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Resumen: Se analiza la autoria mediata en el seno de la teoria juridi-
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cion significativa de la accion, elaborada primigeniamente por VIVES
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INDIRECT PERPETRATORSHIP
A STUDY ON THE BASIS OF THE SIGNIFICANT CONCEPT
OF LEGAL CRIME THEORY

Abstract: Indirect Perpetratorship is analyzed within the framework
of legal crime theory on the basis of the new premises offered up by the
meaningful conception significant of the action, elaborated primarily
by VIVES ANTON, permitting the drawing up of conclusions which in
some aspects deviate from those obtained within the most widely ac-
cepted doctrines and jurisprudence. At the same time, respecting the
basic hypothesis of this conception, a series of interpretative rules are
put forward within the field of Perpetratorship which, while adjusting
perfectly to the Spanish Penal Code, enable us to obtain satisfactory
political-criminal consequences.

Keywords: Indirect Perpetratorship. Significant conception of
the action. Attempt. Realization and execution of the deed. Participa-
tion. Accesory to the participation.

I. Introduccién. El punto de partida: autoria y realizacion/
ejecucion (objetiva) del significado especifico del hecho

Si bien es cierto que cabe hablar de autoria en sentidos
diversos, hay, ante todo, un plano basico, esto es, el plano logico
(no valorativo) de la determinacion de quién lleva a cabo el he-
cho definido en un tipo penal, que es lo Unico que es susceptible
de hacerse: en otras palabras, se trata de un problema que, en el
seno de la teoria juridica del delito, va vinculado exclusivamente
ala accion'.

Asi pues, el punto de partida (idea rectora) para la de-
terminacion del concepto de autor desde la perspectiva de la
concepcidn significativa inicamente puede venir dado por una

1 Vid. VIVES, Fundamentos, 2011, cit., pp. 784, 791 y 794. No se trata, pues,
de dilucidar la cuestion sustantiva de a quién cabe atribuir mayor responsa-
bilidad por la realizacion de un hecho, sino la cuestion mas limitada, por ser
puramente conceptual, de a quién cabe tener por autor (cfr. VIVES, “Princi-
pios”, cit., p. 281, en referencia a la definicion del art. 28 CP). Vid. ademas
GORRIZ, 2008, pp. 67 ss. y 437 ss.
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perspectiva objetivo-formal, que se caracteriza por delimitar la
autoria a partir del significado del verbo (o, en su caso, verbos)
tipico y que es la perspectiva que también adopta inequivoca-
mente el legislador espafiol en su definicion de autor en el pa-
rrafo primero del art. 28 CP, en el que se indica que la conducta
propia del autor es realizar el hecho. Por lo demaés, este verbo
debe entenderse como equivalente a ejecutar, en el sentido que
sirve para caracterizar la tentativa a tenor del art. 16 CP, en-
tendimiento que, obviamente, aportara criterios materiales que
posibilitaran restringir el concepto de autor?.

Se produce, asi, una superposicion parcial entre la pro-
blematica de la autoria y la de la tentativa, desde el momento en
que existe una identificacion entre realizacion del hecho y actos
ejecutivos en sentido estricto, de tal manera que el principio de
ejecucion que da lugar a la tentativa coincide en su contenido con
los aspectos propios de la autoria, con lo cual, a su vez, actos pre-
paratorios y actos de participacion coinciden en la caracteristica
de que no alcanzan el nivel de realizacion o ejecucion del tipo.

En sintesis, el concepto 16gico-gramatical de autor pre-
supone la realizacion de una accion objetivamente constitutiva
de —cuando meno— una tentativa, y la realizacion de esta accion
no exige, pues, la comprobacion de la infraccion de la norma
personal de conducta.

No obstante, lo que si pertenece al tipo de accion de la
tentativa es la intencion de consumar el hecho tipico, puesto que
este elemento subjetivo no se identifica con el dolo sino que es
un genuino elemento definitorio del propio tipo de accion, que
pertenece a la pretension de relevancia. En efecto, una cosa es el
dolo de la tentativa, que ha de abarcar el conocimiento y la vo-
luntad de realizar una parte o la totalidad de los actos ejecutivos,
y otra cosa diferente es la intencion de consumar el hecho tipi-

2 Vid. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., “Autoria y realizacion/ejecucion
(objetiva y positiva) del significado especifico del hecho”, en LH Morillas
Cueva, Madrid 2018, pp. 419 ss., y bibliografia que se cita.

Estupios PeNales Y CRMINOLOGICOS,
hitp://de.doi.org/10.15304 /epc.38.5246 =133~ vol. YOI (2018]. ISSN 1137-7550: 131244



co, distincion que cobra verdaderamente trascendencia desde la
perspectiva de la concepcion significativa, en la que el especial
elemento subjetivo del tipo (integrado aqui por la resolucion de
consumar el hecho tipico) y el dolo cumplen funciones distintas
y se incluyen en niveles sistematicos diferentes de la teoria del
delito: el primero, en la pretension de relevancia y el segundo,
en la pretension de ilicitud.

Al partir de un concepto formal, basado en la idea rectora
de la “realizacion tipica”, la caracterizacion que aqui se acoge es
incompatible ya, de entrada, con cualquier perspectiva de carac-
ter estricta o constitutivamente material, como sucede, en parti-
cular, con todas las tesis que se basan en la idea del dominio del
hecho (incluyendo aun la version mas restrictiva segun la for-
mulaciéon de ROXIN), o en ideas afines, como la de la pertenen-
cia del delito, sustentada por MIR, o, en fin, y por descontado,
con las tesis que se fundamentan en la idea de la competencia
(o dominio competencial del hecho), en el sentido formulado
primigeniamente por JAKOBS.

El concepto de autor que se deriva de la concepcion
significativa, aparte de ser un concepto basicamente formal, es
ademas un concepto puramente objetivo, en el sentido de que
no incluye la infraccion de la norma personal de conducta. En
efecto, en la caracterizacion mas basica que estoy analizando, la
autoria es un elemento del tipo de accion, que se inscribe en la
primera pretension de validez de la norma penal, la pretension
de relevancia, y que, por tanto, no incluye entre sus elementos
el dolo y la imprudencia, habida cuenta de que estos quedan
incardinados en la antijuridicidad formal, correspondiente a otra
pretension diferente de validez de la norma penal, la pretension
de ilicitud. Se trata, pues, de un concepto comun a delitos dolo-
sos ¢ imprudente.

Por lo demas, la caracterizacion objetivo-formal de la au-
toria y la identificacion entre los binomios autoria/realizacion y
tentativa/ejecucion (derivada de la concepcion significativa) va
anudada al criterio de la accesoriedad cualitativa minima obje-
tiva para el castigo de la participacion: por tanto, la norma que
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sirve de referencia para el castigo de la participacion (asi como
para las actuaciones defensivas de terceros y para la imposicion
de medidas de seguridad) es la norma que refleja la antijuridi-
cidad material, o sea, la realizacion de un tipo de accion mate-
rialmente u objetivamente antijuridico, sin que deba tomarse en
consideracion la infraccién de la norma personal de conducta
(que se integra en el pretension de ilicitud o antijuridicidad for-
mal). De este modo, las posibles lagunas de punibilidad se redu-
ciran significativamente con relacion a la tesis mayoritaria, que
acoge el criterio de la accesoriedad limitada.

Sentado lo que antecede, conforme al presupuesto meto-
dolégico de la concepcidn significativa, es preciso recordar que
el lenguaje no posee un fundamento que determine el significa-
do, en virtud de lo cual lo que da sentido a los signos lingiiisticos
que utilizamos es el uso que hacemos de ellos y no los conceptos
¢ ideas que a través de ellos se expresan, los cuales son, por tan-
to, un producto del uso del lenguaje y no un fundamento de ese
uso. Se comprendera entonces que el camino adecuado para fijar
el significado de los términos tipicos, y, por ende, para establecer
quién realiza en cada caso la accion tipica, es atender al uso del
lenguaje en los casos (o tipos de casos) concretos, y no a través
de la busqueda de un sedicente término general o elemento co-
mun a todos los posibles significados (un pretendido concepto
general material de autor, en el supuesto que nos ocupa), dado
que con este ultimo método se abandonan como irrelevantes los
casos concretos, que son los unicos que pueden ayudar a com-
prender el uso del término general. En suma, el “nucleo duro”
(en expresion de WITTGENSTEIN) que posibilita seguir una
regla se concreta de caso en caso y constituye ya el presupuesto
del significado.

Si autoria es, en el sentido l6gico-gramatical que ahora
nos interesa, una categoria de la realizacion de la accion y si
no existe un sentido general que pueda definir en todo caso el
concepto de accion (ni el de causa, ni el de ejecucion), sino una
diversidad de conductas, de las que pueden extraerse sentidos
concretos, tampoco podra existir un concepto que, con caracter
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general, nos indique quién realiza dicho sentido. En suma, no
puede haber un concepto general (material) de autor.

Por tanto, a partir de este postulado la delimitacion del
concepto de autor debera llevarse a cabo merced a un proceso
de interpretacion de los diversos verbos tipicos, conforme al uso
comun del lenguaje. Una vez aprehendido el sentido de las di-
ferentes conductas que se describen en los tipos penales, podra
averiguarse quién es la persona que realiza el sentido de la ac-
cion, o, dicho con mas precision, quién es el sujeto que realiza,
parcial o totalmente, el sustrato de la conducta (activa u omisi-
va) a la que quepa atribuir el significado del comportamiento
que se describe en el tipo de accidon descrito en la ley.

A tal efecto, habra que partir de la zona indudable de sig-
nificado del concreto tipo de accion de que se trate (si se quiere,
de su nticleo), atendiendo al uso comun de los términos del len-
guaje y al contexto de uso en el que se aplican (y a la vista tam-
bién del grado de ofensa al bien juridico protegido y del plan del
sujeto expresado en la accion), con el fin de determinar a partir
de qué momento se da comienzo a la ejecucion y quién realiza el
sentido inherente a dicha ejecucion, y, en su caso, qué conductas
mas alejadas de dicho nticleo comparten también su significado.
En suma, al vincularse a la tentativa, la caracterizacion de la au-
toria nos remite necesariamente a ulteriores criterios materiales
(de imputacion objetiva) propios del tipo de accion especifico de
que se trate: téngase en cuenta, una vez mas, que el autor ha de
realizar un concreto tipo de accion, o sea, una conducta tipica-
mente relevante y ofensiva para un bien juridico penal.

II. Caracterizacion del autor mediato

A la vista de la regulacion del art. 28 CP, que introdu-
ce esta modalidad de autoria en el texto legal espafiol®, el autor
mediato es un verdadero autor (un autor en sentido estricto),

3 Con anterioridad a la publicacion del CP de 1995 la doctrina espafiola domi-
nante venia solicitando el reconocimiento legal de esta forma de autoria con
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que, indudablemente, realiza o ejecuta* el hecho previsto en el
correspondiente tipo de la Parte especial como propio’ con los
requisitos mas arriba apuntados, con la tnica particularidad de
que no realiza el tipo ¢l solo de manera inmediata ni lo realiza

el fin de evitar la impunidad de la persona de atras en aquellos supuestos en
los que el instrumento realizaba una conducta sin dolo o imprudencia o una
conducta justificada, al mantener como criterio para admitir la participa-
cion el principio de la accesoriedad limitada (vid. referencias, por todos, en
HERNANDEZ PLASENCIA, 1996, pp. 52 ss.; BOLEA, 2000, pp. 124 ss.;
SAINZ-CANTERO CAPARROS, 2001, p. 92). Sin embargo, conforme a
las premisas de la concepcion significativa y al principio de la accesoriedad
minima objetiva, tal necesidad politico-criminal queda muy relativizada.

4 Tras la mencion expresa de la autoria mediata en el art. 28 CP, algunos
penalistas han apuntado la incompatibilidad de la teoria objetivo formal con
la nueva regulacion del CP espaiiol (asi, LOPEZ BARJA DE QUIROGA,
1996, pp. 38 s.) o, al menos, la mejor compatibilidad con un concepto ob-
jetivo-material que con uno formal (asi, PEREZ ALONSO, 1998, pp. 405
s.). Sin embargo, me parece obvio entender que lo que plasma el parrafo
primero del art. 28 es precisamente el postulado bésico de la teoria objetivo-
formal, a saber, que es autor aquel que realiza el hecho tipico. Vid. en este
sentido, por todos, DIAZ G.-CONLLEDO, 2002-a, p. 444, quien, acertada-
mente, recuerda que la pretendida incompatibilidad de la teoria objetivo-
formal con la autoria mediata (o con la coautoria) parten de la erronea base
de atribuir a esta teoria la idea de que el tipo solo se puede realizar de modo
fisico-corporal directamente (y solo individualmente), idea que no es —ni
mucho menos- consustancial a un concepto objetivo-formal (vid. ademas
ampliamente DIAZ G.-CONLLEDO, 1991, pp. 467 ss.) y desde luego, no
lo es al concepto significativo que aqui mantengo.

5 En el art. 13-1 de la Propuesta de Eurodelitos, conforme a la redaccion
pergefiada por TIEDEMANN y SCHUNEMANN, también se reconoce la
autoria mediata como una genuina forma de autoria. En efecto, tras estable-
cerse en el primer inciso que “es autor quien mediante un comportamiento
propio realiza el hecho s6lo o conjuntamente con otros”, se sefiala a renglon
seguido, en el segundo inciso, que “también es autor quien utiliza como
instrumento a otro para la realizacion del hecho (autoria mediata, art. 14)”.
Sobre la figura de la autoria mediata en la Propuesta de Eurodelitos vid.
TIEDEMANN, 2000, pp. 93 s., donde subraya que “la —renovada- nece-
sidad de una regulacion expresa de la autoria mediata deriva en el marco
europeo ya de la idea de que esta figura juridica quiebra el pensamiento de
la accesoriedad y por ello se encuentra inmersa en el constante riesgo de
perder, en la aplicacion practica del Derecho, los necesarios contornos”.
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conjuntamente con otros (coautores)®, sino que “se sirve de otra
persona como instrumento””’.

6 Lo que se indica en el texto no obsta, evidentemente, a la posibilidad de

que exista también una coautoria mediata, caracterizada por la realizacion
conjunta de un tipo penal por parte de varios sujetos que se sirven de otro (o
de otros) que actiia (actiian) como instrumento. Cfr. en igual sentido DIAZ
G.- CONLLEDO, 2001, p. 29, quien acertadamente subraya que, al ser la
autoria mediata una forma de autoria en sentido estricto, habra de reunir
todos los requisitos de esta. Por tanto, conforme a la perspectiva que aqui
he asumido, el autor mediato debera realizar objetiva y positivamente el
significado especifico del tipo penal de que se trate.
Por lo demés, nada se opone, obviamente, a admitir una participacion me-
diata en el caso de que el instrumento lleve a cabo una conducta que no deba
ser calificada de autoria sino de simple participacion, como, p. €j., forzar al
instrumento a prestarle el arma al autor. Vid. por todos LUZON, 1990, p.
129; DIAZ G.-CONLLEDO, 1991, p. 522, y 646 ss.; BOLEA, 2000, p. 158
y 160, n. 45y 50.

7 Vid. por todos COBO/VIVES, P.G., p. 748; OCTAVIO DE TOLEDO,
2001, p. 589, quien subraya que el comportamiento del autor mediato queda
“abarcado en la tipicidad correspondiente, salvo que del analisis de ésta se
extraiga la conclusion contraria: asi, con caracter general, en los delitos de
propia mano”; se hace eco de ello GORRIZ, 2008, p. 191 y n. 343, y p. 210.

Interesa resaltar que, al acoger los postulados de la concepcion significativa de la
accion, se desemboca en una caracterizacion restringida de la autoria media-
ta (cfr. VIVES, 2011, pp. 791 s.), a diferencia de la desmesurada extension
que en ocasiones se le otorga en la doctrina (especialmente a partir de la
irrupcion del criterio del dominio del hecho por parte de ROXIN) y en la
jurisprudencia.

En lo que concierne a la jurisprudencia espanola, vid. la ilustrativa nota
161 (en 2011, pp. 792 ss.) que agrega VIVES en referencia a los delitos de
falsedades, en los que se aplica la autoria mediata como mero expediente
con el que se suple la falta de prueba de un elemento del delito, como es
la ejecucion de la accion tipica, conculcando asi la presuncion de inocen-
cia, cosa que sucede paradigmaticamente en la STS 11-11-08, en la que se
condena a un sujeto como autor mediato de un delito de falsedad —del que
habia sido previamente absuelto- con el argumento de que tenia el “dominio
del hecho”, aunque no queda claro que, materialmente, hubiese realizado la
falsificacion que se le imputaba. Por otra parte, en otras ocasiones nuestra
jurisprudencia recurre de forma innecesaria a la autoria mediata, al ignorar
el verdadero sentido de la accion tipica aplicada (vid. de modo también
paradigmatico la STS 27-4-07), como sucede en el delito de contaminacion
del art. 325-1, en el que el tipo se define como “provocar o realizar, directa
o indirectamente™: es obvio que el “provocar” y el “realizar indirectamente”
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Pero, ademas, de dicha regulacion cabe deducir que el
autor mediato comienza ya a “realizar” o a “ejecutar” el tipo
desde el instante en que empieza a ejercer su actuacion sobre
el instrumento, habida cuenta de que en ese momento empieza
ya a “servirse de” otro, y, por tanto, lleva a cabo una acciéon de
tentativa (esto es, la denominada solucion individual o solucion
del autor mediato)®.

