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Resumen

La autoria mediata por error sobre el sentido de la accion apunta a casos en donde la persona de
atras oculta el verdadero alcance de la conducta tipica a la persona de adelante, de modo que esta
ultima desconoce una circunstancia que no es relevante a efectos del tipo penal. A pesar de que,
entonces, el instrumento actia de modo completamente responsable, la teoria del dominio del
hecho defiende que la persona de atrds tiene un control suficiente que fundamenta su
responsabilidad como autor mediato. Este caso de “autor detras del autor” cuestiona la estructura
clasica de la autoria mediata y los principios que se han reconocido a su respecto. En este sentido,
este articulo tiene por objeto analizar criticamente la figura a la luz del principio de responsabilidad
para concluir su falta de adecuacion con el significado de la autoria mediata.
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Abstract

Indirect perpetration by mistake on the meaning of the action points to cases in which the person-
behind conceals the true scope of the criminal conduct from the person-in-front, so that the latter
is unaware of a circumstance that it is not relevant with respect to the legal formulation of the
offense. Despite the fact that the instrument acts in a fully responsible manner, the theory of
domination of the fact defends that the person-behind has sufficient control to establish his
responsibility as indirect perpetrator. This case of “perpetrator behind the perpetrator” challenges
the classic structure of indirect perpetration and the principles that have been recognized in the
literature. In this sense, the purpose of this article is to critically analyze the figure in the light of
the principle of responsibility to conclude its lack of adequacy with the meaning of indirect
perpetration.

“ El articulo se deriva de mi investigacion doctoral publicada en aleman como “Mittelbare Titerschaft bei
Fahrlassigkeitstaten”, Verlag Dr. Kovac, 2022.
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Introduccion

En el contexto hispanoamericano, la autoria mediata ha alcanzado importante reconocimiento en
las ultimas décadas principalmente a partir de la figura de los “aparatos organizados de poder” (o
“dominio de la organizacion”) que célebremente ciment6 la condena contra el expresidente peruano
Alberto Fujimori. Esta manera especifica de establecer autoria, que se deriva de la teoria del
dominio del hecho, ha suscitado un gran debate en espafiol y en aleméan,® pues escapa a la
fundamentacion tradicional de la autoria mediata quebrando el principio de responsabilidad al
reconocer autoria mediata, cuando la persona de adelante es completamente responsable por el
hecho.

Una constelacion de casos que también identifica un “autor detras del autor”, pero que no ha
recibido demasiada atencidn en nuestro ambito, es la autoria mediata por error sobre el sentido
concreto de la accion. Aqui la teoria del dominio del hecho también reconoce un control suficiente
de parte de la persona de atras que justifica su autoria, pero la construccion no se ha impuesto en
la discusion actual. Ello, en mi opinidn, es sefial de los problemas generales de una teoria de
dominio del hecho gue usualmente son obviados cuando los resultados son politico-criminalmente
preferibles, como ocurre con la autoria por aparatos organizados de poder.

En consecuencia, el objetivo de este trabajo es examinar criticamente la autoria mediata por error
sobre el sentido concreto de la accion. Al mismo tiempo, ello servird para exponer la
fundamentacion de la autoria mediata desde una teoria diametralmente opuesta a la del dominio
del hecho. La tesis es la siguiente: la estructura de la autoria mediata presupone un déficit juridico-
penalmente relevante del instrumento, de manera que, si este actia de manera completamente
responsable, la autoria mediata resulta excluida.

En este sentido, se revisara primeramente el fundamento de la figura dentro de la teoria del dominio
del hecho. Para ello se requiere una breve descripcion de la teoria (seccion 1.1.) para luego
profundizar las formas de dominio de la voluntad que justifican una autoria mediata (seccion 1.2.).
A continuacion, se analizard directamente qué significa el error sobre el sentido concreto de la
accion y los grupos de casos que se han reconocido (seccion 1.3.).

En una segunda parte, se redescribiran los conceptos de autoria y participacion desde una teoria de
las normas (seccion 2.1.) y se fundamentaré la autoria mediata como una forma de imputacion que,
acudiendo a criterios especificos, permite adscribir autoria por la comision de un hecho que no fue
ejecutado de propia mano por el sujeto (seccion 2.2.). Se hara especial énfasis en el significado del
principio de responsabilidad como consecuencia l6gica de la estructura de la autoria mediata.
Finalmente, bajo esta perspectiva, se examinara el error sobre el sentido concreto de accion y los
grupos de casos en cuestion (seccion 2.3.).

1 Véase, entre otros, REYES (2011), passim; MUROZ CONDE (2000), passim; AMBOS (2011), pp. 837 y ss.;
JIMENEZ (2010), pp. 615y ss.
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1. El error sobre el sentido concreto de la accién en la teoria del dominio del hecho
1.1. Bases de la teoria del dominio del hecho

Una de las preguntas fundamentales de la teoria de la intervencion delictiva es la delimitacion entre
autoria y participacion.? La opinion actualmente dominante parte de la base de la teoria del dominio
del hecho, la que puede clasificarse como una teoria objetiva-material: por un lado, se concentra
en la conducta objetiva del sujeto —a diferencia de la teoria subjetiva que apunta a su voluntad o
interés>—, pero, por el otro, al enfocarse en un elemento de naturaleza factica, se distancia de la
descripcidn tipica correspondiente —a diferencia de la teoria objetiva-formal que se circunscribe
estrictamente a los limites del tipo legal—.

Segun la teoria del dominio del hecho, el criterio relevante para diferenciar autoria y participacion
se encuentra en el control del desarrollo del hecho tipico: quien tiene tal control o dominio, es
autor; quien carece de él, solo es participe. De ahi que esta teoria caracterice al autor como la figura
central o clave del hecho, mientras el participe es una mera figura marginal.* El autor juega
entonces un rol directivo en el desarrollo del delito, ya que no solo domina si el delito ocurrird o
no (dominio de la decision), sino también como se llevara a cabo (dominio de la configuracion).®

Evidentemente existen numerosas interpretaciones y formulaciones de la teoria del dominio del
hecho. Esto se observa en que diversos autores ponen distintos énfasis en los criterios
delimitadores, lo que repercute en que algunos casos sean resueltos de forma divergente incluso
dentro de la misma teoria.

Esta indeterminacion del concepto de “dominio del hecho”, que puede concretarse en diferentes
formulaciones, no es un problema o un argumento en contra de la teoria, sino por el contrario es
una caracteristica celebrada por sus partidarios. De acuerdo con Roxin, un concepto abierto es el
camino adecuado para evitar los extremos, pues asi es posible aplicarlo a diversas constelaciones
de casos logrando una determinacion minimamente suficiente.® De esta forma, se logra una
solucién intermedia perfecta: no se pasa por alto completamente la realizacion tipica, pero tampoco
se limita la definicion de la intervencion delictiva a lo establecido en la ley. Por lo tanto, el domino

ELINNT3

2 En lo que sigue se utilizaran los términos “intervencién”, “autoria” y “participacion” en sentido técnico. Es decir,
“intervencion” es el término general que engloba a los otros dos. “Autoria” alude al principal responsable por el delito
y se divide en “autoria directa” (o autoria material), “autoria mediata” y “coautoria”. “Participacion” hace referencia a
la intervencion accesoria en el hecho de otro y se divide en “instigacion” (o induccion) y “complicidad”.

3 Histéricamente, la jurisprudencia alemana se ha vinculado con una teoria subjetiva, enfocandose tempranamente en
la voluntad de autor o de participe (animus auctoris o animus socii) o en el interés en el resultado. En la actualidad, se
ha acercado a la teoria del dominio del hecho utilizando su terminologia para resolver las sentencias. De ahi que se ha
planteado que la jurisprudencia defiende actualmente una teoria subjetiva moderada o una teoria mixta objetiva-
subjetiva. Confrontese KUHL (2017), p. 759; KUPPER (1989), p. 938.

4 ROXIN (2003), p. 14; ROXIN (2015), p. 25; ROXIN (2003), n° m. 36. Al respecto, MURMANN (2008), p. 321 y
s.; SINN (2007), pp. 147 y ss.; JIMENEZ (2010), p. 579.

5 KINDHAUSER y ZIMMERMANN (2019), p. 352 y s. Al respecto, véase KUHL (2017), p. 760; ZACZYK (2006),
p. 412.

® ROXIN (2015), p. 123. En contra, HARDWIG (1965), pp. 668 y ss., quien critica los criterios “absolutos” de dominio
del hecho de Roxin.
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describe una relacion factica de poder entre los intervinientes’ que permite identificar la figura
central del suceso y atribuirle responsabilidad a titulo de autor.

No obstante, el criterio del dominio del hecho no es aplicable a toda clase de delitos.® Segun Roxin,
el principal y mas célebre promotor de la teoria del domino del hecho, es necesario distinguir entre
tres formas de delito.® Solo los delitos de dominio se basan en el criterio del domino del hecho para
distinguir entre autores y participes: autor es quien dirige el suceso, pues decide sobre su ejecucion
y configuracion. Por el contrario, los delitos de infraccion de deber®y los delitos de propia mano®*
se basan en diferentes criterios de intervencion.

Al enfocarse en los delitos de dominio, la triparticion tradicional de formas de autoria se
corresponde con una triparticion del concepto del dominio del hecho. En primer lugar, el autor
directo domina la ejecucién del hecho de propia mano, pues controla todos los aspectos relevantes
de la accion delictiva. De ahi que se plantee que el autor directo tiene dominio de la accion.

Por el contrario, la autoria mediata se caracteriza por la intervencion de dos sujetos: el autor
mediato (0 persona de atras) no ejecuta por si mismo la accion tipica, sino que simplemente controla
al instrumento (o persona de adelante), quien efectivamente realiza el tipo de propia mano. De tal
forma, el dominio se concreta aqui en un dominio de la voluntad de parte del autor mediato sobre
el instrumento. Es decir, el autor comete el delito mediante otra persona cuando controla la
voluntad de ese instrumento.

Finalmente, la coautoria se basa en la ejecucion de un delito por varios sujetos mediante una
division de tareas, de modo gque cada uno de ellos cumple una funcién para conseguir la finalidad
delictiva del grupo. De ahi que el coautor tenga un dominio funcional del hecho.?.

1.2. El dominio de la voluntad como criterio relevante de autoria mediata

1.2.1. Dominio de la voluntad

La teoria del dominio del hecho fundamenta la autoria mediata recurriendo a la idea del dominio
de la voluntad que tiene el autor mediato sobre el instrumento. Asi, la persona de adelante ejecuta

de propia mano la accién tipica, pero su voluntad esta siendo dirigida por la persona de atras, por
lo cual esta ultima debe ser entendida como autora del delito en cuestion. De tal modo, la persona

" SINN (2007), pp. 147 y s.

8 SCHUNEMANN (2006), n° m. 39: “Ademés, el dominio del hecho no es un principio universal que pueda ser
utilizado sin excepciones en todos los tipos para determinar la autoria”.

® ROXIN (2006), pp. 9 y s. Confrontese SINN (2007), p. 148; HARDWIG (1965), p. 667.

