a la victi-
ma equivocada, a la vez, esta siendo utilizado para matar a la persona
elegida por el hombre de detras.

Ahora bien, ¢constituye todo aprovechamiento del error del autor
inmediato una manipulacién de la situacién por parte del hombre de
detras? ¢Cuando se puede afirmar que se estd instrumentalizando una
decisién delictiva ajena? Precisamente en el momento en que el hom-
bre de detréds provoca el error in persona en el autor inmediato. Pues
al provocar el error determina la muerte de una persona que hasta
entonces no estaba en peligro. Con este proceder se ahorra el hombre
de detrés la labor de convencer al sujeto que ya esta decidido a matar
a otro de que cambie de victima, lo que podria resultar mas costoso y,
en ocasiones, incluso imposible. Obviamente, este modo de apropiar-
se de un proceso delictivo ajeno no pretende disputar la autoria del eje-
cutor inmediato, que ni siquiera va a quedar exento de responsabili-
dad penal por razén de su error, pero si permite afirmar que el hombre
de detras tiene dominio del riesgo, dominio que sera compartido con
el autor inmediato desde distinta posicién80.

Volviendo al «caso Dohna», considero que en ambas versiones del
mismo hay que admitir la figura del autor tras el autor, puesto que en
ambas se aprecia una clara manipulacién de la situacién. La autoria
del hombre de detras en la segunda versién del «caso Dohna» queda
justificada porque la actuacién sobre el hombre de delante supone una
cambio en el proceso lesivo, iniciado por el autor inmediato, en con-
tra de una persona que hasta ese momento no estaba en peligro. Se pro-

dominio: el dominio sobre la realizacién del sentido del tipo, y el dominio sobre la
configuracién del concreto sentido de la accién (vid. RoxIN, Tdterschaft und Ta-
therrschaft, 7. ed., 2000, p. 215).

79 En este sentido, BALDO LAVILLA, «Algunos aspectos conceptuales de la induc-
cién», en: Comentarios a la Jurisprudencia Penal del Tribunal Supremo, 1992, p. 112.

80 En efecto, cada uno realiza su propio injusto, aunque el hombre de detras no
lo haga por si sélo, sino a través de la instrumentalizacién de la decisién del autor
inmediato. Ambos realizan el tipo de homicidio, aunque el modo de vincularse al
hecho sea distinto.
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duce, de este modo, una apropiacién del plan delictivo ajeno a través
de engafio. En la version original del «caso Dohna» el hombre de atras
sigue una dindmica distinta, pues el error in persona en el autor inme-
diato se provoca de forma indirecta, pero la valoracién juridica debe
ser exactamente la misma. La actuacién sobre la victima coloca a ésta
en una situacién de peligro para su vida. Esa actuacién directa sobre
la victima crea una situacién de peligro a partir del momento en que
provoca indirectamente un error in persona en el autor inmediato. Por
ello, también aqui es posible afirmar que el hombre de detras domina
el riesgo, pues se apropia de un plan delictivo ajeno empleando enga-
fio. Hay, por tanto, manipulacién de la situacién a través de la instru-
mentalizacién de una decisién delictiva ajena.
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