Dicho de modo mas preciso, la tentativa debe comenzar
siempre cuando la persona de atras pone en marcha el proceso
que conducira a la consumacion del hecho delictivo a través de
la mediacion de la persona de delante’, sin que se exija una ul-

permiten englobar supuestos materialmente constitutivos de autoria media-
ta, pero quien realiza dichas acciones es un auténtico autor directo e inme-
diato del tipo del art. 325-1.

Vid. también en sentido similar GIMBERNAT, 2013, p. 67, quien, tras cri-
ticar la extension que ha ido adquiriendo la autoria mediata en aplicacion
de la teoria del dominio del hecho, y rectificando su posicién primigenia
cuando afirmaba que «la utilidad de esta teoria [del dominio del hecho] para
la autoria mediata me parece... fuera de duda» (posicion mantenida en 1966,
p. 136), en la actualidad sostiene que “como al describir la autoria mediata,
el CPno habla para nada de dominio del hecho, sino de ‘realiza[r] el hecho
por medio de otro del que se sirven como instrumento’, creo que lo mas
conforme con el texto legal seria determinar cuando, mas alla de la induc-
cién y de la cooperacion necesaria, se puede afirmar que ‘el autor de detras’
ha ‘instrumentalizado’al autor inmediato para cometer un delito”.

8 Cfr.ya VIVES, 1977, p. 188; COBO/VIVES, P.G., p. 749. Vid. ademas GO-

RRIZ, 2008, pp. 210 s. y 447, OCTAVIO DE TOLEDO, 2004, p. 834, quien
aclara que, surgida la instrumentalizacion, serd ya el instrumento quien lleve
a cabo todos los demas actos que integren la “ejecucion del hecho”, pero con
la particularidad de que, al poner por obra esa ejecucion “al servicio” del
autor mediato, sera este el que se erija legalmente en el verdadero ejecutor
del mismo hecho.
Con todo, esta Glltima opinion debe ser, a mi juicio, matizada en el sentido de
que el instrumento también ejecuta el hecho en el sentido mas basico, 16gi-
co-gramatical, del concepto de autoria, por més que ¢l ponga esa ejecucion
al servicio del autor mediato, y, por tanto, sera “legalmente” también autor,
salvo en la hipdtesis en la que, si bien lleve a cabo el sustrato material del
tipo, realice una conducta atipica. Eso si, ello no comporta que tenga que
ser un autor responsable penalmente, como indico mas abajo en el texto.

9  Vid. ya RODRIGUEZ MOURULLO, 1969, pp. 424 s.; vid. ademas MIR,
P.G., L. 13/65y L.14/72 ss.
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terior actividad por parte del autor mediato'® y, por supuesto, sin
que se requiera que el instrumento comience a realizar los actos

10 Vid. en este sentido MIR, ibid., quien realiza ademas unas certeras reflexio-
nes, en las que descarta, a mi juicio convincentemente, la solucion diferen-
ciadora preconizada por ROXIN (y acogida en la doctrina espafiola, entre
otros, por ALCACER, 2001, pp. 168 ss.; DEMETRIO, 2003, pp. 119 ss., y
con importantes matices por HERNANDEZ PLASENCIA, 1996, pp. 115
ss.) ante el conocido ejemplo propuesto por el penalista aleman, relativo
a la mujer que ha vertido un veneno en la sopa de su marido: si la mujer
se marcha, la tentativa comenzaria en el momento que deja servida la sopa
(porque la mujer abandona el dominio del hecho y entonces surge un pe-
ligro inmediato para el bien juridico); pero si la mujer permanece al lado
del marido esperando que se la tome, la tentativa no comenzaria hasta el
momento en que el marido (el instrumento) se la tomara (porque solo a
partir de ese instante existe un peligro inmediato para el bien juridico). En
efecto, desde la perspectiva de las premisas de la concepcion significativa,
me parece decisivo el argumento empleado por MIR para mantener que la
tentativa comienza ya en todo caso cuando la mujer sirve la sopa: el control
que supone la mera posibilidad de intervenir en el hecho hasta el tltimo
momento no implica una realizacion efectiva de actos ejecutivos, sino tan
solo la realizacion de la posibilidad de interrumpirlos (lo cual no es su-
ficiente para que exista una ejecucion); por tanto, la mujer terminé ya su
parte de la ejecucion al dejar la sopa, con independencia de que después se
quede vigilando, o no, si el marido se la toma; el tnico modo de sostener lo
contrario seria concebir este plan ejecutivo como de omision, pero ello es
insostenible al existir un acto doloso previo positivo (verter el veneno) que,
por si mismo, determina positivamente el resultado (vid., sin embargo, criti-
camente ALCACER, 2001, p. 181, pero a partir de la idea del control sobre
el riesgo); y en el caso de que la mujer se viese obligada a intervenir poste-
riormente para que su marido ingiera el veneno, cabra decir que la ejecucion
proseguird, pero no que quedan anulados los actos ejecutivos previamente
realizados (transmutandose en meros actos preparatorios) y que empieza en
este momento posterior la fase ejecutiva. En fin, al margen del argumento
dogmatico a la luz de la concepcidn significativa, también cabe esgrimir el
argumento politico-criminal aducido por MIR (siguiendo a HERZBERG,
1987, p. 66), a saber, que si la tentativa no empezase en el momento en que
se comienza a actuar sobre el instrumento, habria que llegar a la absurda
conclusion de que la actuacion de la persona de atras quedaria sin castigo
como autoria mediata, mientras que la tentativa de induccion si seria, en
cambio, castigada (en nuestro CP como proposicion para delinquir).
Considera discutible que la tentativa del autor mediato solo se inicie cuando
comienza la del que actia inmediatamente: DIAZ G.-CONLLEDO, 1991,
p. 477, n. 226.
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decisivos. Eso si, en todo caso hay que exigir que exista en el
autor mediato la intencion de que el hecho tipico se consume!!.

Por consiguiente, a partir de ese instante, y sin mas requi-
sitos, sera factible —segtin las premisas que aqui asumo— castigar
al participe que hubiese contribuido a la actividad instrumentali-
zadora del autor mediato, porque ya existe un autor en el sentido
logico-gramatical.

Eso si, al igual que sucede en relacion con el autor inme-
diato, sera en el seno de la pretension de ilicitud donde se de-
terminara el contenido de la infraccion de la norma personal de
conducta y, en concreto, si el autor mediato obré con dolo o con
imprudencia'?, puesto que para el concepto logico-gramatical de

11 Téngase en cuenta que, a mi juicio, este elemento subjetivo, consistente en

la finalidad de llegar a la consumacion del hecho tipico, pertenece al tipo de
accion de la tentativa, segin expliqué mas arriba.
Y reparese en que de este modo adquiere pleno sentido el referido criterio de
la solucion individual aqui preconizado: si, operando con el ejemplo recogi-
do en la nota anterior, la mujer deja la sopa envenenada encima de la mesa
con la intencion de que el marido se la tome, es incuestionable, con arreglo
a las premisas aqui acogidas, que ella ha iniciado la tentativa de asesinato,
con independencia de que permanezca, o no, a su lado. En caso de que la
mujer se vaya, podra, como mucho, afirmarse que se trataba de una tentativa
inacabada (si, v.gr., la mujer tuviese la conviccion de que su presencia fuese
conveniente para conseguir que el marido la ingiriese); con todo, aun en esta
hipotesis, 1o normal es que la accion de la mujer de dejar la sopa envenenada
encima de la mesa suponga ya la practica de todos los actos que objetiva-
mente deberian producir el resultado (salvo supuestos de laboratorio, como
seria la circunstancia de que el marido odiase la sopa, pero entonces la mujer
seria mas bien una inimputable por notoria imbecilidad a la hora de elegir el
medio ejecutivo).

12 Conrespecto a la autoria mediata imprudente (conceptualmente aceptada de
forma mayoritaria en la doctrina), no veo obstaculo para su admision en el
tenor literal del art. 28 del CP espanol, puesto que, frente a lo que algunos
penalistas esgrimen, la expresion “realizan el hecho ... por medio de otro
del que se sirven como instrumento” no encierra una connotacién necesa-
riamente dolosa, desde el momento en que en la acepcion aqui aplicable del
Diccionario de la RAE (acepcion 20) “servirse de” (como verbo intransitivo
pronominal) significa “valerse de una cosa para el uso propio de ella. Ser-
virse de un martillo” y “valerse” (acepcion 16) “usar algo con tiempo y
ocasion, o servirse tltimamente de ello. Valerse de una herramienta”. Por lo
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autor mediato solo es imprescindible acreditar que este se sirve
de otra persona como instrumento para realizar un hecho penal-
mente tipico, sin que se exija componente subjetivo de ilicitud
alguno: se trata, pues, del mismo concepto de autor (objetivo)
que rige para el autor inmediato'®, y cuya presencia —insisto— es

13

demas, huelga recordar, una vez mas, que las palabras no tienen connota-
cion subjetiva alguna, de tal manera que la subjetividad tendra que extraerse
necesariamente de su uso en un contexto semantico determinado.

Y, desde luego, descartada de plano la idea del dominio del hecho para la
fundamentacion de la autoria (como aqui hago), desaparece también el ar-
gumento material al que suelen recurrir algunos partidarios de dicha idea
para rechazar la autoria mediata imprudente, como, v. gr., hace CEREZO
(P.G., 111, p. 218): “Sélo puede tener el dominio del hecho quien actiie dolo-
samente. Al sujeto de atras que actiia imprudentemente, aunque sea con im-
prudencia consciente (...) le faltan los elementos objetivos y subjetivos del
dominio del hecho”. Frente a ello cabe recordar que aqui se parte de la base
de que la autoria mediata no se caracteriza tanto por la posicion predomi-
nante de la persona de atras como por un déficit personal del intermediario
(cfr. también en este sentido PENARANDA, 1990, p. 294).

Es més, incluso aquellos penalistas que, como HERNANDEZ PLASEN-
CIA (1996, pp. 61 y 322 ss.), PEREZ ALONSO (1998, pp. 405 ss.) o
DIAZ G.-CONLLEDO (1996-2, p. 1291; 2001, p. 54, y EPB, 2002, p.
150, 2004, pp. 53 s.), en principio admiten pretendidos “tintes finalisticos”
o “una cierta intencionalidad” en la mencionada expresion del CP espafiol
(asi como en la expresion “por medio de”) que dificultarian la admision
de la autoria mediata imprudente, creen que cabe una interpretacion en la
que se “objetiven los términos” o, en su caso, proponen acudir en tales
supuestos a los tipos de la Parte especial. A favor de admitir la autoria
mediata imprudente en el vigente CP espafiol vid. ademas, entre otros, ya
RODRIGUEZ MOURULLO, 1969, pp. 477 ss., y 1972, pp. 813 ss. y 817
ss.; vid. también COBO/VIVES, P.G., p. 751; LUZON, P.G., L. 18/51;
PENARANDA, 1990, p. 294; PEREZ MANZANO, 1999, p. 72; también
MIR (P.G., L. 14/71) la admite implicita pero inequivocamente: “la po-
sicion de inculpabilidad del ejecutor lo subordina al que la utiliza, sobre
todo cuando éste la ha provocado intencionalmente”.

En cambio, en el art. 14 de la Propuesta de Eurodelitos, segiin la redaccion
de TIEDEMANN, no se admite la autoria mediata imprudente, puesto que
se establece que “al autor le serd imputable el comportamiento de un tercero
cuando lo ha originado dolosamente y conoce ademas que este carece, total
o parcialmente de responsabilidad penal (...)".

Vid. en sentido coincidente, a partir de su propia concepcion de auto-
ria: DIAZ G.-CONLLEDO, 1991, pp. 645 ss. y 690; también MIR, P.G.,
L.14/40, n. 38, partiendo de su concepcion de la autoria como pertenencia,
quien aclara que “el dominio del hecho del autor mediato no procede de que
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la que, a mi juicio, abre ya la posibilidad de castigar a los parti-
cipes que colaboran en la conducta del autor mediato.

Cuestion diferente es determinar cudl es el fundamento
material de la autoria mediata. En mi opinién, desde la perspec-
tiva de la caracterizacion de la autoria a la luz de la concepcion
significativa (que, asentada en una premisa objetivo-formal, se
identifica necesariamente con una conducta de tentativa) cabe
afirmar, ante todo, que, ciertamente, el autor mediato debe rea-
lizar/ejecutar el hecho, en el sentido de que debe iniciar la ten-
tativa. Asi las cosas, admitidos tales postulados, el fundamento
material debe verse en la idea de que la persona de atras pone
en marcha un proceso causal'® que es objetiva y subjetivamente
idoneo para consumar el hecho delictivo. Y para entenderlo asi
hay que recordar que, de un lado, el autor mediato no solo pone
una “auténtica causa material del hecho” o una “condicion sufi-
ciente del resultado™' sino que lo hace con la intencion de que
este hecho llegue efectivamente a consumarse; y que, de otro
lado, el instrumento no es mas que un mero eslabon de la cadena
causal porque no solo se trata de un sujeto que sera penalmente
irresponsable, sino que es utilizado por la persona de atras de
modo equivalente'® al empleo de un animal o de una fuerza de
la naturaleza'’.

actue con dolo, sino de que el instrumento desconoce la situacion, ya que si
éste actuara con dolo privaria al hombre de atras del dominio del hecho y lo
convertiria en participe pese a actuar igualmente con dolo”.

14 A esta idea de “un proceso causalmente dirigido a la produccion del hecho”
aludia ya VIVES (1977, pp. 170 s.), con el relevante matiz de que el referido
hecho en modo alguno puede ser atribuido al instrumento que lo realiza de
propia mano, en la medida en que este “lo lleva a cabo sin libertad”.

Ello no obstante, a esta fundamentacion propuesta por VIVES (que consi-
dero basicamente correcta) deben afadirse las consideraciones que efectiio
a continuacion en el texto.

15 Expresiones utilizadas por VIVES, 1977, pp. 169 y 182.

16 Obviamente, me interesa matizar que interpreto el verbo equivaler en el
sentido que le otorga el Diccionario de la RAE (“dicho de una persona o
de una cosa: ser igual a otra en la estimacion, valor, potencia o eficacia”).
Por tanto, entiendo que cuando VIVES utiliza el vocablo equivalente, no
pretende indicar que el instrumento es un animal o una fuerza de la natura-
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Creo que este entendimiento del fundamento material de
la autoria mediata permite eludir las objeciones esgrimidas por
DIAZ G.-CONLLEDO a la fundamentacion que habia propues-
to VIVES. En efecto, téngase en cuenta que aqui no me baso
en una “idea puramente causal®, dado que la puesta en mar-
cha del proceso causal idoneo para desembocar en la completa
realizacion del hecho tipico, generada por la persona de atras
(si se prefiere, el acceso al tipo), va acompafiada de un peligro
para el bien juridico protegido y de un componente subjetivo
(que entrafia un cierto aspecto de control) en la medida en que
el autor mediato actia con la intencion de que dicho hecho se
consume, de tal manera que, a su vez, este sujeto siempre podra
desistir eficazmente si evita que el instrumento llegue a consu-
mar el delito.

III. Caracterizacion del instrumento

3.1. El instrumento siempre realiza el sustrato mate-
rial del tipo de acciéon y puede llegar a realizar el propio tipo
de accion y ser autor en sentido logico-gramatical

Como ya indiqué anteriormente, en la figura de la auto-
ria mediata el instrumento —ademas de llevar a cabo una accion

leza, sino que “actua” de un modo equiparable en su valoracion (juridica) a
dichos fenomenos, en virtud de lo cual —segun indico mas abajo- existe un
auténtico instrumento en todos los casos en los que la persona de delante
no realiza ya el tipo de accion y, por ende, no puede ser autor en sentido
logico-gramatical, dado que entiendo que en tales casos existe también el
déficit personal del intermediario (la expresion es de PENARANDA, 1990,
p- 294) que caracteriza al genuino instrumento.

17 Esta es la idea rectora apuntada por VIVES, 1996-a, p. 282, idea que com-
parto. Vid. ademas COBO/VIVES, P.G., p. 749 n. 41, donde afiaden que la
actuacion del instrumento ha de estar presidida por la necesidad, y que, si
no concurren las caracteristicas apuntadas para la instrumentalizacion, no
habra en realidad una autoria mediata, sino induccion o complicidad.

18 Como objetaba DIAZ G.-CONLLEDO (1991, p. 479, n. 229) a la funda-
mentacion de VIVES.
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(humana)®— siempre debe realizar, cuando menos, el sustrato
material del tipo de accion, sin que ello implique que tenga que
ejecutar el propio tipo de accion, dado que habréd supuestos en
los que el instrumento realice una conducta atipica y lleve a cabo
solo dicho sustrato material del tipo®.