10v/éase ROXIN (2003), n° m. 37 y ss.; ROXIN (2006), p. 10. Los delitos de infraccion de deber aluden a tipos penales
en los que el autor es quien infringe un deber especial extra-penal. Por lo tanto, este deber especial es un elemento
objetivo del tipo que debe ser satisfecho para fundamentar la responsabilidad del sujeto como autor. EI dominio del
hecho no puede ser aqui el elemento decisivo, pues el mismo tipo exige concentrarse en un determinado deber especial.
1véase ROXIN (2006), p. 10; SCHUNEMANN (2006), n° m. 45y ss. En términos simplificados, los delitos de propia
mano son delitos que presuponen la realizacion del tipo mediante una ejecucion directa del autor, esto es, literalmente
“con las propias manos”. En consecuencia, esta clase de delitos no pueden cometerse bajo autoria mediata o coautoria.
12 ROXIN (2003), p. 15.
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de atrds domina indirectamente (mediatamente) el hecho al instrumentalizar a la persona de
adelante. Por consiguiente, el elemento decisivo de la autoria mediata yace en la posicion superior
de la persona de atras respecto del hecho, la cual pone de manifiesto su poder sobre la realizacion
tipica.® Al igual que el autor directo que controla de propia mano la accidn, la posicion del autor
mediato le otorga la direccion del curso causal y el dominio sobre las consecuencias del mismo.
Por esta razon, el dominio del hecho recae aqui en la accion de la persona de atras, por lo cual es
su conducta la que debe ser examinada para fundar una posible autoria mediata.'*

El dominio del hecho a través de otra persona es posible de tres formas.®® En primer lugar, la
persona de atrés puede forzar o constrefiir al agente directo a la realizacion del tipo, de manera que
domina su voluntad mediante el uso de una fuerza siquica de motivacion relevante. Esto se
denomina dominio por coaccion.’® En segundo lugar, la persona de atras puede tener un
conocimiento superior, ya que ha creado o se aprovecha de un error de la persona de adelante, lo
cual lo transforma en un ejecutor involuntario del plan delictivo. Esto se denomina dominio por
conocimiento (o por error).}” Y, en tercer lugar, el sujeto puede dirigir el suceso en cuanto actiia
como un superior jerarquico de un aparato organizado de poder y tiene agentes intercambiables
para ejecutar su orden. Esto se denomina dominio por organizacion.®

En estas tres constelaciones, la persona de atras juega un rol central en el suceso general que se
expresa en una superioridad factica, porque tiene o bien una voluntad superior (en virtud de
coacciodn), o bien un conocimiento superior (en virtud de error o engafio), o bien una funcién
superior dentro de la organizacién (en virtud de un aparato organizado de poder). Por ende, a pesar
de no haber ejecutado la accién estrictamente tipica, la realizacion tipica es vista como su hecho,
es decir, como un hecho gue él ha cometido mediante otro.

Finalmente, segun Roxin, en la utilizacion de incapaces de culpabilidad (menores de edad o
enfermos mentales), la autoria mediata se basaria en una combinacion de elementos de superioridad
siquicos e intelectuales, por lo cual ella no configuraria un grupo de casos autbnomo, sino que
estaria vinculado conjuntamente al dominio por coaccion y al domino por error.*°

1.2.2. Dominio por coaccion

13 SCHUNEMANN (2006), n° m. 65; KUHL (2017), p. 767. En sentido similar, HERZBERG (1977), p. 10; JIMENEZ
(2010), p. 611. Al respecto, RENZIKOWSKI (2014), p. 442; SINN (2007), pp. 149y ss.; KUPER (1989), pp. 938 y s.
Aungue JAKOBS (1991), p. 631 y s., también asume que el fundamento de la autoria mediata esta en un “dominio
superior de decision”, determina tal concepto de manera normativa. Por lo tanto, a pesar de utilizar una terminologia
vinculada con la teoria del domino del hecho, la opinion de Jakobs llega a una solucién similar a la defendida en este
articulo. Por su parte, BOTTKE (1992), pp. 60 y ss., sostiene una opinioén similar que se concentra en “un dominio
superior relevante de configuracion” como criterio para la autoria mediata, que se basa en una division asimétrica de
la informacion entre la persona de adelante y la de atras. Criticamente BOLEA BARDON (2000), pp. 153y ss., y 165
Y Ss.

14 BOLEA BARDON (2000), p. 166.

15 Confréntese SCHROEDER (1965), p. 73; WALTHER (1991), p. 153. En el sentido similar, GIMBERNAT (2006),
pp. 193 y ss. Segin SINN (2007), p. 149 y s., la clasificacion de Roxin se corresponde con los fundamentos del poder:
fuerza (=coaccion), saber (=error) y funcién (=aparatos organizados de poder).

16 ROXIN (2015), p. 142. Confrontese MURMANN (2008), pp. 322 y 324.

Y ROXIN (2006), p. 23. Confrontese WEDDIG (2008), p. 19, CRAMER (1978), p. 399.

18 para mas detalle, véase REYES (2011), pp. 114 y ss.

19 ROXIN (2015), p. 142; ROXIN (2006), p. 23. Al respecto, SCHILD (2017), n° m. 76.; BOTTKE (1992), pp. 54 y
S.
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El caso més indiscutido de autoria mediata se presenta cuando la persona de atrds posee dominio
sobre el instrumento mediante el efecto de coaccion en el sentido de un estado de necesidad
exculpante. Por ejemplo: A coacciona a B a matar a O mediante la amenaza de matar a su hijo (de
B); para evitar cualquier dafio a su hijo, B mata a O. En este caso, B actla bajo un estado de
necesidad exculpante, esto es, sin culpabilidad, pues comete un delito de lesiones corporales para
impedir un peligro inminente contra la vida de su hijo. Es A quien, a pesar de no haber apufialado
por si mismo a O, comete el delito de homicidio en su contra, en cuanto A domina el suceso
mediante la amenaza de muerte al hijo de B.%°

En este grupo de casos, la teoria del dominio del hecho sostiene que el dominio del autor mediato
se deriva del asi llamado principio de responsabilidad, es decir, el instrumento no es responsable
por el delito en virtud de una exoneracion legal y tal déficit de imputacion fundamenta la autoria
mediata de la persona de atras.?! Por lo tanto, se excluye la posibilidad de que el agente directo
también pueda ser responsable por el delito. En casos de dominio por coaccion, la autoria mediata
presupone la satisfaccion de un estado de necesidad y, por ende, la no-responsabilidad del
instrumento.

Esta fundamentacion del dominio por coaccion mediante el principio de responsabilidad tiene una
consecuencia muy relevante. En algunos casos, la coaccidon no alcanzara el nivel necesario para
excluir responsabilidad por estado de necesidad exculpante. La pregunta es si resulta posible
fundamentar una autoria mediata cuando la coaccidn no logra exculpar segun los requisitos legales.
Basar este grupo de casos en el principio de responsabilidad obliga a una respuesta evidente: solo
es posible reconocer una autoria mediata en virtud del dominio por coaccion cuando el ejecutor no
resulta responsable en atencion a una decision legal vinculante. 22

A pesar de que la coaccion contra el instrumento afecte su reflexion mental sobre qué accion
ejecutar, el concepto del dominio de la voluntad por coaccién no debe ser entendido de modo
sicoldgico, sino que depende de las experiencias sobre la capacidad de resistencia contra la
violencia, lo cual esta determinado por las reglas juridico-penales correspondientes.”® Que la
persona de adelante actle bajo una fuerte influencia siquica de parte de la persona de atras no basta
para fundamentar la autoria mediata. En palabras de Roxin, “‘dominio sobre la voluntad’ no es lo
mismo que ‘influencia sobre la voluntad’”. 2* Tanto el instigador como el complice también tienen
una influencia sicoldgica sobre la comision de delito, pero ellos son meramente figuras marginales,

20 ROXIN (2006), p. 23. En sentido similar, HERZBERG (1977), pp. 13 y ss. Confrontese HAAS (2012), n° m. 21y
ss.; SINN (2007), pp. 332 y ss.; JOECKS (2017), n® m. 58 y ss. Contra la autoria mediata en virtud de coaccion,
NOLTENIUS (2003), pp. 262 y s.

2L ROXIN (2015), pp. 713 y s.; SCHUNEMANN (2006), n° m. 69; KOCH (2008), p. 496. Al respecto,
RENZIKOWSKI (2014), pp. 455 y ss.; WITZIGMANN (2009), pp. 151 y ss.; HOYER (2017), n° m. 42; KUPER
(1989), p. 946 y 948; BOTTKE (1992), pp. 51y s.

22 ROXIN (2015), p. 154; SCHUNEMANN (2006), n° m. 71. En el mismo sentido, STRATENWERTH y KUHLEN
(2011), p. 233; JOECKS (2017), n° m. 61 y s. Al respecto, WITZIGMANN (2009), p. 153; MEYER (1984), pp. 155
y ss.; RENZIKOWSKI (1997), p. 84 s. En contra, SCHILD (2017), n° m. 82 y s., quien recurre al delito de coaccion
(8 240) para fundamentar autoria mediata.

23 ROXIN (2015), p. 146. Al respecto, WITZIGMANN (2009), pp. 152y s.

24 ROXIN (2015), p. 144. En el mismo sentido, SCHUNEMANN (2006), n°® m. 70.
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de manera que la autoria mediata en estos casos se construye recurriendo necesariamente a un
criterio normativo.

1.2.2. Dominio por error

En estos casos, la autoria mediata se caracteriza por un conocimiento superior de la persona de
atras que posibilita la conduccién del suceso delictivo. Por esta razon, Roxin sostiene que el
dominio de la voluntad por error presenta una estructura diferente al dominio por coaccion:?® A
diferencia del coaccionado, aqui el ejecutor desconoce un elemento relevante de su conducta —
elemento no necesariamente tipico—, el cual es conocido por la persona de atras, lo que justifica
entenderlo como la figura central del hecho. Por lo tanto, la superioridad de conocimiento de la
persona de atras constituye el criterio decisivo para el dominio por error.

De ahi que el principio de responsabilidad no puede ser trasladado a este &mbito, pues el
conocimiento superior del hecho de parte de la persona de atrds no se corresponde necesariamente
con una exclusion de responsabilidad de parte del instrumento.?® La ceguera de la persona de
adelante en relacién con el curso causal, que fundamenta la direccion por parte de la persona de
atrés, no presupone que el delito pueda serle imputado; es decir, que realice un comportamiento
deficitario. Tal ceguera se deriva simplemente de la ignorancia de una circunstancia relevante, pero
no necesariamente relacionada con el tipo penal. Por consiguiente, segun Roxin, los casos de “autor
detras del autor (completamente responsable)” deben ser aceptados. La posicion de superioridad
factica de la persona de atras pasa por alto la posicién normativa de la persona de adelante.

Independiente de la clase de circunstancia que el ejecutor desconozca, esta forma de autoria
mediata por dominio del error puede ser dividida en cuatro niveles.?” En un primer nivel, el
instrumento actda sin dolo, esto es, ignora los presupuestos facticos de un determinado tipo penal.
El segundo nivel se relaciona con la antijuridicidad, pues el ejecutor cree que su comportamiento
es conforme a derecho en atencion a un error sobre los presupuestos facticos de una causa de
justificacién o a un error de prohibicion. En el tercer nivel, el autor directo entiende su accién como
tipica y antijuridica, pero asume equivocadamente que procede una causa de exclusion de la
culpabilidad, de modo que, segin su propia representacion, actia de manera no culpable.
Finalmente, en el cuarto nivel, a pesar de que la persona de adelante actla completamente
responsable de manera objetiva y subjetiva, la representacion errénea yace en el significado real o
en la extension de su comportamiento. Esta cuarta forma de dominio del hecho se denomina error
sobre el sentido concreto de la accion y seré el foco de la discusion en los siguientes apartados.

25 ROXIN (2006), p. 29. En sentido similar, HERZBERG (1977), p. 17 y s. En virtud del énfasis en el proceso de
construccion de maximas (NOLTENIUS (2003), p. 267 y ss.) llega al mismo resultado: la estructura de la
representacion errénea no es compatible con los casos de coaccién. Sin embargo, segin su opinién, ello conduce al
rechazo de la autoria mediata por coaccion (S. 262 f).

%6 ROXIN (2015), p. 725; SCHUNEMANN (2006), n° m. 79; JOECKS (2017), n°® m. 77 y ss. Al respecto,
WITZIGMANN (2009), p. 155; HOYER (2017), n° m. 61 y ss.; SCHAFFSTEIN (1989), p. 156; BLOY (1985), p.
349.

2T ROXIN (2006), p. 29; SCHUNEMANN (2006), n° m. 78. En el mismo sentido, HOYER (2017), n° m. 63; JOECKS
(2017), n°® m. 78. Segin OTTO (1987), pp. 254 y s., solo hay tres niveles de domino por error, pues descarta el error
sobre el sentido concreto de la accion.
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Entonces, el domino no se sigue preponderantemente a partir del error del ejecutor, sino de la
posicién superior de la persona de atrds en razon de tal error, lo cual implica la produccion, o al
menos el aprovechamiento, de la representacion erronea del instrumento. EI conocimiento de las
circunstancias por parte del autor mediato que se expresa en una direccion factica del suceso
fundamenta la relacion de poder asimétrica entre la persona de adelante y la persona de atras.