19

20

La presencia de una accion humana en el instrumento debe considerarse
como un presupuesto o requisito previo para la admision de la autoria me-
diata, habida cuenta de que, si no hay accion en el pretendido instrumento,
la autoria de la persona de atrds no sera mediata sino inmediata. Vid. por
todos CEREZO, P.G., III, p. 214, n. 36; DIEZ RIPOLLES, P.G., p. 367;
HERNANDEZ PLASENCIA, 1996, pp. 93 ss.; MIR, P.G., L.14/55

Por ello tal vez sea preciso insistir en que cuando, acogiendo la formulacion
de VIVES, apuntaba mas arriba que en la autoria mediata el instrumento se
caracteriza por ser utilizado por la persona de atras de modo equivalente al
empleo de un animal o de una fuerza de la naturaleza, se esta partiendo de la
premisa de que, en todo caso, realiza una accion en sentido juridico-penal.
Reparese en que cuando VIVES recurre a esta formulacion aflade que lo de-
cisivo para dicha caracterizacion es que “la actuacion del instrumento ha de
estar presidida por la necesidad” (subrayados mios). Creo que la aclaracion
es pertinente porque en ocasiones se indica en la doctrina (v. gr., CEREZO,
ibid.) que no hay accion cuando “se utiliza a un cuerpo humano como podria
haberse utilizado cualquier otro tipo de instrumento no humano (un martillo
0 una piedra)”.

La naturaleza de la autoria mediata como auténtica autoria se pone de mani-
fiesto precisamente en este caso, en el que solo existe un autor (incluso, en
el mas basico de los sentidos, el 16gico-gramatical), que es el autor mediato.
En sentido proximo, vid. COBO/VIVES, P.G., p. 748, si bien su apreciacion
va referida a la realizacion de un “injusto tipico”.

Me interesa insistir en que en esta hipotesis es cierto que el instrumento no
lleva a cabo el tipo de accion (en su sentido juridico) de que se trate, por lo
que consecuentemente no puede ser considerado autor, pero no hay duda de
que siempre realizara el hecho en su vertiente factica. En este sentido hay
que entender también la afirmacion de DIAZ, 1991, p. 649, cuando escribe
que el instrumento tiene que realizar “una accion que determine objetiva y
positivamente el hecho, independientemente de que (...) su conducta sea
0 no tipica” y que esa realizacion es imprescindible para hacer surgir la
autoria mediata. En otras palabras, la actuacion del instrumento no pue-
de quedar reducida a un mero factor causal del resultado -como pretenden
algunos penalistas al menos para algunos supuestos- como ROXIN. Vid.
criticamente, con razon y contundencia, DIAZ G.-CONLLEDO, 1991, pp-
649 s., subrayando la importancia de la actuacion del instrumento para la
fundamentacion de la autoria mediata.
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Esto ultimo (afado ahora) sucederd siempre en los si-

guientes casos: en primer lugar, en los tipos de accidon que re-
quieran un elemento subjetivo especifico para caracterizar la
propia accion (en los que cabe la posibilidad de que tal elemento
no concurra en el instrumento y solo concurra en la persona de
atras?', lo cual conducird a calificar en todo caso como autor
mediato a esa persona de atrds que actlie movida por tal ani-
mo especifico?); en segundo lugar, en los delitos especiales (en

21

22

Es mas, sin perjuicio de lo anterior, todavia habria que concretar si el ins-
trumento que actia realiza una accion objetivamente constitutiva de autoria
(con independencia de que, como queda dicho, no llegue a realizar un
tipo de accion) o de participacion (con independencia también de que, a la
postre, no llegue a ser un participe penalmente relevante). Vid. DIAZ G.-
CONLLEDO, 1991, pp. 646 s.

Asi, v. gr., en el delito de hurto del art. 234 CP el animo de lucro no tiene por
qué concurrir en el instrumento, pero si necesariamente en el autor mediato,
quien sera entonces el tnico autor del delito en el sentido l6gico-gramatical.
En este sentido, pero a partir de otra fundamentacion, vid. también MIR,
P.G., L.14/64-66.

Con todo, con respecto a este supuesto conviene recordar que, a mi juicio,
los tipos de accién que requieren un elemento subjetivo para su definicion
(como nota conceptual del tipo) son mucho mas reducidos de lo que sostiene
la opinién doctrinal mayoritaria (sobre los “sedicentes” elementos subjeti-
vos del tipo de accion en el CP espaiiol, vid. MARTINEZ-BUJAN, 2013-a,
pp. 252 ss.; vid., ademas, en una linea proxima RAGUES, 2017, pp. 817
ss.). Ni que decir tiene que entonces en estos ultimos casos (de sedicentes
elementos subjetivos del tipo) el tipo de accion se realizard ya plenamente
sin la presencia de tal pretendido elemento subjetivo, en virtud de lo cual
se puede afirmar que el instrumento también seria autor de dicho tipo en el
sentido 16gico-gramatical: ello sucedera, por de pronto, en todos los deno-
minados delitos de tendencia intensificada, en los llamados de delitos de
expresion y en aquellos casos peculiares de elementos subjetivos (0 mixtos-
subjetivo- objetivos) que, pese a reflejar una “actitud interna”, pertenecen
a la antijuridicidad; pero también sucedera en muchos de los intitulados
delitos de intencion.

Desde la perspectiva de la concepcion significativa es ya conceptualmente
incorrecto hablar de un “instrumento doloso sin intencion”, figura recono-
cida, empero, por la opinién dominante: y es que, si un sujeto obra sin el
especifico elemento subjetivo del tipo de accion, no hay tipo, y, por tanto,
carece de todo sentido entrar a comprobar si obra con dolo, por mucho que
conozca y quiera realizar los elementos objetivos del tipo: si, v. gr., en el
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los que el instrumento no puede realizar el tipo de accidon en su
totalidad por faltarle la cualidad especial para poder ser sujeto
activo)®, en cuyo caso cabra calificar como autor mediato a la
persona cualificada de atras si la persona de delante obra sin
libertad o en situacion de error o, en todo caso, si se admite la
autoria mediata a través del denominado instrumento doloso no
cualificado®; o, en fin, en tercer lugar, en algunos casos en los
que la victima del hecho delictivo sea el propio instrumento (y
tal hecho no sea penalmente tipico, si lo realiza la victima® sino
que lo sera solo cuando lo realiza otra persona sobre ¢1%°).

23
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conocido ejemplo de los gansos el criado obra sin animo de lucro (o animo
de apropiacion definitiva de la cosa), no realiza ya el tipo de accion del hur-
to, por mas que sepa que los gansos de los que se apodera son de propiedad
ajena. De ahi se infiere que no exista problema alguno para calificar como
autor mediato al sefior (sujeto de atras) que si actta con el animo de lucro.
Con todo, de esta (tradicionalmente discutida) forma de autoria mediata a
través del denominado “elemento doloso sin intencion” o “elemento subje-
tivo egoistamente delimitado” me ocuparé mas detenidamente infra IV.4.2.
Vid. por todos MIR, P.G., L.14/52: “el funcionario hace destruir a su secre-
taria particular unos papeles confiados a aquél por razén de su cargo”.

De esta discutible forma de autoria mediata me ocuparé también infra
V4.4,

Aqui baste con anticipar que, a mi juicio, la autoria mediata siempre deberia
ser posible en todos los casos en los que el instrumento no realiza ya el tipo
de accion y, por tanto, no puede ser autor en sentido 16gico-gramatical. A
partir de otra concepcidn sistematica, algunos penalistas, como MIR (P.G.,
L.14/58-61), también la admiten, sobre la base de su construccion de la
autoria sobre la idea de pertenencia (desarrollada para la autoria mediata
especialmente por BOLEA, 2000). De hecho, como bien recuerda DIAZ G.-
CONLLEDO (2011, p. 31), el fundamento de la construccion de MIR sobre
la autoria basado en la apuntada idea de pertenencia se observa particular-
mente bien en este supuesto de la llamada autoria mediata por instrumento
doloso no cualificado.

Vid. por todos MIR, P.G., L. 14/58: p. ¢j., “A hace tocar a B un cable de
alta tension ocultandole esta circunstancia y produciéndole de esta forma la
muerte; B no realiza el tipo objetivo del homicidio ni ninglin otro, porque el
matarse a si mismo es atipico”.

El procedimiento de instrumentalizacion mas usual sera el de la creacion o
aprovechamiento de un error sobre el significado del comportamiento, al
que cabria afiadir el caso de la provocacion de comportamientos automati-
zados (cfr. DIEZ RIPOLLES, P.G., p. 367, v.gr., “se interpone un obstaculo
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Ahora bien, salvo en estos tres grupos de casos que se

acaban de enumerar, el instrumento también realizara el tipo,
concebido como tipo de accion, desde el momento en que co-
mience a ejecutar el hecho tipico y ofensivo para un bien pe-
nalmente protegido (aunque obre sin dolo ni imprudencia)?’, y,

26
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en la calzada, de forma que el conductor, dadas las circunstancias, dara un
volantazo automatizado que le resultara necesariamente mortal”), siempre,
claro es, que se admita que estos sean considerados como una accion, por-
que (segun indiqué) si el sujeto de atras no realiza una accion humana (lo
que es claro en los supuestos de ataques epilépticos, comportamientos re-
flejos, comportamientos durante el suefio, fuerza irresistible) no hay instru-
mento y la autoria de la persona de atras no seria mediata sino inmediata.
También son imaginables (aunque sean menos frecuentes) los casos de
coaccion para que otro se autolesione o suicide, en cuyo caso habra asimis-
mo una autoria mediata. Eso si habra de tratarse de una auténtica coaccion,
provocadora de ausencia de una voluntad libre del instrumento, dado que,
de no ser asi, estariamos ante un supuesto de induccion o cooperacion a
autolesiones (impune) o al suicidio (impune en unos supuestos, pero pu-
nible en otros, a tenor del vigente art. 143). Vid. en este sentido DIAZ G.-
CONLLEDO, 2001, pp. 34 s.

Cabria decir, pues, que la victima-instrumento no realiza valorativamente
(tan solo materialmente) los elementos objetivos del tipo. Cfr. DIEZ RIPO-
LLES, P.G., p. 367. En el ejemplo descrito en la nota anterior el comporta-
miento de la victima daria lugar en el plano objetivo a un suicidio y no a un
homicidio.

En sentido coincidente vid. DIAZ G.-CONLLEDO, 1991, pp. 521 ss., ad-
mitiendo la posibilidad de que el tipo sea realizado, a la vez (cada uno por
entero), por dos sujetos, uno mediato y otro inmediato, a la vista de la dife-
rencia estructural entre autoria mediata e inmediata. En efecto, como bien
expone este penalista, en la comprobacion de la autoria mediata existen va-
rias fases: en la primera fase, hay que averiguar si concurre el fundamento
material que permita afirmar que un sujeto realiza una accion (la que sea) a
través de otra persona (desde la perspectiva de la concepcion significativa
seria la idea de la instrumentalizacion), cuya acreditacion permite explicar
ya el presupuesto estructural de la intervencion mediata, o sea, que estructu-
ralmente un sujeto actua a través de otro (por tanto, esta primera fase explica
solo una parte del fundamento de la autoria mediata); en la segunda fase hay
que comprobar si esa accion que realizan dos sujetos, uno de forma inme-
diata y otro de forma mediata, coincide de un modo objetivo con la descrita
en el tipo correspondiente, esto es, si dicha accion, como proceso puramente
objetivo, o factico, es capaz de lesionar o poner en peligro directamente el
bien juridico protegido en el tipo, con independencia de si el Derecho, para
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por tanto, el instrumento serd también un autor en sentido 16gico
gramatical®, al lado del autor mediato.

28

el caso concreto de quien actia de modo inmediato, considera justificada o
disculpada esa accion (o, incluso, si considera que, desde el punto de vista
penal, no hay accion); en la tercera fase habra que comprobar, en su caso,
si concurren los elementos personales de la autoria, singularmente, en el
supuesto mas relevante, el de un delito especial, si en cada sujeto concurre
el elemento calificador, un elemento este que, al ser por definicion personal,
debera ser acreditado en cada uno de los sujetos de forma independiente.
Por lo demas, y en cualquier caso, conviene insistir en que, desde la pers-
pectiva de la concepcion significativa, en esta hipotesis, en la que el instru-
mento realiza el tipo de accion en sentido fdctico y juridico, este serd, con-
siguientemente, autor en el sentido l6gico-gramatical que aqui nos importa.
Finalmente, también coincido con DIAZ en que, al margen del tema de la
autoria (en sentido l6gico-gramatical), habra que considerar después si en
cada sujeto concurre la infraccion de su norma personal de conducta, en
virtud de lo cual sera “perfectamente posible que, a quien cumplia los requi-
sitos tipicos de la autoria, no pueda castigarsele porque, por ejemplo, obrd
sin dolo o sin dolo ni imprudencia, o justificadamente, pero ello es algo
que debe comprobarse independientemente para cada sujeto” (p. 523). Con
todo, vid. en la n. 343 las ulteriores observaciones que efectiia este penalista
a la diseccion de las fases estructurales de la autoria mediata.

En sentido similar, vid. COBO/VIVES, P.G., p. 749, quienes admiten que el
instrumento puede ser también autor, con lo que, consecuentemente, cabria
referirse (en este sentido especifico) al autor mediato como un “autor detras
del autor”; eso si con la particularidad de que estos penalistas consideran
que si el instrumento obra justificadamente, el Ginico autor seria el autor me-
diato (particularidad que no comparto desde la perspectiva de la concepcion
significativa, puesto que, si el instrumento actia justificadamente, sigue
siendo autor en sentido logico-gramatical, en la medida en que realiza un
tipo de accion relevante y ofensivo); vid. ademas DIAZ G.-CONLLEDO,
1991, pp. 521 ss. 646 ss. y 690, y 2001, p. 31, coincidiendo —como queda
dicho- con la tesis que aqui sostengo en la posibilidad de admitir simulta-
neamente una autoria mediata y una autoria inmediata del instrumento, pero
con la relevante peculiaridad afiadida (que personalmente no comparto) de
reconocer que este ultimo pueda incluso llegar a ser efectivamente casti-
gado en algunos casos como un autor penalmente responsable del hecho,
como sucederia, singularmente, en el caso de que el instrumento obre con
imprudencia o en situacion de error vencible sobre la prohibicion (2001, p.
36). En sintesis, a mi juicio, solo puede admitirse la figura del “autor detras
del autor” en el sentido del concepto logico-gramatical de autoria, pero no
en el sentido apuntado por DIAZ y por un amplio sector doctrinal (vid. por
todos BOLEA, 2000, pp. 158 ss.) de aceptar un autor detras de otro autor
plenamente responsable.
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Por lo demas, desde la perspectiva de la concepcion sig-
nificativa, hay que inferir que en la conducta que realice el ins-
trumento en su condicion de autor en sentido l6gico-gramatical
cabe asimismo una participacion punible”, aunque después no
llegue a ser penalmente responsable del delito.

Y con relacion a esto Gltimo, hay que tener en cuenta que,
a mi juicio, la decision acerca del contenido de la accesoriedad
cualitativa, o sea, la decision sobre cual sea el nivel dogmatico
de implicacion en el delito a partir del que quepa hablar ya de
un autor 'y poder admitir el castigo de la participacion, nada tie-
ne que ver con la caracterizacion del instrumento, esto es, nada
tiene que ver con la determinacion de cuando una persona pue-
de ser considerada como un instrumento al servicio de otra y,
en concreto, a partir de qué nivel dogmatico de implicacion en
el delito puede dejar ya de hablarse de instrumento y, conse-
cuentemente, descartarse la presencia de un autor mediato, que
pasaria entonces a ser participe en la conducta realizada por el
unico autor. En sintesis, el concepto de autor en sentido 16gico-
gramatical no prejuzga el concepto de instrumento®.

Ciertamente, COBO/VIVES admiten asimismo que el instrumento puede
llegar a ser también penado (P.G., p. 749, n. 43), pero esta admisibilidad no
se condice con lo que exponen en otro lugar, llegado el momento de caracte-
rizar la figura del instrumento en la autoria mediata: “personas incapaces de
comprender el sentido de su accion, sometidas a una violencia absoluta o a
amenazas que le situan en situacion de inexigibilidad o, finalmente, si actua
mediante engafio” (P.G., p. 750), caracterizacion esta Gltima que también
mantiene VIVES en 1996-a, pp. 282 s., segun explico mas abajo.

29 Obviamente, ademas del caso anteriormente mencionado (de participacion

en la conducta realizada por el autor mediato), puede darse el caso de que un
participe intervenga Uinicamente en la conducta realizada directamente por
el instrumento (desconociendo, a su vez, la existencia de la conducta de un
autor mediato).
Por supuesto, si el instrumento no realiza el tipo de accion (y solo el sustrato
material del tipo) y, consecuentemente, no es ya autor en sentido logico-
gramatical, no cabe la participacion en esa conducta. El castigo de la parti-
cipacion tendra que ir referido entonces exclusivamente a la conducta del
autor mediato.

30 Ni que decir tiene que si, asumiendo los postulados de la concepcion signi-
ficativa, vinculasemos la admision de la autoria mediata a la inexistencia de
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De otra opinion es un sector doctrinal, que puede verse
paradigmaticamente representado en la exposicion de DIEZ RI-
POLLES?, quien, partiendo del principio de la accesoriedad li-
mitada, considera que hay que hablar de autor en cuanto “alguien
haya realizado los elementos del tipo en un contexto no justifi-
cado, o dicho de otro modo, que la autoria es un problema de
injusto” y que ello “repercute necesariamente en la determinacion
de quién puede ser calificado como instrumento en el marco de
la autoria mediata: afirmadas la tipicidad y antijuridicidad del
comportamiento del pretendido instrumento respecto al delito en
el que asimismo incide la actuacion de la persona de atrés, si no
queremos entrar en directa contradiccion con el contenido y con-
secuente localizacion sistematica de la autoria, hemos de afirmar
que ese pretendido instrumento no es tal, sino un autor a todos los
efectos”. Consecuentemente, para DIEZ, la pérdida de su consi-

autoria (en el sentido l6gico-gramatical) en el instrumento, esta institucion
quedaria indeseablemente restringida a los casos en los que el instrumento
no hubiese realizado el tipo de accion (o sea, el denominado tipo objetivo
para la opinion dominante), con lo cual quedarian al margen de ella nume-
rosos supuestos de absoluta falta de libertad o de conocimiento de la persona
de delante.
Ciertamente, desde la propia concepcion significativa, cabria todavia vin-
cular la aceptacion de la autoria mediata al ulterior concepto de autor, que
incluye la infraccion de la norma personal de conducta e incluso la completa
ilicitud, esto es, el autor de un il/icito penal, que coincidiria con el concepto
de autor de los partidarios del criterio de la accesoriedad limitada (como el
mantenido, v. gr., por DIEZ RIPOLLES), pero entonces seguirian quedando
al margen de la autoria mediata determinados supuestos en los que la perso-
na de delante obra sin libertad o sin conocimiento de la situacion (bien por
ser inimputable —si la inimputabilidad se concibe como ausencia de culpa-
bilidad-, por obrar sin conciencia de la ilicitud o por obras en situacion de
inexigibilidad individual).
Por lo demas, reparese en que en todos estos casos resultaria insatisfactorio
politico-criminalmente calificar a la persona de atras como simple participe,
puesto que, al no admitirse en nuestro Derecho la participacion en cadena
(vid. por todos MIR, P.G., L.15/28 y 64), surgiria el inconveniente de no
poder castigar las conductas de participacion en la actividad de una persona
de la que materialmente cabe decir que sigue ocupando “el papel funda-
mental”. Vid. infra epigrafe IV.4.1.

31 DIEZ RIPOLLES, 1998, pp. 48 s.
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deracion como instrumento comporta necesariamente que la per-
sona de atrds no pueda ser ya calificada como autora mediata, sino
como participe (o, en su caso, coautora inmediata) en conjuncién
con la persona originalmente calificada como instrumento.

A mi juicio, ante la opinién de DIEZ hay que precisar, en
primer término, desde la perspectiva que aqui me interesa, que,
al delimitar el concepto restrictivo de autor que ¢l asume como
punto de partida en funcion del contenido que asigna al principio
de accesoriedad, este penalista abandona el basico concepto 16-
gico-gramatical de autor (incurriendo en la clasica incongruen-
cia —denunciada por VIVES, segtn sefialé mas arriba— de los
partidarios de una concepcion objetivo-formal) para acoger un
concepto de autor que incluye no solo la infraccion de la norma
personal de conducta sino también la ausencia de justificacion
de la conducta; delimitacion que, obviamente, no se comparte
en este trabajo. Pero, de otro lado, creo que, en todo caso, hay
que poner en tela de juicio la vinculacién conceptual automatica
que DIEZ establece entre el reconocimiento de la existencia de
un autor y la caracterizacion de lo que sea un instrumento a los
efectos de la autoria mediata, de tal modo que la realizacion de
la conducta tipica y antijuridica (segun él) por parte de una per-
sona comporta ineluctablemente que ya pierda eo ipso su consi-
deracion de posible instrumento.

Ciertamente, DIEZ agrega que, desde su concepcion
de la autoria, en la autoria mediata el instrumento es tal por-
que transfiere el control del suceso a esa persona de atras, de tal
manera que “en cuanto se diga del pretendido instrumento que
ha realizado el injusto tipico se estd diciendo que mantiene el
control del, ademas del acceso al, suceso, siendo autor a todos
los efectos™, en virtud de lo cual, paralelamente, “la persona de
atras pierde el control del suceso, lo que no impide desde lue-
go que realice aportaciones causales, materiales o psiquicas, al
hecho, como es propio de la cooperacion necesaria, induccion o
complicidad, pero en cualquier caso no alcanzara ya la peligro-
sidad objetiva propia del control de la autoria”. En suma, “las
hipétesis denominadas de ‘autor detras del autor’ en realidad
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deben ser tratadas como supuestos de cooperacidon necesaria o
induccion, y eventualmente de coautoria’?.

Ahora bien, frente a esta opinidon cabe matizar que, con
arreglo al concepto de autor que aqui acojo, la referida “peligro-
sidad objetiva propia del control de la autoria” no requiere ni la
infraccion personal de la norma de conducta ni, mucho menos,
la actuacion en un contexto no justificado, sino simplemente la
ejecucion de un tipo de accion ofensivo para un bien juridico pe-
nal, por lo que, desde luego, el instrumento (que, a tenor del art.
28 CP, “realiza el hecho por si solo”) lleva a cabo esa ejecucion,
con independencia de que, a la postre, llegue, o no, a ser respon-
sable del delito; pero también la lleva a cabo la persona de atras,
desde el momento en que comience a utilizar a un instrumento
con el fin de realizar el referido tipo de accion (o sea, segun el
art. 28 CP, comience a realizar el hecho “por medio de otro del
que se sirve como instrumento”).

Por lo demas, lo que antecede no implica desconocer que
las observaciones de DIEZ RIPOLLES pueden cobrar su sentido
si (aun tomando como punto de partida una perspectiva formal)
se asume la idea del dominio del hecho como integrante de la
caracterizacion de la autoria. Ello se comprueba, a mi juicio,
cuando DIEZ cuestiona tesis como la (ya citada) de DIAZ G.-
CONLLEDO?, sobre la base de entender que esta tltima “priva

32 DIEZ RIPOLLES, 1998, pp. 49 s.

33 Para este penalista, en materia de autoria mediata hay que diferenciar clara-
mente dos cuestiones: por una parte, la atinente a la constatacion de que la
persona de atrds actia a través de otro, lo cual se determinaria basicamente
(aunque no de modo exclusivo) merced a la comprobacion de si aquella posee
el dominio de la voluntad del instrumento, de tal manera que este no actua
libremente; por otra parte, el problema de averiguar si la persona de atras tiene
el dominio objetivo positivo del hecho, un dominio que solo poseeria en la
medida en que lo tuviese el instrumento, lo cual posibilita por lo demas, que
el instrumento llegue a ser castigado en algunos casos (en funcion de razones
alejadas en buena medida de la problematica de la autoria, o sea, cuando la
falta de libertad del instrumento verse sobre aspectos que no tengan que ver
con el injusto: actuacion con dolo y sin que concurran causas de justificacion)
como autor inmediato, y sin perjuicio de que también lo sea la persona de atras
como autor mediato. Vid. DIAZ G.-CONLLEDO, 1991, pp. 521 ss. y 646 ss.
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del aspecto de control a la persona de atrds en la autoria media-
ta” y que “termina por sustituir, en la autoria mediata, a pesar de
las apariencias y de posturas mas generales en sentido contrario,
el aspecto de control por el de acceso”, lo cual supone, a juicio
de DIEZ, pasar por alto que “el autor mediato no se limita a
acceder al tipo a través del intermediario, sino que, al convertir
a este en un mero instrumento personal, pasa ¢l a controlar el
suceso en detrimento del control que pudiera ejercer el instru-
mento. Esto es, a su entender, si la persona de atras no priva del
control al instrumento, éste no es tal”, por mas que reconozca
que ello no cerraria el paso a “hip6tesis de control compartido en
las que, concurrentes las exigencias de acceso en ambos sujetos,
puede darse coautoria™.

De hecho es el propio DIEZ el que admite explicitamente
que es a los defensores de la tesis del dominio del hecho a quie-

34 DIEZ RIPOLLES, 1998, pp. 45 ss. En concreto, objeta DIEZ (p. 46) que la

postura criticada “lleva a que el criterio material de control, que con dife-
rentes concreciones identifica a todas las modalidades de autoria, pierda en
la mediata su virtualidad co-fundamentadora del concepto de autor. Cier-
tamente el dominio del hecho sigue fundando, en su version de dominio
objetivo positivo todas las clases de autoria. Pero en la mediata se predica
ante todo del instrumento y no de la persona de atras; ésta, aunque se dice
que posee tal dominio derivadamente, adquiere su peculiar caracterizacion
de injusto a partir de una referencia material que poco tiene que ver con el
aspecto de control comun a las restantes clases de autoria, a saber, su actua-
cion a través de otro”.
Sin animo de terciar en esta polémica entre dichos penalistas, me parece
que en realidad lo que sucede es que en la caracterizacion de DIAZ G.-
CONLLEDO la idea del dominio del hecho (y, en lo que aqui nos afecta, el
dominio de la voluntad del instrumento) se mantiene mas bien como una
imagen que como un criterio co-fundamentador de la autoria. Como ya se-
fialé anteriormente en diversos lugares, creo que la caracterizacion de DIAZ
no es siquiera una version harto heterodoxa del dominio del hecho. Ello se
comprueba mejor en sus ultimas publicaciones, donde prescinde ya incluso
de la terminologia del “dominio”, a diferencia de lo que hacia en su obra de
referencia de 1991, que es la que cita DIEZ. Y, por lo demas, recuérdese que
DIAZ (al igual que LUZON) mantiene (a diferencia de lo que sucede con
DIEZ) un concepto basico de autoria (coincidente con el que aqui sostengo)
que es comun a delitos dolosos e imprudentes.
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nes una concepcién como la de DIAZ G.-CONLLEDO plantea
un grave problema de legitimidad del castigo del autor mediato,
puesto que “si su dominio objetivo positivo del hecho, elemento
imprescindible y exclusivo para poder ser autor, deriva del que
ya posee el instrumento, sin que aquél aporte nada nuevo a tal
dominio, ;qué argumento hay para calificarle como autor? Tal
calificacion solo estaria justificada si afladiera al dominio pro-
pio de la autoria algin componente que no pudiera aportar el
instrumento™.

Sin embargo, ni que decir tiene que ningun problema de
legitimidad se suscita para quienes descartamos de plano la idea
del dominio del hecho para caracterizar la autoria (por tanto, no
exigimos este concreto aspecto de control), y simplemente exi-
gimos una equivalencia significativa entre el autor inmediato y
el mediato, que no puede ser otra que la (ya repetida) consistente
en una utilizacion del instrumento como si fuese (equivalente
a) un animal o una fuerza de la naturaleza, lo que comporta la
existencia de un auténtico instrumento y obviamente excluye,
por supuesto, un instrumento libre y responsable, aunque esa
responsabilidad pueda verse atenuada. Por tanto, en la tesitura
de la concepcion significativa el inico criterio valido para de-
terminar la autoria mediata es (empleando la terminologia de
DIEZ) el criterio formal del acceso al tipo, eso si con la decisiva
peculiaridad material de que el autor mediato tiene que realizar/
ejecutar el tipo y, por consiguiente, llevar a cabo una conducta
constitutiva de, al menos, tentativa, que, segun lo anteriormente
indicado, existe cuando la persona de atras comienza a actuar
sobre el instrumento (un sujeto al que se pretende enganar, for-
zar, intimidar o, en su caso, un sujeto de cuya inimputabilidad se
sirve la persona de atras) pero con la intencion de que el instru-
mento realice de propia mano hasta su consumacion un tipo de
accion ofensivo para un bien juridico (o, al menos, la materiali-
dad del tipo, puesto que, como sabemos, en algunos casos el ins-

35 DIEZ RIPOLLES, 1998, p. 47.
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trumento puede no realizar el tipo), una intenciéon que —reitero
una vez mas— constituye el imprescindible (y unico) elemento
subjetivo del tipo de accion de la tentativa para cualquier clase
de autor, también para el autor mediato.

En otras palabras, y recapitulando, se puede concluir que,
desde la caracterizacion de la autoria aqui asumida, la persona
que lleva a cabo la ejecucion (que entrafia ya, seglin expliqué, si
se quiere, la “peligrosidad objetiva propia del control de la auto-
ria”) de un tipo de accion ofensivo para un bien juridico penal
es ya el autor en el basico sentido 16gico-gramatical que aqui
nos interesa (y que en el art. 28 CP aparece reflejado en la frase
inicial “realiza el hecho ...”), sin que, a tales efectos, nos impor-
te todavia dilucidar si ese autor es un instrumento de otro, y sin
que nos interese tampoco de momento averiguar, si ha obrado
con dolo, con imprudencia o en situacion de caso fortuito, si ha
obrado al amparo de una causa de justificacion o, en su caso, si
ha obrado en situacion de inculpabilidad.

Por tanto, si es autor en dicho sentido 16gico-gramatical,
queda abierta, por de pronto, en todo caso la posibilidad de admi-
tir una participacion punible en su conducta, con independencia
de que, a la postre, dicho autor quede exento de responsabilidad
penal, por ausencia de ilicitud o por ausencia de culpabilidad.

Ahora bien, al margen de lo anterior, también es posible
que el referido autor sea un mero instrumento al servicio de otra
persona que lo utiliza como medio para realizar el tipo de ac-
cion; pero en tal caso el instrumento nunca puede perder ya su
condicion de autor en sentido logico-gramatical, sin perjuicio de
que dicha condicion sea compatible con el reconocimiento de la
autoria en la persona de atras, en cuya conducta se puede admitir
también, a su vez, una participacion punible.

Desde esta perspectiva del concepto 1ogico-gramatical de
autoria, cabe hablar, pues, de un “autor detrds del autor”, pero
reparese en que esta figura no coincide con aquella que reconoce
la opinion dominante, esto es, la de un autor plenamente res-
ponsable detras de otro autor plenamente responsable, cuestion
sobre la que volveré mas abajo.
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Por lo demas, en fin, y al margen de todo lo que antecede,
hay que reiterar, pues, que lo que, en cualquier caso, queda pen-
diente de determinar, como cuestion ulterior que se plantea de
manera totalmente independiente de la anterior, es saber cuando
puede considerarse que la persona que ha realizado inmediata-
mente el tipo de accidn es el “instrumento” que da lugar a una
autoria mediata de la persona de atras (y no a una mera partici-
pacion). A ello se destina el apartado siguiente.

3.2. Requisitos que deben concurrir en el instrumento

3.2.1. Una premisa restrictiva: debe ser irresponsable
penalmente

Vaya por delante que la cuestion referente a los requisitos
que deben concurrir en el instrumento es una cuestion que, en
rigor, queda fuera del objeto central de estudio en la presente
investigacion, desde el momento en que —como expliqué mas
arriba— la adopcion de los presupuestos que informan la concep-
cion significativa no incide necesariamente en la caracterizacion
de la figura del instrumento.

Con todo, si hay que dejar constancia de que la acogida
del criterio de la accesoriedad minima objetiva que se deriva de
la concepcion significativa podra permitir mantener una (desea-
ble) caracterizacion restrictiva de la autoria mediata (en sintonia
con el concepto restrictivo de autor que aqui propugno), y sin
que tal caracterizacion dé lugar a lagunas de punibilidad.

En concreto, cabra sostener que solo habra autoria me-
diata alli donde la actuacion que se ejerce sobre otra persona
convierte a esta en un auténtico instrumento ciego de la persona
de atras, o sea, alli donde la persona de delante es utilizada ma-
terialmente para llevar a cabo una accion®® “de un modo equiva-
lente al empleo de un animal o de una fuerza de la naturaleza™’.

36 Recuérdese, una vez mas, que si el instrumento no realiza una accioén (un
comportamiento humano), la autoria no sera mediata sino inmediata o directa.
37 Como ya indiqué mas arriba, esta es la idea rectora apuntada por VIVES,
1996-a, p. 282. Tal vez pudiera sostenerse que esta formula pergefiada por
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Asi las cosas, conviene aclarar de antemano (para evitar
malentendidos) que la nota caracteristica de la irresponsabilidad
penal del instrumento es simplemente una premisa o condicion
necesaria para que se pueda llegar a hablar de un instrumento
ciego; mas ello no supone todavia una identificacion automatica
entre irresponsabilidad penal del instrumento y aparicion de la
figura de la autoria mediata. Por tanto, la configuracion juridico-
dogmatica de la autoria mediata no se hace depender exclusiva-
mente de la irresponsabilidad de la persona de delante, dado que
—segun explicaré después— aqui no se prescindird de comprobar
si existe una verdadera instrumentalizacion factica del ejecutor
inmediato. En otras palabras, aqui parto del presupuesto de que
es la ausencia de libertad del ejecutor la que constituye el sus-
trato de la instrumentalizacion y, por ende, la base sobre la que
ha de construirse el concepto de la autoria mediata: de ahi que
podré suceder que la persona de delante resulte ser irresponsa-
ble penalmente y, sin embargo, no podamos apreciar una autoria
mediata en la persona de atrds que se sirve de ella para ejecutar

VIVES deberia conducir a rechazar la autoria mediata en los casos en los
que simplemente falta el dolo (o, en su caso, imprudencia) en el instrumento
y, sobre todo, en los supuestos de que el instrumento actuase al amparo de
una causa de justificacion, en la medida en que en tales hipotesis el instru-
mento no obraria como si fuese un animal o una fuerza de la naturaleza. Sin
embargo, segun esbocé también mas arriba, entiendo que cuando VIVES
emplea la locucion “de un modo equivalente”, esta obviamente partiendo
de la base de otorgar al vocablo equivalente el significado gramatical que
recogi anteriormente. Por tanto, hay que sobreentender que la actuacion de
la persona de delante que realiza un tipo penal pero sin llegar a infringir su
norma personal de conducta (obrando, pues, /icitamente), debido a la mani-
pulacion llevada a cabo por la persona de atras, debe ser valorada —desde el
desde el punto de vista juridico- de igual forma que la actuacion de quien
no realiza un elemento (objetivo) del tipo penal. Es mas, una interpretacion
puramente literal (no valorativa) y estricta de los vocablos “animal” o “fuer-
za de la naturaleza” para caracterizar al instrumento nos abocaria a una
identificacion de este con los casos de ausencia de comportamiento humano
(dejando fuera incluso los supuestos de ausencia de un elemento objetivo
del tipo penal en la actuacion de la persona de delante), con lo cual la autoria
mediata quedaria completamente vaciada de contenido, dado que —segin
indiqué— en tales casos la autoria de la persona de atras seria ya inmediata.
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el delito, debido a que no quepa sostener que existe una situa-
cion de real carencia de libertad en la persona de delante.