1.3. La autoria mediata por error sobre el sentido concreto de la accion

1.3.1. Fundamentos

De acuerdo a lo planteado, el dominio por error se fundamenta en atencion al criterio de la ceguera
del instrumento y de la sobredeterminacion de parte de la persona de atrds y se puede expresar en
las mencionadas cuatro etapas. En el capitulo anterior fueron expuestas las primeras tres etapas del
dominio por error, las cuales se vinculan con el dominio de las circunstancias facticas, el dominio
de la antijuridicidad material y el dominio de la comprensién social del significado de la conducta.
Estas tres etapas se refieren a un determinado déficit que es creado o aprovechado por la persona
de atras y, por lo tanto, afecta la responsabilidad juridico-penal del instrumento, de manera que el
delito no puede imputérsele (de manera ordinaria). Por el contrario, la cuarta etapa del dominio por
error, llamada sentido concreto de la accién, presupone una persona de adelante completamente
responsable, pues el error recae en un elemento que no es relevante para el tipo. Sin embargo, tal
error le entregaria a la persona de atras un dominio suficiente de la situacion que fundamenta su
autoria mediata.?®

En estos casos, es posible identificar un factor externo al tipo delictivo cuyo conocimiento por parte
de la persona de atras (e ignorancia por parte de la persona de adelante) es de tal importancia que
permite entender a la primera como principal responsable del hecho. Aqui, el ejecutor realiza el
tipo correspondiente sin déficit juridico-penal, pero la finalidad personal de su actuar falla porque
la persona de atrds ha manipulado las circunstancias para perseguir su propio propdésito criminal.
El resultado concreto no es querido o pretendido por el agente, de manera que puede decirse que
actué ciegamente.?® De esta forma, solamente el “sentido de su acciéon” es ignorado por el
instrumento. En efecto, la persona de atras que utiliza el comportamiento tipico de la persona de
adelante es quien tiene el control del suceso: él domina el sentido concreto de la accion y, por ello,
es (también) autor.

Por ejemplo, el agente puede querer matar a una determinada persona, pero por la manipulacion de
una persona de atras termina matando a otra. Aqui no hay un déficit juridico-penal en el
comportamiento de la persona de adelante, pues el delito de homicidio solo prohibe matar a otro,
pero evidentemente ella no ha realizado su objetivo. En otras palabras, ignoré el sentido concreto
de su accion, el cual fue manipulado por la persona de atras.

Que el instrumento desconozca el sentido concreto de su accion, no obsta a que ha realizado el tipo
intencionalmente y sin ningun déficit juridico-penalmente relevante. De esta forma, existen dos
sujetos que tienen dominio sobre el hecho: el instrumento, pues es directamente responsable por la

28 ROXIN (2015), pp. 213 y s.; SCHUNEMANN (2006), n° m. 97 y ss. Confrontese WEDDIG (2008), pp. 24y s.
2 ROXIN (2015), p. 214. Al respecto, INGELFINGER (2017), n° m. 23.; MEYER (1984), pp. 100y s.
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realizacion del tipo al actuar sin déficit; y la persona de atras, pues es responsable por la
configuracién del sentido concreto de la accion del ejecutor. La division de dominio del hecho en
diferentes personas permite que se pueda hablar aqui de un “autor detras del autor”.

1.3.2. Consecuencias practicas

Asumir la autoria mediata en virtud del error sobre el sentido concreto de la accién, implica
reconocer autoria tanto a la persona de adelante (=autor directo), como a la persona de atras (=autor
mediato). En términos practicos, ambos responderian punitivamente como autores y el juez debera
individualizar la pena en atencion los criterios correspondientes.

Un importante argumento de Roxin a favor de esta forma de dominio del hecho es que, si no se
entiende a la persona de atrds como autora, el contenido delictivo de su accion no podria ser
considerado, ya que su participacion en el hecho es dificil de establecer.®® En otras palabras, si no
se reconoce la autoria mediata de la persona de atras, su comportamiento quedaria impune, pues el
instrumento ya estaba decidido a cometer el delito, de manera que la instigacion esta bloqueada, y
la accion de la persona de atras no constituye una ayuda o colaboracién en el hecho del instrumento,
de modo que tampoco podria reconocerse complicidad.

La impunidad de la persona de atras solo podria ser impedida aceptando una autoria mediata por
el control no de las circunstancias facticas, sino por el control del sentido concreto del
comportamiento del instrumento.

1.3.3. Grupos de casos
Se pueden identificar tres constelaciones de error sobre el sentido concreto de la accion:

En primer lugar, la manipulacién de un error in persona configura el caso mas indiscutido, pero de
dificil ocurrencia. Un ejemplo puede aclarar la argumentacion: A quiere dispararle a X, pero en
virtud de un error en persona termina matando a Y, pues la persona de atras B ha manipulado las
circunstancias para que A confunda a Y con X. En definitiva, B tenia la intencion de matara Y y
lo ha conseguido provocando un error en A, quien termina ejecutando directamente la accion
homicida.

En este caso, no existe duda en que A es autor de un homicidio porque el error en los motivos no
lo exime de responsabilidad.®! La prohibicion del homicidio prohibe simplemente matar a otra
persona y A ha matado intencionalmente a otra persona. Sin embargo, segun Roxin, el objetivo
concreto de A no se ha visto satisfecho, ya que él queria matar a X, no a Y. Puesto que B ha creado

30 ROXIN (2015), p. 215. Al respecto, BOLEA BARDON (2000), pp. 231y s.

31 ROXIN (2006), p. 45. Un famoso ejemplo de esta constelacion es el “caso Dohna” que fue analizado célebremente
por SCHROEDER (1965), p. 143 y ss. Schroeder plantea que la autoria mediata de la persona de atras se funda en el
uso de la disposicion al hecho de un instrumento completamente responsable. Por lo tanto, el criterio es ,,la utilizacion
de la (conocida por él) intencion de homicidio del ejecutor para sus propios fines, la conduccién de un delito planificado
en su propia direccion” (p. 146 y s.). En consecuencia, la produccion de un error in persona es solo un caso de la nueva
categoria. Confrontese SPENDEL (1976), pp. 167 y ss.; STEIN (1988), p. 295; MEYER (1984), pp. 99 ss.; BOLEA
BARDON (2000), pp. 225y ss.
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un error en la persona en el ejecutor, B responde como autor mediato por el resultado especifico,
es decir, la muerte de Y. De tal modo, A es autor (directo) y B es autor (mediato) del homicidio de
Y.

El error radica aqui en la calidad del injusto tipico mediante la confusion de las victimas.®? La
persona de atras tiene dominio sobre la individualizacion concreta de la victima, por lo cual el error
en los motivos debe afectarlo. Sin la adopcidn de una autoria mediata, tendria que excluirse la
punibilidad de B, porque una participacién no podria configurarse: No existiria instigacion, pues
el ejecutor ya habia resuelto cometer el hecho (en la forma de un omnimodo factorus), ni tampoco
una complicidad, pues la persona de atras no ha prestado ayuda a la persona de adelante, mas bien
ha hecho fracasar su plan.®® De tal forma, la autoria mediata seria la tnica alternativa para no pasar
por alto el injusto de la accion de B.

El segundo grupo se encuentra en el engafio sobre una cantidad cuantificable de injusto.
Nuevamente un caso permite aclarar la discusion: A instiga a B a destruir una pintura ajena
sumamente valiosa fingiendo que simplemente es un boceto sin valor. En cualquier caso, B es autor
de un delito de dafos, porque él sabe que esta destruyendo una cosa ajena. Sin embargo, el injusto
abarcado por su dolo es inferior al injusto objetivo, porque la cosa destruida es mucho mas valiosa
que lo representado.3* Por lo tanto, el dominio sobre el hecho de B solamente alude al injusto menor
que es abarcado por su dolo. El injusto restante es controlado por A. En consecuencia, A es autor
mediato de un delito de dafios detras de un autor completamente responsable por un caso menos
grave del mismo delito.

En la medida en que el dafio sea cuantificable, uno puede asumir este tipo de autoria mediata. En
la lesién de bienes juridicos personalisimos, por ejemplo, el error puede basarse en la duracion de
la privacion de libertad o en la intensidad de las lesiones corporales.

La opinién dominante rechaza esta constelacion de autoria mediata y, en cambio, adopta una
instigacion de la persona de atrés, la cual debe tener en cuenta la magnitud del dafio en la fase de
determinacion de la pena. Puesto que el error concierne a la magnitud o cuantia del injusto, segun
Roxin, una solucidn referida a la determinacion de la pena seria inadecuada porque la persona de
atras es el unico responsable por la mayor parte del injusto y, por lo tanto, domina en mayor medida
la realizacion tipica.®® Desde este punto de vista, su autoria mediata estaria completamente
justificada.

Por ultimo, el engafio sobre circunstancias que califican un tipo es la tercera constelacion de autoria
mediata en virtud de un error sobre el sentido concreto de la accién. Al respecto, es interesante una
decision famosa del Tribunal Federal aleman:®® en 1945, el imputado engafié a un grupo de
soldados estadounidenses para dispararle a O fingiendo que O habia asesinado a varios

%2 SCHUNEMANN (2006), n° m. 105. Confrontese BOLEA BARDON (2000), pp. 229 y ss.

33 SCHUNEMANN (2006), n° m. 105; ROXIN (2006), p. 45 s.

3 SCHUNEMANN (2006), n° m. 98 y s. En el mismo sentido, BOLEA BARDON (2000), pp. 193 y s. Al respecto,
MURMANN (2019), p. 355y s.

35 ROXIN (2015), p. 734 y s.

3% BGHSt 1, 368. Confrontese SCHUNEMANN (2006), n°® m. 101.
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trabajadores. ElI imputado actuaba por motivos viles, los cuales eran desconocidos para los
soldados. Uno de los presupuestos que diferencian el asesinato del homicidio en el codigo penal
aleman es precisamente la actuacion por “motivos viles”. El Tribunal Federal entendio al imputado
como autor mediato de un asesinato y a los soldados como autores directos de un homicidio.?’ La
accion del imputado fue tan importante que los soldados no habrian producido la muerte de O sin
su engafio. Por lo tanto, aqui se justificaria la adopcion de un “autor detras del autor” o, mas
especificamente, “un asesino detras de un homicida”.

Aunque el ejecutor es completamente responsable por el delito, el sentido concreto de su
comportamiento queda oculto porque él no domina una parte del suceso que carece de relevancia
tipica, es decir, un mero error en los motivos. La calificacion del delito yace en un elemento que
solamente es controlado por la persona de atrds mediante su creacion o aprovechamiento. La
situacion es similar a la segunda constelacion, porque el agente pretende realizar un determinado
injusto, pero en virtud de la manipulacién de la persona de atras tiene lugar un injusto superior y
no abarcado por el dolo de la persona de atrés. La diferencia radica en que, en estos casos, este
injusto superior conduce a una calificacion del tipo basico. Y por esa calificacion el Unico
responsable es la persona de atrés.

2. Examen critico de la autoria mediata por error sobre el sentido concreto de la accidén

El capitulo anterior se centro en exponer la fundamentacion de la autoria mediata desde la teoria
del dominio del hecho, explicando especialmente el caso del error sobre el sentido concreto de la
accion. El presente capitulo defendera la autoria mediata desde la teoria de las normas y revisara
criticamente la relevancia juridico-penal de un error sobre el sentido concreto de la accion,
concluyendo que tal fundamentacién de la autoria mediata no es conceptualmente sostenible. Vale
la pena explicitar que este articulo asume a la teoria de las normas como la posicion correcta para
explicar la intervencion delictiva y, a partir de esa solucién, se critica la idea del error sobre el
sentido concreto de la accion.

2.1. Autoria y participacion desde la teoria de las normas

Desde un punto de vista pragmatico, las normas de comportamiento configuran razones para omitir
0 para ejecutar acciones.® Sin embargo, en principio, una norma vale en general y para cualquier
persona, de modo que esta prohibicion o mandato debe ser convertido en un deber concreto-
individual. Mediante el proceso de imputacion se determina si una persona especifica tiene el deber
de evitar o ejecutar una accion para actuar conforme a derecho. Solo si el sujeto conoce las
circunstancias facticas de su accion y su significado normativo,® puede entenderse que su
comportamiento constituye un quebrantamiento intencional y culpable de la norma y merece, por
lo tanto, un reproche en su contra que se expresa en la forma de un castigo. En otras palabras, la
persona tenia la capacidad para comportarse conforme a derecho, asi que debi¢ evitar la accion

37 ROXIN (2006), pp. 43 y s.; ROXIN (2015), p. 219, con ulteriores referencias. BOLEA BARDON (2000), pp. 191
y ss., se refiere al mismo grupo de casos.

38 MANALICH (2009), pp. 29 y ss. con ulteriores referencias; KINDHAUSER (2016), pp. 638 y ss.

39 Este conocimiento apunta a las capacidades que deben ser identificadas en la imputacion, esto es, capacidad de
accion y de motivacion. Véase HRUSCHKA (1976), pp. 15y ss.; VOGEL (1993), pp. 41y ss.; KINDHAUSER (2016),
p. 303,309 ys.
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prohibida o ejecutar la accion requerida. Si no lo hace, entonces ha infringido el deber mediante su
conducta.

Esta descripcion simplificada de la imputacion juridico-penal parte de la base que interviene
solamente una persona. Para determinar si ha actuado conforme a derecho, son relevantes sus
capacidades individuales, sus conocimientos y su comportamiento personal. Entonces, alguien es
autor si se le imputa la responsabilidad por el comportamiento contrario a derecho en atencion a la
infraccion de deber.

Ahora bien, cuando intervienen varios sujetos, el proceso de imputacion necesita complejizarse
para reflejar el actuar de todos los involucrados. En un primer lugar, se puede establecer que uno
(0 varios) de esos sujetos son los principales responsables por el delito cometido. El (o ellos) se
entiende(n) como autor (o autores). En relacion con la imputacion, el autor es responsable en
atencion a la infraccion de un deber primario.

Empero, aquellos que intervienen, pero que no son los principales responsables por el delito se
denominan participes. Ellos también han infringido un deber; sin embargo, este deber no se refiere
directamente a la realizacion tipica, sino al posibilitamiento o apoyo de la accion del autor. De tal
forma, se puede plantear que el participe es responsable en atencion a la infraccion de un deber
secundario. Es decir, la responsabilidad del participe es secundaria,*® pues estd vinculada
(I6gicamente) con la responsabilidad del autor. Resulta decisivo que la formulacion de este deber
secundario también requiere una imputacion, la cual fundamenta la relacién entre las normas —
tanto las normas de comportamiento de la parte especial como la norma de legitimacién de la parte
general-y la conducta del participe.**

En este sentido, la funcion secundaria de la responsabilidad por la participacion se muestra en el
objeto del deber. A diferencia del deber del autor que apunta a la evitacion de una realizacion tipica,
el deber del participe se orienta al aseguramiento de deberes primarios,*? es decir, a la evitacion de
una accion auxiliar que promueva la accion principal del autor. Esto implica una infraccion
indirecta de las normas de comportamiento, que se justifica en atencién a las reglas legales que
castigan explicitamente la participacién. Quien instiga o ayuda a otro en la comisién de un delito,
no solo participa en el ambito de responsabilidad del autor, sino que expresa también que la norma
no vale para él.* De ahi que el participe cree los presupuestos para la infraccion de deber del autor,
lo que constituye una infraccion de segundo orden contra la norma en cuestion. En otras palabras:
el deber (secundario) del participe es légicamente accesorio del deber (primario) del autor. Por lo
tanto, el principio de accesoriedad pone de manifiesto la radical dependencia de la participacién
respecto de la autoria.**

40 MANALICH (2009), p. 125; KINDHAUSER (1997), p. 274. En el mismo sentido, SCHUMANN, Kay (2011), p.
978. En contra, HARDWIG (1965), p. 668: “Sin embargo, en comparaciéon con la autoria, la participacion no es
conceptualmente secundaria, sino completamente iguales en rango”.

4 SCHUMANN, Kay (2011), p. 978; KINDHAUSER (2016), pp. 309 y s.

42 MANALICH (2009), p. 130; KINDHAUSER (1997), p. 274.

43 KINDHAUSER (1997), p. 274.

4 Confrontese BINDING (1915), pp. 329 y ss., nota al pie. 99: “la punibilidad de la accién del participe, que en si
misma no es punible, se deriva de la punibilidad de la accion del autor”.
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Si la diferenciacion entre autoria y participacion se basa en la infraccion de diversos deberes,
entonces tanto autor como participe aluden a la misma norma de comportamiento, pues la
diferencia entre ambas figuras yace exclusivamente en la razon o criterio de responsabilidad.*®
Mientras al autor se le imputa el comportamiento antijuridico como hecho propio, al participe se
le imputa como hecho ajeno. En oposicion al autor, el participe solamente lo ha inducido o
ayudado.

Bajo esta perspectiva, se asume que la funcion de las categorias de intervencion delictiva no es
prescriptiva, sino adscriptiva.*® Esto significa que ellas no muestran qué formas de conducta deben
ser evitadas, sino qué interviniente (y de qué manera) debe responder por la realizacion tipica.*’
Por lo tanto, la pregunta sobre la intervencion cae en el &mbito de la imputacion, es decir en la
determinacion de los deberes de los intervinientes: ¢Es A responsable por el resultado tipico? O
mas precisamente: ;Qué condiciones constituyen el deber de A para evitar una accion en aras de
una actuacion conforme a derecho?

Asi, al momento de determinar la responsabilidad juridico-penal por una realizacion tipica, una
primera pregunta alude a quién debe imputarsele la accion principal que constituye la
concretizacion del tipo penal. Solo cuando actlan varios intervinientes, adquiere sentido una
segunda pregunta: ¢a quién debe imputarsele la ejecucion de una accion auxiliar, la cual solo tiene
significado juridico-penal mediante la accion del autor, en virtud de la infraccion de un deber
secundario?*® E|l participe responde siempre por su propia conducta, pero a través la accion del
autor, pues es su accion (del autor) la Unica que puede ser entendida en si misma como tipica. De
tal forma, el participe es responsable (indirectamente) por un hecho ajeno.

No obstante, en virtud de determinadas condiciones, una accion que, bajo una primera
consideracién, solamente apoya la acciéon del ejecutor directo del delito puede fundamentar
también una imputacion a titulo de autoria por infraccion de un deber primario. Este es el caso de
la autoria mediata.

2.2. La autoria mediata y la relevancia del principio de responsabilidad
2.2.1. Laestructura de la autoria mediata

La autoria mediata se caracteriza por la intervencion de dos personas: una persona de adelante (o
instrumento) que ejecuta de propia mano el delito, pero que cuenta con un defecto juridico-
penalmente relevante, y una persona de atras que utiliza a la de adelante y, por lo tanto, es la Unica
responsable por el delito cometido. Un ejemplo clasico permitira guiar la argumentaciéon a lo largo
de este capitulo: EI médico A le entrega a la enfermera B una jeringa y le instruye que inyecte al

5 KINDHAUSER (1997), p. 274; MANALICH (2009), p. 127. En el mismo sentido, WEIDENKOPF (1930), p. 57,
empero aqui se utiliza el concepto “imputacion directa” [unmittelbare Zurechnung] para el autor e “imputacion
indirecta o mediata” [mittelbare Zurechnung] para el participe. Esto no es incorrecto, pero puede conducir a una
confusidn terminolégica con la autoria mediata que es una forma de imputacién directa.

46 Esto implica negar la posibilidad de un, asi llamado, “delito de participacion”. Para una clasificacion entre los
lenguajes descriptivos, prescriptivos y adscritptivos, véase HRUSCHKA (1988), pp. 425y s.

4T MANALICH (2009), p. 132.

8 CRAMER (1978), p. 397; MANALICH (2009), p. 133. En el mismo sentido WEIDENKOPF (1930), pp. 60, 66 y
ss.: “Con la diferenciacion imputacion directa e indirecta también se da la diferencia entre autoria y participacion”.
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paciente P; A ha llenado la jeringa con veneno, pero B cree que se trata de un medicamento
habitual; B inyecta a P y P muere.

En tal sentido, una fundamentacion de la autoria mediata debe reconciliar dos ideas aparentemente
contradictorias. Por un lado, la persona de atras no realiza por si misma el tipo, porque solamente
ejecuta una accion auxiliar en relacion con la descripcion legal; por otro lado, la persona de atras
es efectivamente autora del delito.*® La accidn ejecutada por la persona de adelante se le imputa a
la persona de atras como hecho propio y, por lo tanto, solamente él ha cometido el delito como
autor mediato.>®

En el ejemplo, es claro que la accién de A —considerada aisladamente— no infringe la prohibicién
del homicidio: entregar una jeringa a una enfermera e instruir que inyecte a alguien no es una
concretizacion del tipo del homicidio, es decir, esta accion en este contexto no tiene el significado
de “matar a otro”. Por el contrario, el acto de inyectar al paciente es la correspondiente accion
principal, pues ella constituye una concretizacion del tipo: inyectar a alguien con veneno es una
forma de matar. Sin embargo, es evidente que la muerte de P le es imputada a A como responsable
primario, a pesar de que la accion letal —esto es, inyectar a P— no fue ejecutada por él, sino por
B. Es decir, A es el autor (mediato) del homicidio contra P.

El salto desde una idea a la otra resulta posibilitado por la disposicion legal que reconoce la autoria
mediata. La ley habilita comprender a la persona de atras como autor cuando ha cometido el delito
“mediante otra persona”.>! Entonces, A es autor porque ha cometido el homicidio de P mediante
B. Por esta razén, la disposicion legal que reconoce la autoria mediata es una norma constitutiva,
es decir, transforma la accion de A en una accion tipica de autor. La pregunta relevante es qué
significa, en este contexto, cometer el delito “mediante otra persona”.

Para una comprension adecuada de la autoria mediata es necesario tomar en cuenta tanto el tipo
que describe la accion prohibida o requerida,®* como la regulacion general de la intervencion
delictiva, pues ella establece los criterios de atribucion primaria y secundaria de los sujetos.>® La
responsabilidad por un hecho no depende solamente de la descripcion legal que plantea los
elementos relevantes del comportamiento en cuestion, sino también los criterios que configuran tal
responsabilidad.

La persona de adelante ejecuta una accion que tiene relevancia a efectos de la satisfaccion de un
tipo penal. De ahi a que se examine la responsabilidad juridico-penal de ese sujeto. El andlisis
detallado de su responsabilidad va a mostrar que la persona de adelante tiene un déficit relevante
que impedira entenderla como autora del delito en cuestién. Sin embargo, eso no obsta a que sea

4 WEIDENKOPF (1930), p. 47; PUPPE (2019), p. 315; RENZIKOWSKI (2014), pp. 440 y s.; GIMBERNAT (2006),
p. 195.

50 WITZIGMANN (2009), p. 143; BLOY (1985), p. 360: “El instrumento no comete el injusto que se le imputa al
autor mediato. Al autor mediato se le imputan las acciones del instrumento como propias. La realizacion tipica se
dirige exclusivamente a la persona del autor mediato”.

51 Asi lo establecen explicitamente numerosos codigos penales, por ejemplo el aleman (8 25 | Alt. 2), el espafiol (art.
28), el mexicano (art. 13 IV del cédigo penal federal) o el colombiano (art. 29).

52 PUPPE (2019), p. 307, quien sostiene que toda forma de autoria esta referida al tipo.

%3 HERZBERG (2000), p. 44. En el mismo sentido HAAS (2007), p. 522.
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razonable preguntarse por su responsabilidad juridico-penal como la persona que ejecutd de propia
mano la accién tipica. En atencion a esta falta de responsabilidad de la persona de adelante, es
posible preguntarse por la eventual responsabilidad de otra persona que haya utilizado el defecto
del instrumento para cometer el delito.