Con lo que acabo de aclarar pretendo eludir objeciones
como la que recoge HERNANDEZ PLASENCIA cuando critica
que el concepto de autoria mediata se haga depender de la irres-
ponsabilidad del sujeto de delante, en lugar de basarlo en la “falta
de libertad”, lo que conduce a una “excesiva normativizacion del
contenido de la autoria mediata™. Y es que, en efecto, de lo que
acabo de exponer se infiere que, de entrada, comparto esta critica,
dirigida a aquellas posiciones que identifican automaticamente
irresponsabilidad penal del instrumento y autoria mediata.

Ahora bien, la asuncion de esta critica no comporta tener
que renunciar a la caracteristica de la irresponsabilidad penal de
la persona de delante como condicion necesaria de la figura del
instrumento. Y, en este sentido, lo que no puedo compartir es la
afirmacion del citado penalista de que “la determinacion de la
falta de libertad es independiente de si el sujeto de delante es o
no irresponsable, ya que este dato no prejuzga, ni a favor ni en
contra, la autoria mediata™.

Frente a esta afirmacion cabe oponer, por de pronto, que
la determinacion de la falta de libertad no puede en modo algu-
no ser independiente de la irresponsabilidad penal de la persona
de delante, puesto que si esta obra con “falta de libertad” (que,
segun el Diccionario de la RAE, significa con “carencia o priva-
cion de libertad”) no puede responder penalmente, en virtud de
lo cual la irresponsabilidad penal de la persona de delante tiene
que ser, por fuerza, un dato que si prejuzga la autoria mediata.
Cuestion diferente, es que el empleo de la expresion “falta de
libertad” no haya sido afortunado y se utilice por dicho penalista
en el sentido de “déficit de libertad”, pero entonces sucede sen-
cillamente que se estd recurriendo a un fundamento diferente, en
el que el sustrato de la autoria mediata no es ya la carencia de

38 Cfr. HERNANDEZ PLASENCIA, 1996, p. 351, reflejando la opinién de un
sector doctrinal.

39 HERNANDEZ PLASENCIA, ibid.
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libertad sino un determinado déficit de libertad (en el sentido de
una mera afectacion a la libertad, sin llegar a anularla), que es el
que permitira aceptar la figura de un instrumento con responsa-
bilidad penal atenuada, algo que es, ciertamente, una posibilidad
sustentada por un importante sector doctrinal, pero que aqui no
asumo como punto de partida, como paso a razonar.

Asi, ami juicio, habria que descartar, desde luego, la muy
amplia concepcion de la autoria mediata que se acoge en el art.
14 de la Propuesta de Eurodelitos, conforme a la redaccion per-
gefiada por TIEDEMANN, al contentarse con que el instrumen-
to (la Propuesta emplea este vocablo en la definicion general de
autoria en su art. 13-1) “carezca total o parcialmente de respon-
sabilidad penal, como consecuencia de un error o por la existen-
cia de una causa de justificacion, exculpacion o atenuacion de la
culpabilidad que tnicamente a él le afecta™. Esta concepcion
desnaturaliza la figura de la autoria mediata y es incompatible
con una definicion que califique a la persona de delante como
“instrumento al servicio de” la persona de atras*', como hace el

40 Vid. TIEDEMANN, 2000, p. 93, quien, a la hora de exponer la fundamen-
tacion del precepto, subraya en todo caso el acierto de que “los grupos de
casos tipicos se mencionaran expresamente” al definir la figura de la autoria
mediata, y resalta, en concreto, la prevision de la “posibilidad de punicion del
autor mediato en el caso de un instrumento que obra conforme a Derecho”.
En la doctrina espafiola se halla también extendida la opinion de que el ins-
trumento no tiene por qué carecer plenamente de responsabilidad criminal:
vid. por todos HERNANDEZ PLASENCIA, 1996, pp. 155 ss. y 356; BO-
LEA, 2000, pp. 159 ss., sobre la base de distinguir entre autoria mediata
stricto sensu 'y autor detras del autor. Incluso desde la optica de la concepcion
significativa, ORTS/G. CUSSAC, P.G., 2017, p. 316, admiten también los
casos en los que el instrumento carezca solo parcialmente de responsabilidad
criminal, esto es, supuestos en los que el instrumento no queda plenamente
exento de responsabilidad, sino solo con una responsabilidad atenuada.

41 Y es que, en efecto, comparto la (ya apuntada) premisa de que la autoria
mediata no se caracteriza tanto por la posicion predominante de la persona
de atrds como por un déficit personal del intermediario (cfr. PENARAN-
DA, 1990, p. 294), a diferencia de quienes, partiendo de la idea del dominio
del hecho, consideran que lo relevante es el dominio que posee la persona
de atras sobre la cualidad lesiva de la accion del sujeto de delante (vid. por
todos HERNANDEZ PLASENCIA, 1996, pp. 211 ss.).
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art. 28 del CP espaiiol y que exige también, para el autor media-
to, que realice el hecho, del mismo modo que el autor inmediato.

En efecto, seglin la acepcion del Diccionario de la RAE
que aqui nos interesa, por instrumento se entiende “la cosa o per-
sona de que alguien se sirve para hacer algo o conseguir un fin”. A
mi modo de ver, la equiparacion de una “persona’ con una “cosa”
y el empleo del verbo “servirse” (también utilizado en el art. 28
del CP espafiol)*, asi como el empleo de la locucion prepositiva
“por medio de™ , hace que, desde luego, deba ser descartada una
caracterizacion de la autoria mediata que admita una responsabi-
lidad criminal (por muy atenuada que fuere) en el instrumento*,
por mas que un relevante sector doctrinal haya venido sosteniendo

42 Recuérdese que en la acepcion pronominal que aqui nos interesa (la n® 20)
“servirse” significa “valerse de una cosa para el uso propio de ella”. Por
tanto, si ponemos en relacion esta definicion del verbo “servirse” con la
apuntada definicion del vocablo “instrumento”, llegamos a la conclusion
de que, a los efectos de caracterizar una autoria mediata, cuando la persona
de atras utiliza a la persona de delante como un mero instrumento, lo hace
como si este fuese una “cosa”, lo cual implica, por de pronto, que el instru-
mento deba ser siempre una persona que (cuando menos) quede exenta de
responsabilidad criminal.

43 Segtn el Diccionario de la RAE, “por medio de” significa “valiéndose de la
persona o cosa que se expresa”.

44 Coincido, pues, con el sector doctrinal que entiende que la existencia de un

ejecutor juridico-penalmente responsable veda la posibilidad de la autoria
mediata, en el sentido de que se considera contradictorio suponer que un
sujeto es libre y responsable y, a la vez, un instrumento en manos de otro.
En la doctrina espafiola vid. singularmente MIR, P.G., L.14/51, partiendo de
la acertada premisa de que en la autoria mediata se produce una inversion
de papeles que normalmente corresponden al realizador material y a la per-
sona de atras, en el sentido de que aqui el papel fundamental, el que permite
imputar el hecho a alguien como autor, deja de tenerlo el realizador material
para pasar a la persona de atras, lo cual puede obedecer a dos clases de ra-
zones: el realizador material actta sin libertad o actuia sin conocimiento de
la situacion, y ello ha sido provocado por la persona de atrés, coaccionando
o engafnando al instrumento.
De otra opinién es un importante sector doctrinal: vid. por todos ROXIN,
A.T., 11, § 25/61 ss., sobre la base de que “el sujeto de atrds ve o comprende
la clase o la magnitud del dafio mejor que el autor inmediato™; DIAZ G.-
CONLLEDO, 2001, pp. 34 ss., 2007, p. 135,2017, p. 516.
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que cabe la autoria mediata en casos de error sobre el tipo venci-
ble en el instrumento (o un error sobre los presupuestos objeti-
vos de una causa de exclusion de la ilicitud, si se admite, como
creo correcto, la teoria restringida de la culpabilidad) provocado
o aprovechado® por el sujeto de atras, que da lugar a la comision

45

Peculiar es la tesis de DIEZ RIPOLLES, quien parte de la (ya referida) pre-
misa de que no cabe hablar de instrumento en el marco de la autoria mediata
cuando la conducta de esa persona, pretendidamente instrumentalizada, cum-
ple ya con las correspondientes exigencias de tipicidad y antijuridicidad del
delito en cuestion, aun cuando no merezca ser calificada como culpable o
punible (1998, pp. 47). Ahora bien con relacién a esta afirmacion de DIEZ,
hay que llamar la atencion acerca del hecho de que, comoquiera que él incluye
el dolo en el concepto basico de autoria, cabe la posibilidad de que exista un
verdadero instrumento en el caso de que este realice el llamado tipo objetivo,
pero no el tipo subjetivo (“y sin perjuicio de que este realice o no los elemen-
tos del tipo imprudente”), con lo cual queda expedita la posibilidad de que el
instrumento pueda llegar a responder penalmente “si ha realizado una conduc-
ta que no observaba el cuidado objetivamente debido —culpa de hecho—" o si
“ha actuado en situacion de error vencible —culpa juridica—" (instrumento que
quedard, en cambio, sin responsabilidad “si en la conducta peligrosa ha obser-
vado el cuidado objetivamente debido, o el error ha resultado invencible”). En
fin, DIEZ admite que en estos casos pueda existir “una autoria mediata en la
persona de atras si controla el suceso” aun cuando el instrumento realice una
conducta antijuridica, pero ello obedece a que, para ¢l, el instrumento estaria
realizando un “injusto propio distinto” (P.G., pp. 367 s.).

Con todo, desde la perspectiva de la concepcion significativa, hay que tener
en cuenta —seguin explico mas abajo- que no habra inconveniente para casti-
gar al sujeto de atras como participe en un delito doloso, pese a que el autor
en sentido 16gico-gramatical haya realizado un delito imprudente.
Comparto la extendida idea (sostenida desde diferentes concepciones sobre
la autoria) de que la aceptacion de la autoria mediata no debe limitarse a los
supuestos en los que el sujeto de atras crea la situacion de error, sino que
debe abarcar también los casos en los que se aprovecha de un error preexis-
tente del sujeto de delante para servirse de ¢l y conseguir asi que el delito
se produzca (vid. por todos ROXIN, A.T., II, § 25/64, CEREZO, P.G., I1I,
p. 215; DIiAZ G.-CONLLEDO, 2001, p. 35; HERNANDEZ PLASENCIA,
1996, pp. 176 ss.). Eso si, la autoria mediata requerira siempre que el sujeto
de atras lleve a cabo una conducta activa de instrumentalizacion, o bien una
conducta omisiva que fuese exactamente equivalente, segtn el sentido de la
ley, a la activa.

Un sector minoritario considera, empero, que no hay autoria mediata cuan-
do la persona de atras se limita a aprovecharse del error en el que se encuen-
tra otra persona (aunque aquella sea la Ginica que interviene activamente en
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de un delito imprudente, casos en los que se afirma que el sujeto
de delante resulta ser autor inmediato imprudente de un delito y
el sujeto de atras, autor mediato doloso de é1*, e incluso que cabe
la autoria mediata también en casos en que el instrumento obra
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el proceso con conocimiento de su significado lesivo). Vid. en este sentido,
p- ¢j., BOLEA, 2000, pp. 184 ss., 221 ss. y 250 ss., sobre la base de su ca-
racterizacion de la autoria como dominio sobre el riesgo.

Vid. por todos ROXIN, A.T., II, § 25/63 ss., admitiendo la autoria mediata
no solo en casos de imprudencia inconsciente, sino también de imprudencia
consciente, con el argumento de que, al confiar en la no realizacion del pe-
ligro, el instrumento que actua de manera imprudente carece de motivo de
inhibicion de la realizacion del hecho (por su peor conocimiento o control),
mientras que el aprovechamiento de este déficit fundamenta ya el dominio
del hecho del sujeto de atras, que conoce perfectamente la situacion (y por
ello “la domina”) y se sirve asi del sujeto de delante. En la doctrina espafiola
vid. por todos DIAZ G.-CONLLEDO, 2001, pp- 34 s., 2007, p. 135, 2017,
p. 516, admitiendo la autoria mediata en caso de instrumento responsable
de un delito imprudente, sobre todo en el caso de que la imprudencia sea
inconsciente (caso en el que, a su juicio, la situacion apenas varia respecto
de los supuestos de error invencible, pues el Gnico que “ve” la situacion es
el sujeto de atras), pero también la acepta incluso (tras manifestar algunas
dudas) en el caso de la imprudencia consciente, aduciendo el referido argu-
mento de ROXIN.

0Sin embargo, frente a esta tltima argumentacion, cabe objetar, desde la
perspectiva de la concepcion significativa (y del CP espaiol), que lo deci-
sivo a efectos de admitir la autoria mediata no es determinar si el sujeto de
delante posee mayores o menores motivos de inhibicion (y si el sujeto de
atras “domina” la situacion por tener un mejor conocimiento de ella), sino
si verdaderamente el sujeto de delante es el instrumento ciego exigido en la
ley para que pueda entenderse que la persona de atras “realiza/ejecuta” el
hecho como si lo hubiese efectuado de modo inmediato o directo.

0Y, mas alla de este argumento, cabe oponer en todo caso que, aun cuando la
imprudencia fuese inconsciente, nunca podremos afirmar que (atendiendo al
significado externo de su conducta) el sujeto de delante (que deberia haber
conocido los hechos, por mas que por su inconsciencia no se los hubiese
planteado) obra sin libertad o plenamente enganado por el de atras. En fin, si
renunciamos a planteamientos psicolégicos lo decisivo sera saber si la con-
ducta del sujeto de delante era, o no, censurable: si lo era, por haber obrado
imprudentemente, no hay instrumento y no hay autoria mediata. De hecho,
el propio DIAZ G.-CONLLEDO (2001, p. 34) reconoce que la fundamenta-
cion de la autoria mediata que ¢l asume, centrada en el conocimiento en los
supuestos de ejecutor inmediato no doloso, ha sido criticada por la doctrina
por excesivamente “psicologizante”.
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en error vencible sobre la prohibicién*’, admitiendo asi en toda su
dimension las hipdtesis de autor (responsable) tras el autor (res-
ponsable).

47

Por lo demas, recuérdese que, segun acabo de indicar mas arriba, DIEZ
RIPOLLES (P.G., p. 368) también admite la posibilidad de autoria mediata
en este caso, por la razon alli expresada.

Vid. por todos ROXIN, A.T., II, § 25/78 ss., aduciendo, de nuevo, el argu-
mento (inscrito en el pensamiento del dominio del hecho) de que en el error
vencible la estructura psicologica de la relacion de dominio seria la misma
que en el error invencible, eso si, rechazando la autoria mediata en dos su-
puestos: cuando el error del ejecutor se debe a una enemistad u hostilidad al
Derecho y cuando la persona de atras no provoca ni la resolucion a cometer
el hecho ni el error de prohibicion del que actia de manera inmediata. En la
doctrina espanola vid. por todos CEREZO, P.G., III, p. 215, aduciendo el
argumento (a mi juicio no compartible) de que “aunque el error fuera venci-
ble, el sujeto ... carece de conciencia de la antijuridicidad”; HERNANDEZ
PLASENCIA, 1996, pp. 192 ss. y 212, aclarando que en el error vencible
“el conocimiento actual del sujeto, el que decide sobre el caracter lesivo de
su comportamiento es idéntico” al del error invencible; DIAZ G.-CONLLE-
DO, 2007, p. 135, y, anteriormente, su trabajo de 2001, p. 36, donde razona
(siguiendo de nuevo a ROXIN) que la persona de atras “con su exclusivo
conocimiento, posee un superior grado de dominio del hecho y, sobre todo,
domina o dirige al instrumento”.