En el ejemplo inicial, es completamente razonable preguntarnos por la responsabilidad de la
enfermera B, pues ha sido ella quien ejecut6 la accion que produjo directamente la muerte del
paciente. Sin embargo, en el anélisis de imputacion subjetiva y teniendo en cuenta que desconocia
la calidad venenosa del liquido de la jeringa, es evidente que se encuentra en un error de tipo, de
manera que la imputacion a titulo de dolo resulta excluida. Ahora bien, ain podemos preguntarnos
si hay otra persona que resulta competente por este defecto de responsabilidad de la enfermeray a
la cual podria serle atribuido el homicidio a titulo de autor mediato. Y en este caso, el médico ha
creado dolosamente el error de tipo en la enfermera, de manera que no resulta problematico afirmar
que se le puede imputar la muerte del paciente entendiéndolo como autor mediato.

Esto implica que la autoria mediata no solo requiere un instrumento humano, sino un instrumento
que actle.> Si no se puede decir que el comportamiento de la persona de adelante es su accion,
entonces la autoria mediata esta excluida. Como muestra el ejemplo, la persona de adelante tiene
un defecto que hace imposible la imputacién a su respecto, pero tal incapacidad de accion es
siempre relativa: la persona de adelante toma la decision de ejecutar la accion, pero tal decision es
deficitaria por diversas razones, de manera que puede ser utilizada por la persona de atras para
realizar el delito.

Por el contrario, una incapacidad de accién absoluta no puede fundamentar autoria mediata, pues
aqui la persona de adelante no actua; él es simplemente una cosa que sirve para realizar la voluntad
del autor (directo). De tal forma, en los casos de vis absoluta,® o sea, cuando el sujeto no tiene una
alternativa de evitacion, el resultado puede imputarse al autor como lesién de un deber primario
sin necesidad de acudir a los criterios adicionales de la autoria mediata. Si W quiebra una ventana
empujando a Y, entonces W es autor de dafios materiales no porque haya cometido el delito
“mediante otro”, sino porque ha cometido el delito de propia mano utilizando el cuerpo de Y. En
otras palabras, W es responsable porque debi6 evitar empujar a Y, lo que ocasiono la destruccion
de la ventana. Por lo tanto, aqui no es necesario acudir a la falta de responsabilidad de la persona
de adelante para fundar la autoria de la persona de atras.

A pesar de la ejecucion de una accidn auxiliar, la autoria mediata se basa en un déficit de
responsabilidad de parte de la persona de adelante por el cual es competente la persona de atras.
Esto fundamenta la construccion de comision de un delito mediante otra persona. Sin el déficit de
responsabilidad, la autoria mediata resulta excluida porque la persona de adelante es (aln)
responsable primario por la realizacion tipica. Sin la competencia por el déficit, el autor mediato
carece de una relacion normativa con la conducta de la persona de adelante, de modo que no se
justifica su responsabilidad como autora.

% MANALICH (2009), p. 146; RENZIKOWSKI (2014), pp. 445 y s.; MEYER (1984), p. 94. En sentido similar,
HERZBERG (2000), pp. 49y s. B

% MANALICH (2011), p. 716; MANALICH (2009), p. 146; HRUSCHKA (1998), p. 600; RENZIKOWSKI (2014),
p. 445y s.
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En consecuencia, desde el punto de vista de la teoria de las normas, la autoria mediata se caracteriza
por dos elementos: el déficit de responsabilidad de la persona de adelante y la competencia de la
persona de atras por este déficit.>® De esta manera, la persona de atras extiende su ambito de
organizacion mediante el aprovechamiento de la no-responsabilidad de la persona de adelante.>’
Resulta esencial notar que la falta de responsabilidad de la persona de adelante fundamenta la
presunta competencia de la persona de atrds, de manera que la consideracion de la accion de la
persona de adelante es l6gicamente precedente a la accion de la persona de atras. Sin el déficit, la
persona de adelante es completamente responsable por el delito —por lo tanto, es autor directo—
Y, por consiguiente, no existe razén para problematizar la accién de un interviniente adicional como
lesion de deber primario.®® En este caso, la persona de atras solo podria ser participe, pues ha
ejecutado una accion auxiliar que se orienta de acuerdo a la realizacion tipica del autor (directo).
Solo cuando concurren determinadas razones que obstan a la responsabilidad prima facie de la
persona de adelante, esté justificado preguntarse si alguien mas es responsable por el hecho.

2.2.2. El principio de responsabilidad
a) Fundamentos

A partir de la estructura aqui esbozada de la autoria mediata, que se basa en la falta de
responsabilidad de parte de la persona de adelante y la competencia por ese déficit de parte de la
persona de atras, se sigue que la completa responsabilidad de la persona de adelante por el delito
bloguea la autoria mediata. En este caso, la persona de adelante es simplemente autora (directa) del
delito y, por ende, la responsable primaria por la realizacion tipica en cuestion, lo cual excluye la
posibilidad de que una persona de atras también aparezca como responsable primaria del mismo
delito.® Esta conclusion ha sido generalizada por la doctrina y discutida bajo el nombre de
principio de responsabilidad. Aqui no pretendo realizar un anélisis detallado del principio en el
marco general de la responsabilidad juridico-penal,®® sino brevemente revisar sus limites en el
ambito de la autoria mediata.

El punto de partida tradicional de la discusion es la siguiente cita de Gallas:

% En sentido similar, JAKOBS (1991), p. 632. En contra, SCHLOSSER (2004), p. 190 y ss., 201 y ss., quien critica la
dogmatica individualista del defecto en la autoria mediata y sostiene una perspectiva basada en una comprensién de la
libertad social. Por esta razén, la autoria mediata por aparatos organizados de poder no constituye un problema, pues
el dominio correspondiente también puede yacer en el ejercicio de poder autoritario en organizaciones (pp. 205y ss.).
57 SCHUMANN, Kay (2011), p. 979. En sentido similar, WALTHER (1991), pp. 153y 174 y s. También SANCHEZ
LAZARO (2007), p. 71, quien empero defiende una hiper-normativizacion de la autoria mediata. Sanchez se refiere a
los delitos imprudentes lo que conduce a una mezcla entre los deberes de garante y los deberes de cuidado (pp. 31y
ss.). En consecuencia, Sanchez entiende que el autor mediato debe poseer siempre una posicion de garante en relacion
con el bien juridico en cuestion, lo que en ningun caso es necesario. Es necesario diferenciar claramente entre la
pregunta por el destinatario de la normay la pregunta por la imputacion a titulo de autoria.

%8 Confréntese SCHUMANN, Heribert (1986), p. 75.

% Por todos, PUPPE (2013), p. 527; SCHUMANN, Kay (2011), p. 978.

60 Véase, por ejemplo, SCHUMANN, Heribert (1986), pp. 42 y ss.; en el ambito del comportamiento autolesivo,
WALTHER (1991), pp. 97 y ss. Confrontese GRECO (2011), pp. 9 y ss., quien rechaza el principio de
autorresponsabilidad como principio general del derecho, como fundamento de la teoria del dominio del hecho y como
criterio especifico de autoria mediata.
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La autoria mediante utilizacidén de otro “encuentra sus limites ahi donde el derecho valora el
hacer del agente directo como libre y, por lo tanto, dando lugar a responsabilidad personal.
Pues, medido por el mismo conjunto de valores, una conducta no puede ser, al mismo tiempo,
libre y dominada por otro —esto es, no libre—".5!

De esta forma, el principio de responsabilidad expresa que la caracterizacion de una persona como
instrumento es incompatible con una imputacion (ordinaria) exitosa a su respecto. Dicho de otra
forma, para fundamentar la autoria mediata de la persona de atras, la persona de adelante no puede
ser completamente responsable por el hecho. De lo contrario, la misma persona seria entendida, al
mismo tiempo, como no-libre (0 sea, como instrumento) y como libre (o sea, como autor). Por ello,
el principio de responsabilidad apunta a la evitacion de una contradiccion sistematica,®® pues la
atribucion de responsabilidad de alguien repercute en la eventual punibilidad de otros por el mismo
delito.

En la autoria mediata, la accién de la persona de adelante solamente tiene la forma externa de
accion tipica,®® pues existe un déficit de responsabilidad que impide la imputacion a titulo de
autoria. Solo en virtud de este defecto, es posible preguntarse por la eventual responsabilidad de
un sujeto que actua previamente en el curso causal. Por lo tanto, la completa responsabilidad de la
persona de adelante implica que la imputacion del mismo hecho a una persona de atras como autor
no es conceptualmente posible. Por esta razon, el principio de responsabilidad excluye la
posibilidad de un “autor detras del autor”.®* Esto es, no puede afirmarse una autoria mediata cuando
la misma persona de adelante es autora directa del delito.

En el ejemplo inicial se puede observar la relevancia del principio de responsabilidad: si la
enfermera B supiese que el contenido de la jeringa es venenoso y aun asi inyecta a P, entonces B
seria responsable de un homicidio, de modo que no existiria un defecto de responsabilidad.
Independiente de los conocimientos y deseos del médico A,% este no podria ser autor porque B es
primeramente responsable por el homicidio de P, de manera que A Unicamente podria ser participe
de la accidn (principal) de B.

b) Excepciones y teoria del dominio del hecho
Sin embargo, la opinién ampliamente dominante restringe el &mbito de aplicacion del principio de

responsabilidad mediante el reconocimiento de importantes excepciones que posibilitan la
punibilidad de un “autor detras del autor”.®® Aunque la persona de adelante actle de manera

61 GALLAS (1968), p. 99. La cita no comienza con “autoria”, sino con “dominio del hecho”. La modificacién no
cambia el sentido de la oracion. Sobre la perspectiva de Gallas y su conexion con la teoria del dominio del hecho,
véase WITZIGMANN (2009), pp. 149 y ss. Confrontese También BOLEA BARDON (2000), pp. 156 y s.

62 SINN (2007), p. 167; HERZBERG (1977), p. 41; FUHRMANN (2004), p. 66. Confrontese MEYER (1984), p. 111
y ss. con ulteriores referencias.

63 Asi PUPPE (2013), p. 527.

64 Confrontese SCHUNEMANN (2006), n° m. 62 y s.; SCHILD (2017), n° m. 79; SCHLOSSER (2004), p. 183 y s.
Sobre la figura del “autor detras del autor”, véase SCHROEDER (1965), pp. 107 y ss., 119 y ss. También MEYER
(1984), p. 96 y ss.

8 Aqui podria identificarse un error sobre la forma de intervencion de parte de la persona de atras.

8 Confrontese BLOY (1996), p. 438; SCHAFFSTEIN (1989), p. 156; HEINE y WEISSER (2019), n° m. 22;
ZIESCHANG (2007), p. 524.
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completamente responsable, la persona de atras puede ser entendida como autora mediata en
atencion a ciertos motivos especificos. Las constelaciones mas interesantes son la autoria mediata
por aparatos organizados de poder y la autoria mediata por error sobre el sentido concreto de la
accion. Esta ultima sera analizada en el proximo apartado.

Adicionalmente a ellas, el principio de responsabilidad ha sido discutido sobre todo en el marco
del debate sobre el error de prohibicion evitable, pues la persona de adelante —en términos
generales— igualmente puede ser castigada por el delito en cuestion. De tal manera, la discusion
versa si en esta constelacion estariamos frente a un verdadero caso de “autor detras del autor”.%” El
argumento de la opinion dominante indica que el principio de responsabilidad tiene que reconocer
excepciones en las cuales el rechazo de la autoria de la persona de atras no reflejaria adecuadamente
el injusto de su comportamiento, por ejemplo, en caso de que el instrumento actle con un error de
prohibicién evitable por el cual sea competente la persona de atrés.

Aqui resulta de relevancia el llamado “caso del rey de los gatos™:% P y F convencieron a R que el
“rey de los gatos”, una forma de dios del mal, exigia un sacrificio humano para no matar a millones
de personas. P y F le aseguraron a R que la prohibicién del homicidio excepcionalmente no valia
en este caso, porgue se trataba de salvar a millones de vidas. En atencion a ello, R intenté matar a
una persona. El Tribunal Federal aleméan decidi6 que R se encontraba bajo un error de prohibicién
evitable y, por lo tanto, acepto la autoria mediata de P y S. Esto fue interpretado por la doctrina
como una renuncia jurisprudencial a un principio de responsabilidad absoluto: si la persona de
adelante (R) es responsable por la tentativa de homicidio, pues el error de prohibicion evitable no
excluye la pena, entonces la autoria mediata de las personas de atras (P y F) deberia estar excluida
en atencion al principio de responsabilidad, ya que la persona de adelante no podria ser vista como
un instrumento.®® La decision del Tribunal Federal obviamente establecia lo contrario.

La argumentacién del Tribunal significd un acercamiento a los fundamentos del domino del hecho,
ya que segun tal teoria la revision de la posibilidad de ser instrumento se basa en “el dominio del
hecho que muestra la voluntad de autor”, el cual “debe ser examinado segun la configuracion
concreta de cada caso”.”® Bajo una comprension factica de la autoria mediata, que es la base de la
teoria del dominio del hecho, no hay diferencia en si el error de prohibicion es evitable o no, sino
que lo relevante es el efectivo poder de domino de la persona de atras.”* EI foco no esta en la

67 Confrontese OTTO (2001), p. 483 y ss.; KOCH (2008), p. 401y s.; SCHAFFSTEIN (1989), p. 156 y s.; KUPER
(1989), pp. 936 y ss.; BLOY (1985), pp. 347 y ss.; MURMANN (1998), pp. 78 y s.; BOLEA BARDON (2000), pp.
204y ss.

8 BGHSt 35, 347. Confrontese ZIESCHANG (2007), pp. 506 y s.

89 KOCH (2008), p. 402; FUHRMANN (2004), p. 66.

0 BGHSt 35, 353 s. Confrontese SCHAFFSTEIN (1989), pp. 156 y s. Sobre la teoria de participacion del Tribunal
Federal aleméan, KUPER (1989), p. 938. Sobre otras decisiones del Tribunal Federal aleméan, ZIESCHANG (2007),
pp. 507 y ss.

L SCHUNEMANN (2006), n® m. 91; GRECO (2011), pp. 11y s. Confréntese OTTO (2001), p. 485; KUPER (1989),
pp. 938y s.; SCHILD (2017),n°m. 109 y s.
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imputacion del delito a la persona de atras, sino en su superioridad factica frente a la persona de
adelante.”

De ahi que, segun la teoria del dominio del hecho, el principio de responsabilidad pierda su
significado original. De ser el fundamento de la autoria mediata se convirtié en solamente un
elemento de un grupo especifico de casos. Si la persona de atrés posee una posicion de superioridad
frente a la persona de adelante, entonces no existiria ninguna razén para negar la autoria mediata,
a pesar de que la persona de adelante actle de manera completamente responsable. Por esta razon,
Roxin restringe el principio de responsabilidad exclusivamente al dominio por coaccién, porque
aqui la exclusion de responsabilidad en atencion a un estado de necesidad exculpante se
corresponde con el dominio de la persona de atras que aplica la coaccion.”

Sin embargo, en los casos de dominio por error, el principio de responsabilidad pierde su
relevancia. Pues el dominio de la persona de atrés se apoya en la ceguera del instrumento, no en su
no-libertad; es decir, la autoria mediata yace en la sobredeterminacion del ejecutor de parte de la
persona de atras, porque el instrumento no conoce circunstancias relevantes.” Dado que no puede
ser identificada una falta absoluta de responsabilidad de la persona de adelante, porque en
situaciones de error de tipo evitable o de prohibicion evitable existe una responsabilidad “residual”,
el principio de responsabilidad no encuentra aplicacion. Si la persona de atras posee control factico
sobre el ejecutor, entonces la eventual punibilidad de la persona de adelante carece de relevancia.”

c) El significado del principio de responsabilidad

Independiente de la problemética fundamentacion de la autoria mediata por parte de la teoria de
dominio del hecho, la aparente contradiccion en casos de error de prohibicién evitable yace en una
malinterpretacion del principio de responsabilidad. El principio de responsabilidad no es impuesto
“desde afuera”, sino que se deriva a partir de la estructura de la imputacion de la autoria mediata.
La aplicacion del principio por la teoria de dominio del hecho solo a los casos de coaccion levanta
la impresion de que, en atenciéon a la conformidad con ciertos resultados, se puede decidir
arbitrariamente donde sera utilizado.

No obstante, una comprension del principio de responsabilidad que siempre exija la no-
responsabilidad de la persona de adelante para fundamentar la autoria mediata asume un punto de
partida equivocado, pues incluso la autoria mediata en casos de imprudencia del instrumento
tendria que ser rechazada. Que la persona de adelante tenga que carecer completamente de

2 por gjemplo, véase SCHLOSSER (2004), p. 212, quien defiende un dominio del hecho social radicalmente factico:
“usualmente no se trata de la libertad o falta de libertad de la persona de adelante, sino solo sobre el dominio del curso
del suceso tipico a pesar de la libertad del 6rgano ejecutivo”.

8 ROXIN (2015), p. 154, 157 y 169: “Solo se puede sostener una autoria mediata de la persona de atras (...), si se
puede corresponder el ‘dominio de voluntad” con el concepto de responsabilidad juridica”. Confrdntese
SCHAFFSTEIN (1989), p. 156; KUPER (1989), pp. 944 y ss.; PUPPE (2019), p. 310; BLOY (1985), pp. 349 y s.

" ROXIN (2015), p. 231; SCHUNEMANN (2006), n° m. 78 y s. Confrontese KUPER (1989), p. 945; MEYER (1984),
p.55ys.

> SCHAFFSTEIN (1989), p. 156; HERZBERG (1977), pp. 17 y s. En SCHILD (2017), n° m. 79, explica la discusion
mediante la diferenciacion de dos lineas de argumentacion: una apunta al dominio como criterio de autoria que se basa
en la superioridad de la persona de atras; la otra se enfoca en la persona de adelante y se pregunta por algin déficit en
su comportamiento.
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responsabilidad, no se deriva de la estructura de la autoria mediata, sino de una comprension
erronea de la funcion del principio. La autoria mediata de la persona de atrds no se basa
exclusivamente en la no-responsabilidad del instrumento. Més bien, la persona de atrés es autora
mediata, porque es competente por un deficit de responsabilidad de la persona de adelante, lo cual
justifica la imputacion del hecho ejecutado facticamente por la persona de adelante como infraccion
de deber primario por parte de la persona de atras. Una exigencia absoluta de no-responsabilidad
de la persona de adelante es tan inadecuada como la aplicacion arbitraria del principio que realiza
la teoria de dominio del hecho.

La no-responsabilidad de la persona de adelante no constituye un presupuesto de la autoria mediata.
Mas bien, lo decisivo es que o bien la realizacion tipica no pueda ser atribuida ordinariamente al
instrumento (a saber, un déficit de imputacidn), o bien que la accion de la persona de adelante no
pueda ser subsumida bajo ninguna norma de comportamiento (a saber, un déficit de
antinormatividad). En términos simples, debe existir un defecto juridico-penal por el cual sea
responsable la persona de atrds.’”® La asi denominada imputacion extraordinaria implica una
responsabilidad residual del ejecutor por su propio déficit, pero que basta para fundamentar la
autoria mediata. El déficit de responsabilidad de un instrumento imprudente o de un instrumento
que actda bajo un error de prohibicion evitable puede ser utilizado, sin lugar a dudas, por la persona
de atrés para cometer un delito.

De ahi que una comprensidn rigida del principio de responsabilidad debe ser precisada. Esto es lo
que trata de hacer Herzberg mediante el reconocimiento de un principio de instrumentalizacion.”’
En vez de concentrarse en la punibilidad o responsabilidad, Herzberg se concentra en la posibilidad
de la persona de atras de ser instrumentalizada. El principio de instrumentalizacion, que no es mas
que una comprension razonable del principio de responsabilidad, distingue la pregunta por la
punibilidad de la persona de adelante y la pregunta por la posibilidad de autoria mediata:’® Que se
pueda imponer una pena en contra de la persona de adelante no repercute en una imposibilidad de
autoria mediata, lo que no implica una aceptacion de las constelaciones de “autor detras del autor”.
Lo relevante es necesariamente un defecto de responsabilidad por parte de la persona de adelante,
pues esto constituye su posibilidad de ser instrumentalizado.”

s MANALICH (2011), p. 718.

" HERZBERG (1990), pp. 22 y s. Confrontese WITZIGMANN (2009), p. 160, quien muestra el desarrollo de la
opinion de Herzberg. En mi opinion, no existe una modificacion radical de sentido en Herzberg, mas bien se puede
reconocer el despliegue de su teoria de dominio normativo del hecho. Critica sobre el rol del principio de
responsabilidad, BOLEA BARDON (2000), pp. 157 y s.

8 HERZBERG (1990), p. 22. Finalmente, la idea de un principio de instrumentalizacién —o sea, un principio de
responsabilidad no absoluto— se encuentra ya en HERZBERG (1977), pp. 20 y ss., donde la compatibilidad entre
autoria mediata e imprudencia de la persona de adelante es reconocida explicitamente. Confrontese FUHRMANN
(2004), p. 67 y s.; KUPER (1989), p. 942; WITZIGMANN (2009), p. 161.

™ Confrontese SANCHEZ LAZARO (2007), p. 71. En contra, ZIESCHANG (2007), p. 513: “(...) un déficit de
responsabilidad no puede ser el punto de vista definitivo para caracterizar la autoria mediata, pues de lo contrario la
participacién en un hecho principal en que el autor principal actda dolosa y antijuridicamente, pero no culpablemente
nunca entraria en consideracion”. Sin embargo, la autoria mediata es completamente compatible con la participacion,
lo cual implica un problema de concursos que debe decidirse a favor de la autoria mediata. La persona de atras ejecuta
una accion auxiliar que se entiende por razones especificas como lesion de un deber primario, pero que aun puede
comprenderse como accion auxiliar.
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Por consiguiente, una comprension razonable del principio de responsabilidad no se basa
exclusivamente en la idea de una ausencia normativa de contradiccion, sino en la consideracion de
una responsabilidad reducida del instrumento,®® lo que enfatiza la diferencia normativa de
responsabilidad entre la persona de adelante y la persona de atras. De tal manera, en atencién a su
idéntica estructura en diferentes niveles, la imprudencia (error de tipo evitable) y el error de
prohibicidn evitable no pueden ser entendidos como casos de “autor detras del autor” que infringen
el principio de responsabilidad, pues siempre existe una responsabilidad “reducida” de la persona
de adelante que expresa la posibilidad de ser instrumentalizado.8!

Lo decisivo es que esta diferencia normativa adin no basta para fundamentar la autoria mediata.®2
Por ende, el principio de responsabilidad solo expresa uno de los presupuestos de la autoria
mediata.®® A partir de la posicion aqui seguida, el principio de responsabilidad muestra el déficit
de responsabilidad del instrumento, pero la competencia por ello ain debe ser explicada. El autor
mediato ejecuta una accién auxiliar particular que fundamenta la imputacion de un delito como
infraccion de un deber primario a €1.84 El principio de responsabilidad simplemente indica que
“debe existir una falta de responsabilidad juridico-penalmente relevante en el agente directo”,®®
pero no determina la forma del déficit en la persona de adelante o la conducta de la persona de atras

que funda su competencia al respecto.

En resumen, que un autor directo no pueda ser instrumento de otro en relacion con su conducta de
propia mano,® no se deriva de una decision arbitraria “desde afuera”, sino que es una consecuencia
de la estructura y fundamentacion de la autoria mediata. Por consiguiente, la posibilidad de un
“autor detras del autor” nunca debe aceptarse. Si la realizacion tipica puede imputarse a un sujeto
a titulo de autoria, entonces el mismo delito no puede ser imputado a otro sujeto también a titulo
de autoria, pues la autoria se basa en la infraccion de un deber primario para evitar la conducta en
cuestion y no puede construirse tal deber respecto del ulterior sujeto.®’

8 KUPER (1989), p. 942. En el mismo sentido, PUPPE (2019), p. 309; HAAS (2012),n°m. 6y s.

81 HERZBERG (1990), p. 22 y s.: “Uno no puede hacer depender directamente la autoria mediata de si el ejecutor es
responsable juridico-penalmente por su actuar”. Por supuesto, el principio de instrumentalizacion puede entenderse
como una confirmacion del “autor detras del autor”, pero ello pasa por alto que la pregunta por la responsabilidad de
la persona de atras se deriva del déficit de responsabilidad del ejecutor.