A mi juicio, frente a la admisibilidad de la autoria mediata en este supuesto,
procede reproducir, por de pronto, lo que acabo de indicar en relacion con
el error sobre el tipo vencible, por lo que no se pueden compartir los argu-
mentos basados en el pensamiento del dominio del hecho y en la idea de que
la “estructura psicologica” es idéntica a fuer de entender que quien obra en
error vencible carece de un conocimiento “actual” de la lesividad del hecho.
Pero, a mayores, cabe afiadir que aqui concurre la particularidad de que
(asumiendo la dominante teoria de la culpabilidad, que creo correcta y que,
en mi opinion, acoge el CP espaiol) el sujeto de delante, pretendido ins-
trumento, es un sujeto que actiia con dolo. Y esta es la razon por la cual un
importante sector de la doctrina alemana (asi, ya HERZBERG, 1974, p.
374) considera que es de aplicacion aqui el principio de responsabilidad que
rige para los supuestos de coaccion, calificando a la persona de atras como
participe. Y esta es, asimismo, la razon por la cual para DIEZ RIPOLLES
tampoco cabria la autoria mediata en este supuesto: en efecto, a diferencia
del caso del error sobre el tipo vencible, en el caso del error sobre la prohi-
bicion vencible el instrumento obra con dolo y no realiza, pues, un injusto
distinto. Y téngase en cuenta ademas que, en todo caso, para este penalista
no hay autoria mediata desde el momento en que el instrumento ha realizado
ya una conducta tipica y antijuridica (aunque el autor no sea, a la postre,
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Ciertamente, si atendemos a la perspectiva politico-cri-
minal, podemos comprobar que el recurso a la autoria mediata
con el fin de poder castigar como un autor doloso a la persona de
atras que se vale de un sujeto que obra inmediatamente con im-
prudencia (en situacion de error sobre el tipo vencible) adquiere
pleno sentido si se acoge la concepcion dominante de la acce-
soriedad subjetiva: en efecto, si en esta tesitura no se admitiese
la autoria mediata, llegariamos a la insatisfactoria conclusion de
que la persona de atras (pese a obrar con dolo de realizar el he-
cho) tendria que responder como mero participe en un delito im-
prudente. Sin embargo, tal necesidad politico-criminal no existe
con arreglo a los postulados de la concepcion significativa, dado
que no hay inconveniente en articular la responsabilidad penal
del participe (persona de atras) a partir del delito doloso, aunque
el autor haya obrado con imprudencia®.

En cambio, esa necesidad politico-criminal de acudir a
la autoria mediata no concurriria en el caso de que el sujeto de
delante hubiese obrado en una situacion de error sobre la prohi-
bicion, cuando menos para la opinion dominante, que acepta, en
materia de error sobre la prohibicion, la teoria de la culpabilidad.
En efecto, en tal hipotesis la persona de atras siempre podria
ser castigada como participe en sentido estricto (inductora, si ha
provocado el error, o cooperadora, si se ha aprovechado de un

culpable); de ahi que, incluso en el caso de que la persona de delante hubiese
obrado en error invencible sobre la prohibicion la autoria mediata no seria
factible (P.G., p. 369).

A mayor abundamiento, es menester agregar a lo expuesto que la tesis de
admitir la autoria mediata nos conduciria a una evidente inseguridad juri-
dica (que serd mayor o menor en funcion de los criterios psicologicos que
se utilicen para determinar tanto la intensidad de la actuacion del sujeto de
atras cuanto el grado de conocimiento potencial del sujeto de delante), como
se desprende ya de la decision del BGH en el conocido “caso del rey de los
gatos”, en el que, si bien se admite la autoria mediata, se agrega en un obiter
dictum que no toda provocacion de un error de prohibicion vencible funda-
mentara la autoria mediata. Sobre un entendimiento puramente normativo
del error sobre la prohibicion vid. MARTINEZ-BUJAN, 2017, p. 72 y n.
125.

48 Vid. MARTINEZ-BUJAN, 2013, pp. 110 ss.
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error preexistente) en el hecho tipicamente antijuridico (y dolo-
so) de la persona que actiia de manera inmediata (algo que suce-
deria incluso en el supuesto de que el error sobre la prohibicion
hubiese sido invencible)®.

En otro orden de cosas, si examinamos la cuestion desde
el prisma del CP espaiiol, debemos tener presente que en su art.
28 el autor mediato aparece vinculado al mismo verbo rector al
que se anuda el autor inmediato y el coautor, esto es, el verbo
“realizar” (el hecho)®, lo cual obliga a efectuar una exégesis
restrictiva de aquellos supuestos en los que la persona de atras
puede considerarse autora, a pesar de que ella no ejecute inme-
diatamente o directamente el hecho. Mutatis mutandis ocurre
algo similar a lo que sucede en el caso de la comision por omi-
sion equivalente a la comision activa, en el que tal equivalencia
debe ser concebida de forma restrictiva.

Por consiguiente, en los supuestos reconducibles al gru-
po de creacion o aprovechamiento de un error en el que acta de
manera inmediata, solo sera posible admitir la autoria mediata
de la persona de atras cuando la persona de delante resulte ser
penalmente irresponsable, por obrar en situacion de error inven-
cible (tratese de un error sobre el tipo o de un error sobre la
prohibicion) o bien por obrar en situacion de error sobre el tipo
vencible en el caso de que la correspondiente figura de delito no
admita la comision imprudente®'. Unicamente asi, exigiendo que
la persona de delante actue “desconociendo el sentido lesivo de

49 Vid. por todos DIAZ G.-CONLLEDO, 2001, p. 36.

50 Precisamente, la critica que se ha venido esgrimiendo en contra del tradi-
cional concepto restrictivo de autor (concebido el sentido riguroso de rea-
lizacion directa de algiin elemento tipico) es que no permite abarcar los su-
puestos de autoria mediata (vid. por todos DIEZ RIPOLLES, P.G., p. 358).
Sin embargo, el art. 28 CP espaiiol nos indica que el autor mediato también
realiza (o ejecuta) el hecho. Ello obliga, pues, a mantener el concepto basico
de “realizacion” como caracteristico de toda autoria y, coherentemente, a
sustentar un concepto restrictivo de autoria mediata que posea un significa-
do equivalente al de la autoria inmediata o directa.

51 Con relacién a estos casos de error vencible sobre el tipo en delitos que no
castiguen la forma imprudente de comision, cobra importancia decisiva el
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lo que hace™?, desde la perspectiva normativa que aqui se pre-
coniza, se cumple la aludida idea rectora restrictiva en materia
de autoria mediata.

Por tltimo, al lado de este grupo de casos en los que el
instrumento obra en situacion de error excluyente de la respon-
sabilidad criminal, hay que incluir también, por supuesto, los ca-
sos en los que se ejerce sobre el ejecutor inmediato una violencia
o0 una intimidacion (usualmente se emplea el término coaccion)
que lo coloquen, cuando menos, en una situacion de inexigibili-
dad individual®.

Por tanto, para la caracterizacion del instrumento hay que
admitir no solo los casos en los que el ejecutor inmediato obra al
amparo de una causa de exclusion de la ilicitud®, sino también

tratamiento que se proponga para las discutidas hipotesis de error sobre los
presupuestos objetivos de una causa de exclusion de la ilicitud. Si, como
creo correcto, este error se califica como un error sobre el tipo (vid. MAR-
TINEZ-BUJAN, 2017, pp. 117 ss.), entonces sera factible la autoria mediata
de la persona de atras en las hipdtesis de error vencible en delitos que no
castiguen la imprudencia, conclusion que no podria sostenerse si tal error
fuese calificado como error sobre la prohibicion, dado que en esta hipote-
sis el instrumento habria obrado dolosamente y seria un sujeto penalmente
responsable (por mas que se tratase de una responsabilidad atenuada). Por
lo demas, entiendo que el tratamiento que debe otorgarse al error sobre los
presupuestos objetivos de una causa de inexigibilidad es el mismo que debe
proponerse para el error sobre los presupuestos objetivos de una causa de
exclusién de la ilicitud (vid. MARTINEZ-BUJAN, 2017, pp. 141 ss.).

52 Cfr. VIVES, 1996-a, p. 283.

53 Cfr. VIVES, 1996-a, pp. 282 s., quien, en lo que atafie a la violencia, afia-
de, consecuentemente, entonces que “una vis absoluta convertiria a quien la
ejerce en autor inmediato, mientras que una violencia inferior a la descrita lo
calificaria de inductor”. Como se puede comprobar, VIVES admite, pues, que
en caso de ausencia de exigibilidad se da la aludida “equivalencia” valorativa
de la actuacion del instrumento con “un animal o una fuerza de la naturaleza”.
La opinién dominante considera también que los casos de vis absoluta son
supuestos de autoria inmediata. Vid. por todos BOLEA, 2000, p. 253.

54 En la actualidad, la modalidad de autoria mediata por coaccion a través de
un instrumento que actia conforme a Derecho es cominmente aceptada.
Vid. por todos ROXIN, A.T,, 11, § 25/59; HERNANDEZ PLASENCIA,
1996, pp. 154y 189 ss.; BOLEA, 2000, pp. 257 ss.
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los casos en los que actua al amparo de una causa de inexigibili-
dad (estado de necesidad excusante o miedo insuperable)®’.

En lo que atafie, en concreto, al contenido de la violencia

o la intimidacion, cabe aclarar que habra autoria mediata, por
supuesto, en los casos en los que la persona de atras recurre a
la coaccion® o a otros procedimientos que obligan a actuar al
instrumento, esto es, casos en los que dicha persona de atras
fuerza, intimida o da 6rdenes vinculantes®” o coloca en situa-
cio-nes de necesidad de actuar a otro*® o aprovecha® una situa-

55

56

57

58

Se coincide asi con la opinion dominante, que viene asumiendo el aludi-
do principio de responsabilidad, desarrollado por ROXIN (2000, pp. 143
ss., A.T., 11, § 25/48), conforme al cual la coaccion fundamentadora de una
autoria mediata existe ya cuando se cumplen los requisitos del estado de
necesidad disculpante en la conducta del ejecutor.

En efecto, si, a mi juicio, este principio debia ser mantenido ya en los su-
puestos de error, con mayor razoén habra de ser acogido aqui, en la medida
en que el legislador ha determinado ya normativamente la fuerza de la pre-
sion psiquica necesaria para eximir de responsabilidad.

El término coaccion no se emplea aqui en su significado juridico-penal del
art. 172 CP, sino en su significado gramatical de “fuerza o violencia que se
hace a alguien para obligarlo a que diga o ejecute algo”. Por tanto, se inclu-
ye la violencia psiquica que actua sobre la fase de formacion de la voluntad
y, con ello, la conducta constitutiva de amenazas condicionales. Vid. por
todos BOLEA, 2000, p. 255 y n. 7. En la doctrina alemana vid. ROXIN,
AT, 1L, § 25/47.

Vid. por todos CEREZO, P.G., III, p. 216. Los supuestos en los que un su-
jeto actiia obedeciendo una orden vinculante que no es conforme a Derecho
podrian ser calificados de autoria mediata en la medida en que la persona de
delante hubiese actuado al amparo de una causa de justificacion (supuestos
que en la actualidad —suprimida la eximente de obediencia debida- deben
ser reconducidos al cumplimiento de un deber -art. 20-7°-). Vid. en este
sentido DIAZ G.-CONLLEDO, 2001, p. 32, calificando estos supuestos de
especialmente complejos y necesitados de ulteriores precisiones. Vid. tam-
bién, con indicaciones adicionales, CEREZO, P.G., I, pp. 227 s. y, espe-
cialmente, n. 73; HERNANDEZ PLASENCIA, 1996, pp. 191 s.; BOLEA,
2000, pp. 302 ss.; MIR, P.G., L.14/67-69.

Por ejemplo, se provoca una situacion de legitima defensa para que el
agredido se defienda y mate al agresor. Vid. por todos ROXIN, A.T., II, §
25/51; CEREZO, P.G., 111, p. 216. Vid. también DiEZ RIPOLLES, P.G., p.
368, operando con el ejemplo del instrumento que, en legitima defensa de
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cién ya existente para que realice una determinada conducta®.
En este grupo de casos el fundamento de la caracterizacion de
un sujeto como instrumento reside en la ausencia de voluntad

59

60

extrafio, causa graves lesiones a un tercero para defender a la persona de
atras, que ha provocado suficientemente la agresion ilegitima de ese tercero
con el fin de que esta sufra dafios del instrumento. Vid. ademas vid. MIR,
P.G., L.14/67-69; DIAZ G.-CONLLEDO, 2001, p. 32. Vid. ampliamente
BOLEA, 2000, pp. 261 ss., exponiendo los diversos supuestos y distin-
guiendo entre situaciones de necesidad que justifican la conducta de la per-
sona de delante, al amparo de la eximente de estado de necesidad (pp. 263
ss.), y supuestos de colocacion de un tercero en una situacion de legitima
defensa (pp. 268 ss.).

Vid. por todos DIAZ G.-CONLLEDO, 2001, p. 32, considerando dudoso
(“aunque probablemente también de autoria mediata”) el supuesto en el que
la persona de atras aprovecha (“no crea”) un estado de necesidad ajeno para
sus fines (“te salvo si matas a C”) o posibilita el hecho salvador (da una
pistola para que, matando a otro, alguien que esta en situacion de necesidad
pueda salvarse). A favor de la autoria mediata, también en este tltimo caso,
HERNANDEZ PLASENCIA, 1996, p. 166. Con todo, me parece razonable
la tesis diferenciadora de ROXIN (A.T., II, § 25/52), restringiendo la autoria
mediata a los casos de que se condicione la salvacion a la comision de un
hecho delictivo o se proporcione a quien se halle en situacion de estado de
necesidad la posibilidad —anteriormente inexistente— de salvarse a costa de
personas no implicadas (inocentes) en la situacion.

Con relacion a estos supuestos de instrumento que actia licitamente (justifi-
cadamente) conviene efectuar una importante precision desde la perspectiva
de la concepcion que aqui se adopta, a saber, la de que cualquier causa de
exclusion de la ilicitud (o de justificacion) existente en el instrumento puede
permitir la apreciacion de la autoria mediata, incluyendo, pues, la legitima
defensa y la obediencia debida a 6rdenes conformes a Derecho. Y ello es
asi, porque se parte de la premisa de que todas las causas de exclusion de la
ilicitud son personales y, por tanto, la apreciacion de una de esas causas en
el instrumento no puede alcanzar en modo alguno a la persona de atras. Vid.
MARTINEZ-BUJAN, 2013, pp. 79 ss. y 90 ss.

De otra opinion son, coherentemente, aquellos penalistas que no parten de
esta premisa y que, ademas, diferencian entre causas de justificacion que
excluyen solo el desvalor de accion y causas de justificacion que excluyen el
desvalor de resultado (como sucede, en este segundo caso, en las menciona-
das causas de legitima defensa y la obediencia debida a 6rdenes conformes
a Derecho, en las que la justificacion alcanzaria consecuentemente a la per-
sona de atras, porque no habria resultado injusto). Vid. en este sentido, por
todos, DIAZ, 2001, p. 33, siguiendo la tesis de LUZON, P.G., L.21/4 ss.
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libre®!, fundamento que —segun las premisas que aqui adopto—
deberd ser interpretado de modo restrictivo, de tal manera que, a
mi juicio y a diferencia de lo que entiende un importante sector
doctrinal®?, no existiria el instrumento propio de la autoria me-
diata cuando la coaccidon o amenaza no comportase la entidad
suficiente para eximir de responsabilidad criminal (sea por au-
sencia de ilicitud, sea también por ausencia de exigibilidad®®)
al ejecutor inmediato, por mas que la responsabilidad de este
pudiese verse notablemente atenuada, lo que, desde luego, su-
pondria dejar al margen de las hipdtesis de autoria mediata casos
que se han discutido en la doctrina como el del “jefe o de cerebro
de la banda™®* o casos analogos®.

61 Vid. por todos indicaciones en DIAZ G.-CONLLEDO, 2001, p. 32, expo-
niendo un excelente resumen de los diferentes supuestos concretos. Por su-
puesto, en el seno de este grupo de casos habria que incluir las hipotesis
de utilizacion de fuerza fisica absoluta. Lo que sucede es que, como queda
dicho, en tales hipotesis la autoria de la persona de atras sera normalmente,
a mi juicio, inmediata, y no mediata (DIAZ, ibid., p. 34 la incluye, en prin-
cipio, en este grupo, aunque considera opinable su calificacion, la cual, por
lo demas, reputa —con razon— de nula trascendencia practica).

62 Recuérdese que para este importante sector basta con que se provoque “un
deéficit de libertad en el ejecutor material”, de tal manera que la persona de
delante no siempre resultara exenta de responsabilidad penal. Vid. por todos
BOLEA, 2000, p. 261.

63 Recuérdese que en el CP espaol el grado de coaccion requerido para la
autoria mediata queda circunscrito a los casos de provocacion de un estado
de necesidad o de un miedo insuperable en el instrumento.

64 Téngase en cuenta que en las hipotesis genuinas del “jefe de la banda” de
delincuentes no existe en rigor ya amenaza o coaccion para que se cumplan
las ordenes (y ni siquiera existe un aparato organizado de poder, del que me
ocuparé¢ en el epigrafe siguiente), puesto que el jefe se limita a organizar el
plan delictivo y a dar instrucciones que los miembros de la banda cumplen.
Vid. por todos DIAZ G.-CONLLEDO, 1991, p. 647, y 2001, p. 33, quien se
inclina, acertadamente, por calificarlo como inductor o cooperador (normal-
mente necesario) en el delito que comete otro (u otros) miembro de la banda,
aunque exprese alguna dudas, en atencion a la especial vinculacion entre
dicho jefe y los ejecutores inmediatos (mayor que en los casos normales de
induccion o cooperacion).