82 PUPPE (2019), p. 308; KUPER (1989), p. 942; RENZIKOWSKI (2014), p. 443 y s.; HEINE y WEISSER (2019),
n°m. 9.

& Incluso en el sentido de la teoria del dominio del hecho, esta diferencia alude solamente a una forma de
dominabilidad sobre la persona de adelante, pero el dominio atn debe ser justificado. Confrontese KUPER (1989), p.
942y ss.

8 |_a diferencia yace en que la teoria del dominio del hecho en general ve a la diferencia de responsabilidad solo como
una forma posible de dominabilidad. Por lo tanto, hay situaciones en que el dominio del autor mediato se afirma, pero
no se puede identificar un déficit en la persona de adelante. Por ejemplo, en los casos de aparatos organizados de poder,
el foco esta puesto en la fungibilidad de ejecutores.

8 MANALICH (2009), p. 159.

8 KINDHAUSER (2016), p. 643. De manera similar, JAKOBS (1991), p. 644. En contra, SCHLOSSER (2004), p.
275ys.,317yss., quien se basa en un “dominio social del hecho” para fundamentar autoria mediata detrés del ejecutor
completamente responsable.

87 MANALICH (2009), p. 161. En el mismo sentido PUPPE (2013), p. 527; JOERDEN (1989), p. 78, nota al pie 189
con ulteriores referencias. En contra, BOLEA BARDON (2000), pp. 158 y ss.
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De ahi que, considerandolo normativamente, el principio de responsabilidad en la autoria mediata
termine en el reconocimiento de una prohibicion de regreso.®® La imputabilidad de una realizacion
tipica en razon de la lesidn de un deber primario bloquea la eventual autoria por el mismo delito de
una persona que interviene previamente en el curso causal.

2.3. Problemas de una autoria mediata por error sobre el sentido de la accion
2.3.1. Problemas generales

La objecion mas evidente contra una autoria mediata por error sobre el sentido concreto de la accion
es su incompatibilidad con el principio de responsabilidad. La autoria mediata presupone un
comportamiento deficitario de la persona de adelante que es utilizado por la persona de atrés para
cometer el delito. Por el contrario, todos los casos de error sobre el sentido concreto de la accion
aluden a un instrumento completamente responsable. Entonces, no existe un defecto que
fundamente la imputacion de la realizacion tipica como infraccion de un deber primario a la
persona de atras. El ejecutor decide libremente y con pleno conocimiento de las circunstancias que
tienen relevancia tipica por la comisién de un cierto delito. Por ello, no puede decirse que su libertad
de decision esté siendo determinada por otra persona, como en la mayoria de los casos habituales
de autoria mediata.®® Por lo tanto, la pregunta por la autoria ya se encuentra respondida: el principal
responsable por el hecho es el ejecutor, quien debe ser tratado como autor directo mediante los
criterios de imputacion basicos.*® Puesto que no existe un defecto en la persona de adelante, recurrir
a otros criterios de intervencion delictiva (especificamente, la comisién mediante otra persona) es
innecesario y asistematico. Unicamente permanece abierta la pregunta por la participacion.
Cualquier caso de “autor detras del autor” es incompatible con la estructura de la autoria mediata
que se sostiene aqui.®*

La fundamentacion de autoria mediata en virtud de un error sobre el sentido concreto de la accion
muestra que el concepto de dominio del hecho presupone un alejamiento del tipo delictivo. Pues
ya no resulta decisiva la satisfaccion de los elementos indicados en la ley para definir la autoria y
participacion.®? Si el ejecutor actia de manera dolosa y culpable, entonces simplemente no puede
ser un instrumento ciego de otra persona. El control aparente de parte de la persona de atrés que se

88 MANALICH (2011), p. 719. En contra, HAAS (2008), p. 85 y ss., quien reconoce dos constelaciones independientes
para la imputacién de autoria mediata. Por un lado, el grupo del déficit de imputacién que se basan en el principio de
responsabilidad y, por otro, el grupo de la representacion (en especial, el mandato) que abarca toda situacién en que la
persona de atras representa a la persona de adelante, lo que no presupone un déficit en la persona de adelante.

8 ZIESCHANG (2007), p. 516; SCHUMANN, Heribert (1986), p. 77.

% HERZBERG (1977), p. 24.

%1 Desde las premisas de la teoria de las normas, también debe rechazarse la otra importante aplicacion del caso de
“autor detras del autor”, cual es la autoria mediata por dominio de la organizacion (también conocida como autoria
mediata por utilizacion de aparatos organizados de poder). A diferencia del error sobre el sentido concreto de la accion,
el dominio de la organizaciéon ha sido aceptado jurisprudencialmente, pues posibilita el castigo a directivos de
organizaciones que ordenan la comision de delitos como autores (y no como instigadores). Sin embargo, esta forma
de autoria también desdibuja la delimitacion entre autoria y participacién, pues —a pesar de que la organizacion tiene
numerosos subordinados preparados a ejecutar la orden— es siempre el subordinado especifico quien tiene el control
factico sobre el hecho delictivo, es decir, quien decide si comete o no el delito. Obviamente el anélisis de esta forma
de autoria escapa a los limites del presente trabajo, pero puede revisarse el siguiente articulo para tal efecto: REYES
(2018), pp. 126 vy ss.

92 BLOY (1985), p. 352; HERZBERG (1977), p. 25. En sentido similar, OTTO (1987), p. 255.
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basa en un conocimiento de una circunstancia no-tipica, no puede tener relevancia para la
adscripcion de autoria, porque —por supuesto— ella no esté abarcada por el tipo. Es cierto que el
conocimiento del sentido concreto de la accién puede jugar un rol “desde un punto de vista
prejuridico e independiente de los tipos juridico-penales”, pero a tal dominio le falta un significado
normativo relevante.®®

La figura también es problematica para el tratamiento general del error dentro de la imputacion
subjetiva. Un error sobre el sentido concreto de la accion es una clase de error sobre los motivos,
los cuales normalmente son irrelevantes para el ordenamiento juridico, pues se examinan acciones,
no pensamientos. Por qué una persona matd a otra no es relevante para la imputacion de un
homicidio doloso a titulo de autoria, mientras tal sujeto sepa que ha matado a otro.** Por lo tanto,
esta fuera de discusion que un error sobre los motivos no afecta al dolo y que debe ser entendido
como irrelevante. Mas alla del error de tipo, del error de tipo permisivo, del error de prohibicién,
del error de permision y del error sobre la existencia de un estado de necesidad exculpante, todas
las demas formas de error son juridico-penalmente irrelevantes.®®

Sin embargo, los partidarios de esta forma de autoria mediata plantean que no todo error sobre los
motivos constituye un error sobre el sentido concreto de la accion. De esta forma, tendria que ser
posible diferenciar entre un error sobre los motivos, que es irrelevante, y un error sobre el sentido
concreto de la accion, que fundamente autoria mediata. Sin embargo, tal diferenciacion es
imposible, pues este Gltimo esta necesariamente vinculado con la motivacion de la accion.®®

Por ejemplo, la falsa idea de que la victima tiene una billetera llena de dinero es un error sobre los
motivos; si un sujeto mata a otro bajo esta representacion, la imputacion por el homicidio no se ve
afectada, pues el sujeto sabe todo lo que indica la ley para ser responsable por el delito. Pero si un
tercero crea esta falsa idea de que la victima tiene una billetera llena de dinero, entonces el sentido
concreto de la accidn estaria oculto para el ejecutor, porque este queria matar a una persona que
traia dinero y, debido a la manipulacion del tercero, en realidad mat6 a una persona que no tenia
dinero. Por consiguiente, el tercero tendria que ser entendido como autor mediato, porque controla
una parte del suceso. Pero este es definitivamente un caso de error sobre los motivos. No es posible
recurrir a la intensidad del dominio, a la clase de circunstancias o a otros elementos para lograr una
distincion adecuada entre estas formas de error. Pues su objeto es siempre la motivacion del sujeto
y para ello no existe un criterio de delimitacion.®” Si no hay un punto de referencia en el tipo,
cualquier error sobre los motivos podria ser convertido en un error sobre el sentido concreto de la
accion, lo cual contradice la irrelevancia juridico-penal de esta forma de error.

% BLOY (1985), p. 359.

% Si se considera el asesinato para establecer las razones detras de un homicidio, se confunde el ambito de las normas
de comportamiento y de las normas de sancién. La norma de comportamiento para el homicidio y el asesinato es la
misma, esto es, la prohibicion de matar a otro. La norma relevante para la imputacion es la de comportamiento, no la
de sancion.

% RENZIKOWSKI (1997), p. 82.

% BLOY (1985), p. 352 y s. En el mismo sentido, HERZBERG (1977), p. 25; JOECKS (2017), n° m. 115 y ss.;
ZIESCHANG (2007), p. 516; SCHILD (2017), n° m. 116 y ss.; RENZIKOWSKI (2014), p. 449; JAKOBS (1991), p.
648; NEUMANN (1987), p. 250.

" En sentido similar, JAKOBS (1991), p. 648.

23



REYES, Italo: “Analisis critico de la autoria mediata por error sobre el sentido de la accion: Al
mismo tiempo un delineamiento de los presupuestos de la autoria mediata desde la teoria de las
normas”.

Puesto que la autoria mediata y autoria directa alcanzan el mismo resultado (a saber, la infraccion
de un deber primario) mediante diferentes criterios de imputacion, no se puede distinguir el efecto
de un error sobre los motivos. “Errores que no afectan la realizacion tipica mantienen su
irrelevancia de igual forma para la persona de atras como para el autor directo”.%® Al autor mediato
—al igual que al directo— se le imputa el hecho como propio, de modo que el tratamiento del error
debe ser idéntico en ambos casos. Si el error sobre los motivos es irrelevante para la adopcion de
autoria directa debido a la ausencia de conexion con el tipo, entonces este error también debe ser
irrelevante para el autor mediato. En consecuencia, el error sobre el sentido concreto de la accién
—al ser una forma de error irrelevante sobre los motivos— no puede fundamentar la autoria
mediata.

2.3.2. Consecuencias practicas generales

Asumiendo la negativa a la autoria mediata en virtud de un error sobre el sentido concreto de la
accion, es necesario explicitar cbmo se resolverian estos grupos de casos. Para ello, es necesario
volver sobre la critica de Roxin, pues él sefiala que, de no afirmar esta forma de autoria, la persona
de atrds no podria ser castigada ni siquiera a titulo de participacién. Este argumento debe ser
rechazado mediante una comprension adecuada del concepto de participacion.

El participe realiza una accién auxiliar que depende l6gicamente de la accion principal realizada
por el autor; esto es, su relacion con el tipo estd mediada por la accion principal (del autor). Una
accion auxiliar se caracteriza por la creacion de una situacion para la ejecucion de una segunda
accion y, por lo tanto, sirve para conseguir o asegurar capacidades para ejecutar esa segunda
accion.® Por esta razon, la esencia de la participacion esta en posibilitar o apoyar la accién del
autor. Y tal posibilitamiento o apoyo depende de la situacion especifica de accion vy, por ello,
también debe establecerse concretamente.’?’ Asi, el sujeto actGia como participe en la medida en
gue su conducta sea necesaria para explicar una determinada realizacion tipica. Sin considerar su
conducta, el delito del ejecutor no podria ser explicado adecuadamente.

Por ejemplo, un tipico caso de complicidad: el complice le entrega un arma al autor para que mate
a la victima. Para explicar el homicidio, es necesario aludir a la entrega del arma por parte del
complice, pues solo asi se puede describir concretamente la manera en que ocurrié el hecho, esto
es, se dio muerte a la victima mediante un disparo de una determinada arma. Por el contrario, un
caso en que se niega correctamente la participacion es el del omnimodo factorum. Aqui el autor ya
esta decidido a cometer el delito, de modo que, si un sujeto lo trata de motivar al mismo hecho, no
es posible fundamentar instigacion. En este caso, la accidn de la persona de atras no constituye un
posibilitamiento del suceso final, pues el autor efectivamente ya queria matar a la victima que
resulta muerta y, por ello, su accion no es necesaria para explicar el delito.'%*

% BLOY (1985), p. 360.