65 Algo similar al caso del jefe de la banda cabria predicar de casos analogos
enumerados en la doctrina como el de determinadas “ordenes” (sin amenaza
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3.2.2. El caso de los aparatos organizados de poder (y de
las organizaciones empresariales)

Recapitulando parcialmente, podemos concluir que, de
la caracterizacion del instrumento que se acaba de exponer se
infiere ya —en todo caso y cuando menos— que no cabe la autoria
mediata si la persona de delante es un autor libre y responsable,
con plena vision de la situacion factica (y juridica), esto es, que
actua sin déficits de libertad y conocimiento, lo cual sucede se-
flaladamente en el caso de los denominados aparatos organiza-
dos de poder® (y no solo en lo referente a quienes se hallan en
la cuspide de la organizacion, sino también en lo concerniente
a los eslabones o mandos intermedios®’). Y es que, en efecto,
hay que compartir la idea —sustentada por un importante sector
doctrinal- de que en tal caso el pretendido instrumento es un

ni coaccion) de padres a hijos, o el de profesores a alumnos o, en fin, el de
algunas relaciones amorosas o de veneracion. Vid. en este sentido (y con
menos dudas que en el caso del jefe de la banda) DIAZ G.-CONLLEDO,
1991, p. 648, 2001, p. 33, puesto que, si bien comienza por considerar que
son supuestos dudosos, acaba inclinandose por entender que no hay autoria
mediata (en general, se tratara de casos de induccion), salvo que “se trate
de relaciones de dependencia patologica” (excepcion esta que comparto,
dado que DIAZ Ia sitiia en los estrictos limites de que dicha dependencia
comporte una verdadera situacion de inimputabilidad en el instrumento).

66 Cfr. DIAZ G.-CONLLEDO, 2001, pp- 43 5.y 58,2007, p. 141, quien, con

todo, observa acertadamente que estos casos son menos problematicos,
puesto que en ellos serd posible con frecuencia el castigo de los sujetos
de atras como inductores o cooperadores en los delitos que los de delante
cometen como autores.
La premisa apuntada en el texto supone, pues, mantener la vigencia del de-
nominado “principio de responsabilidad penal”, que, a mi juicio, no admite
excepciones y que, sin embargo, es abandonado o relativizado por todos
aquellos penalistas que admiten la construccion de la autoria mediata a tra-
vés de aparatos organizados de poder. Vid. por todos indicaciones en BO-
LEA, 2000, pp. 340 ss.

67 Recuérdese que, segiin la formulacion de ROXIN (y de la mayoria de sus
seguidores), la tesis de la autoria mediata (o dominio del hecho) a través de
aparatos organizados de poder seria aplicable también a mandos interme-
dios. Vid. ROXIN, AT II, § 25/106. En la doctrina espafola vid. especial-
mente FERNANDEZ IBANEZ, 2006, pp. 159 ss., con amplias indicaciones
sobre el “dominio escalonado”.
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autor inmediato doloso (consciente) y responsable, que realiza
el delito merced a una decision voluntaria libre y que, por tanto,
“ve” la situacion (en sentido amplio, incluyendo su valoracion
juridica) igual que el que da la orden®.

En particular, desde la perspectiva de la concepcion sig-
nificativa del delito, me interesa llamar la atencion acerca de un
equivoco® en el que suelen incurrir los partidarios de la tesis de
la autoria mediata cuando asumen la imagen de la persona de
atras como la figura central caracteristica de la autoria, siendo
asi que, al propio tiempo, reconocen que el ejecutor es también
un autor, pese a lo cual otorgan a este un papel secundario’.
Frente a dicho equivoco hay que oponer con VIVES, por de
pronto, algo que ya reflejé mas arriba, a saber, que “a la hora de
concebir la autoria de uno u otro modo, no se esta dilucidando
la cuestion sustantiva de a quién cabe atribuir mayor responsa-
bilidad por la realizacion de un hecho. Desde este punto de vista
parece obvio que, en ocasiones, la mayor responsabilidad por
un delito puede corresponder, no a quienes lo realizaron, sino
a quienes lo proyectaron, alentaron y dirigieron: asi lo recono-
ce expresamente el Codigo para algunas modalidades de delito;
pero, lo que aqui se ventila no es el problema de la relevancia a
efectos de la responsabilidad criminal, sino el mas limitado, por
puramente conceptual de a quién cabe tener por autor’’!.

68 Cfr. DIAZ G.-CONLLEDO, 2001, p. 44 y 2007, p. 137, quien juiciosa-
mente anade que, si admitiésemos la autoria mediata en los casos de apa-
ratos organizados de poder, “quiza también habria que admitirla (pese a las
diferencias que sin duda existen con el supuesto analizado) en los casos
de quien, disponiendo de ciertas cantidades de dinero, puede contar con
encontrar siempre a alguien, en el mundo de la delincuencia habitual o pro-
fesional, que cometa acciones delictivas a cambio de una contraprestacion
econdmica, sobre todo si se trata de hechos no extremadamente graves”
(vid. también 2017, p. 519).

69 Sobre este equivoco, vid., por todos, certeramente DIAZ G.-CONLLEDO,
2007, p. 138.

70 Esta caracterizacion estaba ya presente en la primigenia formulacion de
ROXIN (vid. AT II, § 25/105,107, con indicaciones).

71 VIVES, 1996-a, p. 281. Se hace eco también de esta precision de VIVES, DiAZ
G.-CONLLEDO (2007, pp. 138 s.), quien, a los efectos de tener en cuenta esa
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Por lo demas, a la vista de la mencionada caracterizacion

restrictiva del instrumento que efectué en el epigrafe anterior,
creo que se ve reforzada la idea (sostenida también por la opi-
nion doctrinal espafiola mayoritaria’) de que en modo alguno
puede admitirse una autoria mediata basada en la nota caracte-
ristica de la fungibilidad del instrumento™.

Es mas, comparto la afirmacion de que, incluso a partir

de la propia idea del dominio del hecho’™, la construccion de

72

73

74

mayor responsabilidad, apunta la posibilidad, sugerida por DURAN SECO, de
crear una agravante genérica para los organizadores o similares, con independen-
cia de la calificacion de autor o participe que reciban en cada caso.

Y, en esta linea de pensamiento, creo que deben ser entendidas todas aque-
llas modificaciones introducidas en el CP espafiol encaminadas a castigar
mas severamente a los dirigentes de una organizacion criminal que a los
restante miembros, sea a través del delito autonomo del art. 570 bis, sea a
través de las agravaciones especificas introducidas para determinados deli-
tos, como, p. ¢j., sucede en el art. 369 bis.

Esta construccion de la autoria mediata por aparatos organizados de poder
ha concitado un amplio rechazo en la doctrina espafiola (vid. por todos,
DIEZ RIPOLLES, P.G., p. 370).

Vid. por todos, especialmente, la paradigmatica y cumplida exposicion de
DIAZ G.-CONLLEDO (2007, p. 141, y 2017, pp. 518 ss.), quien (si bien
con algunas dudas y por mas que la idea de la fungibilidad del instrumento
le parezca sugerente) de forma harto clarificadora subraya que, por mucho
que entendamos que el sujeto de atras tiene posibilidades garantizadas por el
aparato de realizar sus planes con independencia de la concreta persona del
ejecutor, lo cierto es que “si miramos al sujeto concreto de adelante, éste se
aparta de la imagen de un ‘instrumento’ y se acerca a la de un autor inducido
por otro que domina plenamente (al menos tanto como cualquier otro autor
y probablemente mas que algunos) y sin déficits de ninguna clase el hecho”,
es decir, “el sujeto de delante individualmente considerado es (un autor)
idéntico al de los supuestos habituales de induccion (u otra forma de parti-
cipacion). Y totalmente diferente al de los casos mas tradicionales y menos
discutidos de autoria mediata”. Ni que decir tiene que tales reflexiones se ven
acentuadas si se observan desde la perspectiva (mas restrictiva) que ofrece la
concepcion significativa en orden a la caracterizacion del instrumento.

Vid., sin embargo, una defensa del criterio de la fungibilidad del instrumen-
to (elaborado por ROXIN), a partir de la idea del dominio del hecho, en
FERNANDEZ IBANEZ, 2006, pp. 122 ss., con amplias indicaciones.
Sobre la asuncion de la autoria mediata en aparatos organizados de poder a
partir de la idea del dominio del hecho, vid. vid. especialmente en la doctri-
na espaiiola FERNANDEZ IBANEZ, 2006, pp. 7 ss., 122 ss., y passim.
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la autoria mediata por aparatos organizados de poder debe ser
rechazada”. Con respecto a ello, me parece plenamente acerta-
do el argumento de RENZIKOWSKI, desde la propia tesis del
dominio del hecho, consistente en entender que las posibilidades
garantizadas de la persona de atras de ver realizado su plan a
través de la organizacidn, con independencia de la concreta per-
sona del ejecutor, no pueden sustituir la efectiva o real ausencia
de dominio en el caso concreto (y, por ende, tales posibilidades
no son suficientes para fundamentar la autoria) y que no hay
figura legal que permita imputar como autor al sujeto de detras,
cuando existe plena autonomia del de delante’.

Por otra parte, también en el seno de la via de recurrir a la
autoria mediata, singular mencion merece la tesis elaborada por
MIR, quien, partiendo de su concepcion de la autoria como re-
lacion de pertenencia del delito (son autores aquellos causantes
del hecho a quienes puede atribuirse la pertenencia, exclusiva
o compartida, del delito, porque son los protagonistas o sujetos
principales de la realizacion y ningun otro sujeto se halla en
mejor situacion para disputarselo), caracteriza la autoria mediata
como expresion, lisa y llanamente, de la idea de los distintos
ambitos de competencia en las organizaciones complejas, de tal
manera que el hombre de atras seria siempre autor aun cuando
el instrumento hubiese actuado sin error y con libertad respecto
de aquel”.

75 Vid. por todos CEREZO, P.G., I1I, p. 217, quien considera, con razon, insu-
ficiente el criterio de la fungibilidad para fundamentar el dominio del hecho.
Es mas, algin penalista, como HERNANDEZ PLASENCIA, 1996, p- 275,
llega a afirmar incluso que la fungibilidad “es un argumento que se vuelve
en contra de la construccion de la autoria mediata”.

76 Cfr. RENZIKOWSKI, 1997, pp. 88 ss. Se hace eco de esta opinion también,
comparti¢ndola, DIAZ G.-CONLLEDO (2017, p. 519 y 2007, p. 126).
Sobre la insuficiencia del criterio de la fungibilidad del ejecutor para deter-
minar el dominio del hecho, vid. por todos en la doctrina espafiola: HER-
NANDEZ PLASENCIA, 1996, pp. 274 s.

77 Vid. MIR, P.G., L.14/31 y 32 y 58 ss.
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Con todo, frente a esta construccion cabe objetar basica-
mente, de un lado, que no se compadece bien con un concepto
restrictivo de autor, puesto que en realidad la caracterizacion de
la autoria se basa en la mera comprobacion de que un sujeto es
causante de un hecho, a lo que se aflade un vago criterio material
como es el de la “pertenencia” del hecho™; y, de otro lado, cabe
argiiir que en esta tesis de MIR no queda plenamente esclarecida
la cuestion de saber como debe responder penalmente ese subor-
dinado que actlia sin error y con libertad respecto a la persona
de atras, y que, en principio, usualmente calificamos de autor
inmediato”.

Ciertamente, esta ultima cuestion si aparece aclarada en
la construccion de BOLEA —fundamentada en el pensamiento
de MIR- quien, sobre la base de la —mas arriba ya apuntada—
distincion entre la figura de la autoria mediata en sentido estric-
to y la figura del “autor tras el autor”®, concluye que tanto los
que acttian ejecutando las 6rdenes como los que las dictan desde
arriba son autores, a partir de su criterio cimentado en la idea del
dominio sobre el riesgo, dominio que, a su juicio, poseen ambos
sujetos®!.

78 Vid. ya criticamente DIAZ G.-CONLLEDO, 1991, pp. 617 s.

79 Vid. las agudas reflexiones de DIAZ G.-CONLLEDO, 2001, p- 59, en sin-
tonia con el sector doctrinal mayoritario, que concibe la autoria como domi-
nio del hecho entendido como “control del hecho”. Vid. ademas, desde una
perspectiva ortodoxa del dominio del hecho, las observaciones criticas de
HERNANDEZ PLASENCIA, 1996, pp. 48 s., quien achaca a la postura de
MIR una falta de uniformidad.
De hecho, en la tltima edicién de su Manual MIR se limita a asegurar que su
fundamentacion permite “justificar la autoria mediata en casos en que el ins-
trumento actia con libertad respecto del hombre de atras” (L. 14/NM 32),
sobre la base de su concepcion de la autoria como relacion de pertenencia
del delito, “que concurre en el sujeto causante al que puede y debe impu-
tarsele el delito (el delito, no solo su realizacion factica) como suyo porque
ningun otro sujeto se halla en mejor situacion para disputarselo” (NM 60).
Sin embargo, nada aclara sobre la responsabilidad del instrumento.

80 Vid. BOLEA, 2000, pp. 158 ss. y 168 s.

81 BOLEA, 2000, p. 374; vid. también pp. 394 s.
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Con respecto a esta tesis del “autor (plenamente respon-
sable) detras del autor (también plenamente responsable)”, baste
simplemente con recordar que, con arreglo a las premisas de la
concepcidn significativa aqui acogidas, la presencia en el caso
concreto de un autor inmediato que realiza/ejecuta el hecho con
libertad y sin error veda en todo caso la existencia de una autoria
mediata del sujeto de atras, el cual debera ser castigado como
inductor o cooperador necesario en la conducta del sujeto de
delante.

En cualquier caso, con relacion a las tesis de MIR y BO-
LEA, interesa efectuar una ulterior puntualizacion desde las pre-
misas de la concepcion significativa de la accion que aqui aco-
gemos: dichas tesis presuponen reconducir la autoria a la idea de
imputacion, basando la autoria en la creacion, el no control o el
aumento de un riesgo de forma objetiva y subjetivamente impu-
table. Sin embargo, a través de esta via no se consigue resolver
el problema de delimitar guién realiza el hecho como propio,
sino que unicamente se aplaza, remitiéndolo a la teoria de la
imputacion objetiva, de manera que los criterios utilizados en
esta teoria se confunden con los criterios empleados para definir
el concepto de autor®.

En resumidas cuentas, de lo hasta aqui expuesto se infiere
que, descartada la figura de la autoria mediata (o construccio-
nes afines como la ya citada del autor tras un autor plenamente
responsable, la persona de atras debera ser calificada como par-
ticipe en sentido estricto®, y, en concreto, como inductor o, en
el caso de que no se admita la induccion (p. ej., por no admitirse

82 Cfr. GORRIZ, 2008, pp- 399 s. Vid. ademas, también criticamente sobre
la tesis de MIR, a partir de una diferente concepcién sistemética: DIAZ
G.-CONLLEDO, 1991, pp. 621 s., quien observa, con razon, que el criterio
de MIR no explica demasiado bien por qué los casos de utilizacion de un
instrumento que obra tipica y antijuridicamente, pero sin culpabilidad ( o
con culpabilidad disminuida) son de autoria mediata; HERNANDEZ PLA-
SENCIA, 1996, pp. 48 s., quien objeta que el criterio de MIR quiebra en la
autoria mediata.

83 Vid. ya GIMBERNAT, 1966, pp. 187 ss.
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la induccion en cadena y considerar que el unico inductor seria
el sujeto que dio la orden en la ctipula de la organizacion, o
por considerar que solo seria inductor el ultimo eslabén de la
cadena que transmite la orden de ejecutar)®, como cooperador
necesario®.

Por otra parte, en el marco de esta denominada autoria
mediata a través de aparatos organizados de poder hay que ha-
cer una referencia especifica a su posible proyeccion sobre los
delitos cometidos en el marco de una estructura empresarial,
puesto que la cuestion se ha planteado en términos parcialmente
diferentes.

Con todo, y a fuer de simplificar bastante el tema, lo que,
con caracter general, cabe asegurar es que la doctrina espaio-
la mayoritaria que acepta la construccion de ROXIN sobre esta
clase de autoria mediata por “dominio de la organizacion” se
opone, precisamente, a trasladar esta teoria al concreto ambito
de los delitos cometidos en el seno de una empresa®®.

No obstante, como ha sefialado en la doctrina espafiola,
entre otros, FARALDO, es preciso efectuar una matizacion®’: en

84 HERNANDEZ PLASENCIA, 1996, p. 276, considera que el tnico inductor
es el que transmite la orden de ejecutar, mientras que los miembros interme-
dios serian complices. Para una critica de la induccion en cadena, vid. por
todos FERNANDEZ IBANEZ, 2006, pp. 359 ss., con amplias indicaciones.

85 Entiendo que a esta ultima calificacion no puede oponerse la objecion de
GIMBERNAT (en lo que concierne a los eslabones intermedios del apa-
rato de poder, calificados también como “ruedecillas”, y que ¢l considera
como meros complices) de que las aportaciones de estos no constituyen un
bien escaso, puesto que, antes al contrario, tales ruedecillas poseen caracter
esencial para el buen funcionamiento del mecanismo global (DIAZ G.-
CONLLEDO, 2007, p. 127 s., 2017, p. 520).