% VOGEL (1993), p. 74; KINDHAUSER (2007), p. 361; KINDHAUSER (1997), p. 274: “El objeto del deber
secundario del participe no es igual al objeto del deber primario (=la evitacidn de la realizacidn tipica), sino la evitacion
de iniciar, posibilitar o fomentar la lesion (concreta) del deber primario”.

100 En sentido similar STRATENWERTH y KUHLEN (2011), p. 235.

101 En el mismo sentido, KINDHAUSER y ZIMMERMANN (2019), p. 387, quien clasifica la situacién como “motivas
a otro a un hecho menos grave” [Umstiftung]. Aqui, “una instigacion tipica se asume regularmente si ella se dirige
contra otro bien juridico o incluso contra otro titular del bien juridico”. En contra, KOCH (2008), p. 402.
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Respecto de los casos de error sobre el sentido concreto de la accion, la accion de la persona de
atras es siempre necesaria para explicar concretamente el delito cometido por la persona de
adelante. Por ejemplo, en el caso de la manipulacion del error en la persona: cuando la persona de
atrés crea un error de identidad en el ejecutor configura un posibilitamiento del suceso concreto en
el que una determinada persona —distinta a la que pretendia el ejecutor— resulte muerta. La
muerte de una victima especifica solamente puede ser explicada correctamente mediante la accion
auxiliar de la persona de atras, es decir, mediante la produccion de un error de identidad. Que el
autor quiera matar a una persona, no impide la participacion de la persona de atras, porque su
conducta constituye una razon para la comision del delito. De ahi que no sea problematico entender
la creacion de este error de identidad como una forma de participacion.

En resumen, no es problematico reconocer una participacion (especificamente, una instigacion) a
los casos que la teoria del dominio del hecho quiere resolver acudiendo al error sobre el sentido
concreto de la accion.

2.3.3. Consecuencias practicas de cada constelacion

La primera constelacion de la manipulacion de un error in persona muestra con claridad el
alejamiento de una autoria mediata por error sobre el sentido concreto de la accion con el tipo
descrito en la ley.1%2 El ejecutor actta bajo un error en los motivos que carece de relevancia tipica
y, por lo tanto, no tiene repercusion en su punibilidad. Asi, no existe un defecto que pueda ser
utilizado por la persona de atras para cometer el delito. EI comportamiento auténomo del ejecutor
implica que no existen razones para preguntar por otro responsable primario por el hecho, de modo
que solo la participacion sigue siendo una alternativa para la persona de atras.'®® Si el mero
conocimiento de la identidad de la victima es considerado como el criterio decisivo para la autoria
en razén de un supuesto dominio sobre el hecho, entonces el concepto de autor debe estar
completamente desvinculado del tipo. Autor solo seria quien tiene dominio con independencia del
tipo; esto es, una forma de concepto extensivo de autor.

En estos casos, es posible reconocer facilmente que la persona de atrés efectivamente sabe que el
ejecutor realiza el tipo, lo cual contradice su propia eventual autoria mediata. Desde un punto de
vista juridico, la superioridad factica no puede compensar la ausencia de un defecto juridico-
penalmente relevante.

Respecto del caso de engafio sobre la magnitud cuantificable de injusto, primeramente se plantea
la critica de que tiene una aplicacion sumamente cuestionable en el ambito de bienes juridicos
personalisimos. En delitos contra la libertad, el injusto no aumenta proporcionalmente, sino
exponencialmente, pues, por ejemplo, la ultima hora de una privacion de libertad recoge el
contenido de injusto de todo el periodo encerrado.*® Una situacion similar ocurre con las lesiones
corporales: ¢se puede decir que la extraccion de dos dientes tiene el doble de injusto que la
extraccion de solo uno? ¢ Es puramente proporcional el injusto de un dafio contra la salud? ; Como

102 En el mismo sentido, BLOY (1985), p. 358 y s.; RENZIKOWSKI (2014), p. 448 y s.

103 RENZIKOWSKI (1997), p. 83.

104 BLOY (1985), p. 354: “Mientras mas dure la privacion de la libertad de movimiento, entonces mas grave son las
repercusiones para la victima por unidad de tiempo, asi que la primera y la Gltima hora de encierro no tienen el mismo
contenido de injusto”.
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—0 sea, bajo qué criterios— puede valorarse la fractura de un brazo o un golpe en las costillas? La
cuantificabilidad del injusto en estos bienes juridicos es mucho méas compleja que el resultado de
una simple férmula matematica.

Para eludir las objeciones contra el error sobre los motivos, una parte de la doctrina ha reclasificado
esta situacion recurriendo a una constelacion habitual (y, por ello, no controversial) de autoria
mediata. Asi, Herzberg, a pesar de que rechaza el error sobre el sentido concreto de la accién como
fundamento suficiente de autoria mediata, reconoce en estos casos un error gradual de tipo (y no
un error sobre los motivos).1% Segdn esta opinion, el instrumento acttia bajo un error de tipo en la
dimensidn de injusto desconocida por él, de manera que se justifica una autoria mediata inicamente
en esta especifica medida. Por lo tanto, se puede decir que la persona de atras es participe, en la
medida que el ejecutor reconoce el injusto, y autor, en la medida en que acta ciegamente por el
engafio.% En relacion con el ejemplo en que el ejecutor destruye una cosa asumiendo un valor
infimo de la misma (por ejemplo 10 USD) y no el valor escondido por la persona de atras (por
ejemplo 1000 USd), la persona de atras seria participe en un delito de dafios por 10 USD y autor
mediato de un delito de dafios por 990 USD.

Sin embargo, la objecion original se mantiene: el ejecutor realiza el tipo y debe ser considerado
como autor. La magnitud del dafio es un elemento que no es abarcado por la norma de
comportamiento, sino solo por las reglas de determinacion de la pena.l’” En el ejemplo, el
comportamiento prohibido es la destruccién de una cosa ajena con independencia de su valor. Si
el sujeto destruye un lapiz de 3 USD o un vehiculo de 10.000 USD no constituye ninguna
diferencia: es autor de un delito de dafios.

El objeto de la imputacion es la infraccion de una norma de comportamiento, la cual no ostenta una
relacién directa con la magnitud del dafio. Que la persona de atras no conozca el dafio efectivamente
causado no significa que actle bajo un defecto o que la imputacién fracase a su respecto.
Simplemente significa que no tiene un conocimiento completo de las circunstancias, las cuales,
empero, no son abarcadas por el tipo y por ende son irrelevantes para la atribucion de autoria. El
legislador determina mediante la descripcion tipica los elementos que los intervinientes deben
necesariamente conocer para tener por realizado el tipo, y el valor de la cosa no es uno de ellos.
Por esta razon, el control de un elemento que carece de relevancia tipica tampoco puede tener
relevancia para la autoria. Tal circunstancia solo puede jugar un rol en la pregunta por la
participacion, porque el posibilitamiento de una accion principal debe determinarse concretamente.

15 HERZBERG (1977), p. 27 y s. En el mismo sentido, BLOY (1985), p. 353 ss.; RENZIKOWSKI (1997), p. 82;
HAAS (2012), n° m. 10; HOYER (2017), n° m. 66 y ss. Al respecto, MURMANN (2016), n° m. 21; BOLEA BARDON
(2000), pp. 193 y ss.

106 HERZBERG (1977), p. 28.

107 En el mismo sentido, RENZIKOWSKI (2014), p. 448; JESCHECK y WEIGEND (1996), p. 667; HOYER (2017),
n°m. 77. En el ordenamiento juridico chileno, por ejemplo, el delito de dafios materiales (art. 485 y 486) incorpora el
valor de la cosa para establecer la pena: mientras mas vale la cosa, la pena es mas intensa. Por lo tanto, se debe entender
que el valor de la cosa esta abarcado por la norma de sancién que se dirige al juez. Empero, lanorma de comportamiento
es unay la misma (o sea, dafiar una cosa ajena), pero el legislador ha considerado ciertos elementos para que el juez
determine la pena.
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La tercera constelacion de engafio sobre circunstancias que califican un tipo configura dificultades
similares, porque el error sobre los motivos por parte del ejecutor no repercute en su libertad. La
diferencia de injusto entre la persona de adelante y la de atras, que segin Roxin fundamentaria la
autoria mediata del primero, se refiere a una diferente extension de culpabilidad, pero tal
graduacion de culpabilidad no constituye un elemento de la autoria.!® En la decision ya
mencionada del Tribunal Federal alemén, la conducta del imputado que posibilita el homicidio de
un inocente por soldados se caracteriza por un determinado nivel de culpabilidad, el cual es superior
al nivel culpabilidad de los soldados al ser cometido bajo motivos viles, de manera que la accion
de la persona de atras es un asesinato y la de los soldados es un homicidio. Pero esto no significa
que la accion del imputado deba ser entendida como autoria en razén de un nivel de culpabilidad
dependiente de una calificacion. Es simplemente el mismo hecho, pero con diferente contenido de
culpabilidad. Esto no resulta relevante para la justificacion de autoria.'®

Incluso los partidarios de un error de tipo gradual rechazan la autoria mediata en estos casos, pues
esta opinion requiere “varios niveles de sentido” de diferentes intervinientes, es decir, que cada
sujeto intervenga en el hecho con un sentido diferente. Sin embargo, en este grupo de casos, solo
puede reconocerse “una dimensioén de sentido”.'!® El ejecutor y la persona de atras actian
deliberadamente en el mismo sentido y, por ello, no existe un engario sobre el sentido concreto de
la accion de parte de la persona de atras. Asi, la persona de atras es instigadora, pues ha determinado
la comision de un delito y su pena debe orientarse al especifico contenido de culpabilidad mediante
las reglas de determinacion aplicables.

Conclusion

El presupuesto de la autoria mediata es el reconocimiento de un déficit en la persona de adelante
que pueda ser utilizado por la persona de atras para cometer un delito. De esta manera, la persona
de atras infringe un deber primario de accion que justifica una atribucion de la realizacion tipica
como hecho propio, es decir, a titulo de autoria. Este requisito se puede denominar como “principio
de responsabilidad”, de modo que siempre es necesario identificar un defecto de responsabilidad
del instrumento para establecer la autoria de la persona de atras. Sin embargo, de ello no se deriva
una exigencia de no-punibilidad de la persona de adelante, pues existen situaciones en que ella ain
puede ser sancionada (por ejemplo, cuando actda imprudentemente o bajo un error de prohibicion
evitable), pero que igualmente existe un déficit juridico-penalmente relevante que puede ser
utilizado por la persona de atras para cometer el delito.

En ese sentido, no puede aceptarse una autoria mediata cuando la persona de adelante actua de
manera completamente responsable, es decir, cuando no existe ningin déficit de responsabilidad.
Pues aqui es ella la principal responsable por el hecho, de modo que no hay razén para preguntarse
por una infraccion primaria de deber de otro interviniente. Esto es enteramente aplicable para el
error sobre el sentido concreto de la accion: desde el punto de vista de la responsabilidad juridico-
penal, en estos casos el ejecutor carece de cualquier defecto, por lo que responde por su
comportamiento sin dificultades. Simplemente ignora algun elemento ajeno al tipo penal que es

108 HERZBERG (1977), p. 26.
19 BLOY (1985), p. 357. En sentido similar HAAS (2012), n° m. 11.
10 BLOY (1985), p. 356 v s.
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dominado por la persona de atras, lo que sin embargo no puede modificar su calidad como (Unico)
autor por el hecho. La persona de atras ha determinado o ayudado a cometer tal hecho en la manera
concreta en que ocurrio, de modo que debe responder como participe. En definitiva, una
comprension de la autoria mediata basada en el defecto de responsabilidad del instrumento no
puede reconocerle relevancia al error sobre el sentido concreto de la accion para fundamentar tal

forma de autoria.
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