86 Algo sefialado ya por el propio ROXIN, AT II, § 25/129 ss.

En la doctrina espafiola vid., entre otros, BOLEA, 2000, pp. 397 ss.; MU-
NOZ CONDE, 2001, pp. 208 ss.; MARIN DE ESPINOSA, 2002, pp. 71 ss.;
GALLEGO 2006, pp. 62 ss.; FEIJOO 2007, pp. 166 ss. y 221 s., y 2007-b,
pp. 12 ss.; DEMETRIO 2008, p. 65,y 2009, pp. 34 ss.; SILVA 2013-b, p. 54.

87 FARALDO, 2004, pp. 305 ss. Esta matizacion fue ya apuntada por MUR-

MANN, 1996, pp. 278 s., quien entiende que en el caso de que la empresa
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rigor el tnico obstaculo relevante estribaria en el argumento de
que la aceptacion de la autoria mediata con aparatos organiza-
dos de poder requiere que el aparato funcione en su globalidad
al margen del marco del Ordenamiento juridico®. Por tanto, se-
mejante argumento podria erigirse ciertamente en obstaculo para
admitir la autoria mediata por dominio de la organizacion en los
casos en que la empresa comete ocasionalmente algin delito,
pero no se opondria a admitirla en los supuestos de empresas
cuya finalidad exclusiva o principal es dedicarse a la comision de
delitos®. Y, de hecho, en la jurisprudencia del TS se admite prima

88

89

tuviese por objeto principal la comision de delitos se produce una aproxima-
cion al supuesto de las organizaciones mafiosas, eso si, con la particularidad
de que, para este penalista, habria una coautoria y no una autoria mediata
de la persona de atras, basandose en que (a diferencia de los aparatos de
poder estatales) no existe una relacion de confianza del ciudadano hacia ¢él,
salvo que el ejecutor material fuese un genuino instrumento (penalmente
irresponsable) en manos del dirigente.

Por su parte, PENARANDA (2006, p. 424), acogiendo esta idea de MUR-
MANN, se muestra partidario de admitir dicha autoria mediata respecto de
organizaciones “‘formales”, esto es, reconocidas por el Ordenamiento juridi-
co, como sucede paradigmaticamente en el caso del Estado, o como puede
suceder también en el caso de organizaciones formales de Derecho privado,
mientras no se hayan desvinculado completamente del orden juridico; en
cambio, no seria admisible su extension a organizaciones mafiosas, porque
en ellas “no existe una confianza normativamente fundada en que ese poder
(scil., el que poseen los jefes o dirigentes) no se ejerza en perjuicio de los
ciudadanos”.

Sobre este requisito, vid. por todos en la doctrina espafiola FERNANDEZ
IBANEZ, 2006, pp. 181 ss., con amplias indicaciones, quien, por lo demés,
discrepa de ROXIN sobre la necesidad de mantener este requisito; antes al
contrario defiende “su no exigencia, con todas las consecuencias que de ahi
se derivan” (p. 202).

Y, de hecho, asi lo ha venido a reconocer un importante sector doctrinal
que admite esta clase de autoria mediata a partir de la idea del dominio del
hecho. En particular, sobre la autoria mediata basada en el dominio de la
organizacion en el ambito de la empresa vid. ademas, singularmente, MEI-
NI, 2008, pp. 182 ss., con ulteriores referencias, llegando a la conclusion
de que la idea del dominio de la organizacion es aplicable en el caso de las
empresas medianas y grandes, puesto que la forma en que estas se organizan
permite apreciar una instrumentalizacion del trabajador-ejecutor por parte
del directivo. Afiade este penalista que a ello no es obstaculo el requisito
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facie la aplicacion de la doctrina de los aparatos organizados de
poder en el ambito del Derecho penal econémico empresarial,
aunque, ciertamente, haya que reconocer que, si se profundiza en
el estudio de esta cuestion, se comprueba que en realidad no se
esta adoptando de forma completa dicha doctrina™.

En resumidas cuentas, lo unico que aqui pretendo aclarar
es que, si somos consecuentes con la genuina formulacion de
ROXIN, conceptualmente no habria obstaculo insalvable para
proyectar su construccion sobre determinados supuestos de es-
tructuras empresariales (por mas que —insisto— el propio ROXIN
se haya mostrado reacio a dicha proyeccion)’'.

Ahora bien, reitero que, si aqui descarto su aplicacion
en el marco de dichas estructuras, ello obedece a la premisa ge-
neral sentada mas arriba de rechazar ya con caracter general la
denominada autoria mediata por aparatos organizados de poder
basada en la fungibilidad del instrumento.

Cuestion distinta, especifica y peculiar, es la suscitada
por DIAZ G.-CONLLEDO, en referencia singularmente a las
mencionadas organizaciones empresariales, a saber, la posibi-
lidad de que la autoria mediata pudiera fundamentarse merced
a la suma de diversos factores (que, sin embargo, aisladamente
considerados, serian insuficientes): “cierta coaccion o algo simi-
lar por miedo del ejecutor a perder el puesto de trabajo, vision

de la “fungibilidad” del trabajador, y tampoco lo es el dato de la ajenidad
al Derecho por parte del aparato organizado de poder, dado que sostiene
que este dato no es un elemento del dominio de la organizacion (sobre esto
ultimo vid. pp. 47 ss.).

También GRACIA (2010, p. 93) se ha hecho eco de la posibilidad de recu-
rrir a esta solucion en el ambito de las empresas, pero dejandola abierta.

90 Vid. indicaciones en MIRO 2013-b, pp. 333 ss.

91 Y, desde luego, ningun obstaculo existira ya ab initio para aquellos penalis-
tas que rechazan el requisito de la desvinculacion del Derecho, como cohe-
rentemente sostiene FERNANDEZ IBANEZ, 2006, p. 202, quien considera
“perfectamente extensible esta figura a aparatos de poder no desvinculados
del Derecho, es decir, que per se no son de naturaleza delictiva” y, en parti-
cular, su extension al ambito empresarial (p. 197).
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superior o mas completa de la situacion por el superior, un pe-
quefio grado de fungibilidad, mecanismos de fidelizacién a la
empresa, etc.” %,

Tal cuestion mereceria un estudio detenido (como el pro-
pio DIAZ G.-CONLLEDO sugiere, sin que ¢l tampoco lo haya
desarrollado hasta la fecha) pero, a reservas de ese estudio, me
inclino a pensar (desde la caracterizacion del instrumento que
aqui he acogido) que si ninguno de esos factores individualmen-
te considerados posee entidad suficiente para eximir de respon-
sabilidad penal al sujeto de delante, no ha lugar a calificarlo de
instrumento 'y, por ende, a admitir una autoria mediata. Todo ello

92 DIAZ G.-CONLLEDO, 2017, p. 517. El planteamiento de esta cuestion
se fundamenta en la idea basica, apuntada ya en otros trabajos anteriores
(vid., singularmente, 2001, p. 60, 2007, p. 143), de que “en el ambito de la
delincuencia en estas organizaciones complejas, debe huirse tanto del au-
tomatismo de considerar que autor sélo puede ser el ultimo eslabon de la
cadena, el operario que actia inmediatamente (lo cual contradice la propia
configuracion y principios que rigen esas organizaciones, y frecuentemente
aparece como injusto), como del automatismo de creer que no lo sera nunca
y que la responsabilidad (ademas a titulo de autoria siempre) solo haya de
recaer en los directores de la organizacion. Precisamente la complejidad de
estas estructuras (que, por cierto, no se configuran exclusivamente por ‘los
de arriba y los de debajo’, sino que en ellas se encuentran multitud de situa-
ciones y posiciones intermedias) obliga a un analisis pormenorizado de los
repartos de responsabilidad”. Y en estos mismos trabajos ya sugeria DIAZ
(ibid.) la aludida posibilidad de que en el seno de aquellas organizaciones
cuya “estructura y principios rectores podrian hacer que la existencia de una
influencia que no llega a la coaccion o de 6rdenes no estrictamente vinculan-
tes, que por si sola no fundamenta normalmente una autoria mediata, unida
al mejor conocimiento de la situacion por el sujeto de atrds (aun sin existir
errores de tipo o de prohibicion en el sujeto de delante) e incluso el dato de la
fungibilidad de quienes actian delante, sea capaz de fundamentar la autoria
mediata en este ambito”. Y, a tal efecto, este penalista recordaba su acepta-
cion de la construccion de un “autor tras el autor”, asi como que, “quiza, la
figura de la coautoria (con algunos matices respecto de los casos mas habi-
tuales de la misma) o algo que se le parece mucho (que a veces estaria entre
el ‘autor tras el autor’ y la coautoria ‘clasica’) pude también ser adecuada
para la calificacion de fenomenos de codelincuencia en este ambito”.
Recuérdese que DIAZ G.-CONLLEDO (2001, p. 59) rechaza también el
traslado de la construccion de ROXIN, relativa a la autoria mediata por
aparatos organizados de poder, a la estructura empresarial.
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sin perjuicio de que en determinados supuestos (en los supues-
tos verdaderamente relevantes) pudiese efectivamente llegar a
eximirse de responsabilidad penal al sujeto de delante, sobre la
base de considerar que realiza un genuino comportamiento neu-
tral o standard y no infringe su norma personal de conducta, en
cuyo caso si podriamos entender que la persona de atras es un
auténtico autor mediato, y, por supuesto, sin perjuicio de seguir
calificando a la persona de delante (ejecutora) como autora en el
sentido logico gramatical, al haber realizado un tipo de accion
relevante y ofensivo para un bien juridico penal.

La conducta de los denominados “empleados subalter-
nos” (conducta dotada de perfiles propios) ha sido objeto de
especial atencion en materia de delitos econdmicos, y singu-
larmente en el ambito de los delitos contra el medio ambien-
te”. Se admite ya usualmente en doctrina y jurisprudencia que
la conducta de dichos empleados subalternos, que contribuyen
a realizar el hecho tipico (v. gr., provocar de modo directo el
vertido contaminante), debe quedar al margen de toda respon-
sabilidad penal, siempre que su comportamiento se encuentre
por completo fuera de su esfera de competencia y decision, de
tal manera que éstos se limitan a desempefar su trabajo en tér-
minos perfectamente neutros. En otras palabras, se entiende que
las conductas “ordinarias” enmarcadas en una relacion laboral
(que responden a un rol socialmente adecuado, sin excederse de
los términos de ese rol), ajustada a la actividad empresarial, no
pueden ser penalmente relevantes®.

93 En la doctrina alemana vid. por todos ya MURMANN, 1996, pp. 279 s., si
bien este penalista considera que la exclusion de la responsabilidad penal
del ejecutor material solo existira en casos excepcionales o en conductas im-
prudentes, pero no como regla general en las conductas dolosas, en atencion
a lo cual el ejecutor material seria autor y el superior que da la orden, induc-
tor, al no poseer el dominio del hecho (salvo que estuviese especialmente
obligado en sentido juridico frente a terceros a no favorecer delitos de sus
subordinados).

94 Vid. ya SILVA, 1999, p. 37, citando en este sentido la SAP Barcelona de
13-6-1995 y razonando que dicha fundamentacion es la que puede explicar
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Eso si, se trata de una cuestion que nos remite ineludible-

mente al caso concreto para estar en condiciones de determinar
en qué supuestos podemos concluir que existe tal comporta-
miento neutral o standard, cuestion verdaderamente compleja
y controvertida en la doctrina, que se vincula necesariamente al
fenémeno de la delegacién de competencias, que modernamente
ha comenzado a ser objeto de especial atencioén en la doctrina
espafiola®.

95

satisfactoriamente la exoneracion de los empleados subalternos, en cuyos
comportamientos no siempre sera posible recurrir a la teoria del error o a
invocar una situacion de inexigibilidad.

En sentido analogo, pero con una posicién mas matizada, vid. MUNOZ
LORENTE, 2000, n° 22, (comentario a la SAP Pontevedra 13-3-2000) pp.
43 ss., quien, tras asumir en principio la fundamentacion antecitada en refe-
rencia a los empleados subalternos, apunta, empero, que en muchos casos el
autor material de los vertidos es plenamente consciente de estar realizando
un atentado al medio ambiente y la posible obediencia que debe a sus su-
periores no puede llegar al extremo de realizar conscientemente un delito y
quedar exento de pena, por mucho que la decision de realizar vertidos —esto
es, de cometer el delito- se encuentre fuera de su esfera de competencia y
¢l se haya limitado tnica y exclusivamente a cumplir 6rdenes (pp. 44 s.). Y,
efectivamente, esta matizacion debe ser asumida, exigiendo la responsabili-
dad penal del empleado, pero siempre que este se aparte de su estandar nor-
mativo o posicion juridica predeterminada para adaptar su comportamiento
o reorganizar su esfera de actividad a un hecho delictivo (vid. MONTA-
NER 2008, pp. 102 s.). Por lo demas, vid. mas ampliamente lo expuesto en
MARTINEZ-BUJAN, P.G., en el epigrafe V.5.4., al examinar la cuestion
de la obediencia debida del trabajador a las érdenes del empresario, y en el
epigrafe. 7.5.3., sobre las “conductas neutras o neutrales”).

En este sentido cabe destacar la contribucion de MONTANER (2008, pas-
sim, especialmente pp. 86 ss. y 99 ss.), elaborada sobre la base de distinguir
dos tipos fundamentales de delegacion. Por una parte, una delegacion de
competencias en sentido estricto o propio, que es la que se establece entre
los niveles de la direccion, eso si, excluyendo los supuestos de “asignacion
de ambitos de competencia” (que son los propios de la relacion entre el
empresario o administrador y sus directivos funcionales, como, v. gr., el
director de produccion de la empresa), supuestos en los que no existe un
verdadero traspaso de competencia, sino una mera configuracion formal de
la estructura personal de la empresa.

Por otra parte, una delegacion (en sentido impropio) consistente en el mero
“encargo de la ejecucion de una funcion” (caracteristica de la relacion entre
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Por tanto, y resumiendo, el caso de los empleados sub-
alternos que acttian de un modo plenamente neutral o standard
(siguiendo las instrucciones enmarcadas en su rol profesional)
comportara, a mi juicio, la consecuencia de otorgar a la perso-
na de delante, que obra inmediatamente, la consideracioén de un
verdadero instrumento, que es plenamente equiparable a las res-
tantes hipotesis de instrumentalizacidn anteriormente expuestas,
con lo cual podra calificarse, consiguientemente, de autor me-
diato al sujeto de atrds que, en el marco de la estructura empre-
sarial jerarquica, adopta la decision delictiva.

directivos y empleados sin autonomia decisoria), en cuyo caso la atribucion
de la responsabilidad penal sera diferente a la fijada para los casos de dele-
gacion en sentido propio, segiin que el encargo sea, o no, en origen delicti-
vo: en el primer supuesto, el que realiza el encargo sera autor, mientras que
el encargado podra ser participe siempre que su aportacion se aparte de la
conducta estandar o neutral; en el segundo supuesto el encargado respon-
dera penalmente si, después de haber asumido correctamente el encargo,
infringe los deberes que le vinculan, sea como autor sea como participe, en
funcion de la concreta actividad realizada, actividad de la que, por supuesto,
podra responder también el mandante si él, a su vez, infringe su norma de
conducta con posterioridad al encargo (sobre esto ultimo vid. pp. 104 s.).

Por ultimo, habitualmente se afirma en la doctrina y en la jurisprudencia
que, para que despliegue los efectos que normalmente se le atribuyen, la
delegacion habra de ser “valida” o “licita”, entendiéndose por tal aquella
que cumple una serie de requisitos (cuya concrecion es controvertida), entre
los que suelen citarse: que se realice a favor de una persona idonea, que esta
disponga de un amplio ambito de autonomia y que la delegacion se conceda
formalmente por escrito con indicacion especifica de las funciones delega-
das (vid. por todos indicaciones en MONTANER 2008, pp. 107 ss.). Ello no
obstante, como escribe esta penalista, dicha afirmacion debe ser matizada en
el sentido de que la invalidez de la delegacion no tiene por qué comportar
automaticamente su ineficacia absoluta, habida cuenta que hay que atender
a cual haya sido la causa de invalidez de la delegacion (pp. 109 ss.). Si la
causa es la inidoneidad ex ante del delegado, se bloquea ciertamente el efec-
to normal de la transformacion de las esferas de competencia, pero el dele-
gado inidoneo que asume el encargo crea una situacion de peligro de la que
podra ser responsable por injerencia; asimismo, se suele distinguir entre una
inidoneidad absoluta, que impide la eficacia de la delegacion, y una relativa,
en la que el delegado que asume el encargo puede verse como un delegado
de hecho. Si la causa de la invalidez es la falta de autonomia o dominio del
delegado, estaremos normalmente ante un caso de delegacion defectuosa
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Con arreglo a las premisas de las que aqui parto, en el
caso en comentario el empleado subalterno obraria en la mayo-
ria de los supuestos al amparo de un riesgo subjetivamente per-
mitido, que —seglin expuse mas arriba— excluye la infraccion del
deber objetivo-subjetivo de cuidado y que, por tanto, posee la
funcioén de excluir la ilicitud personal del comportamiento rea-
lizado por un sujeto (que es autor en sentido l6gico-gramatical),
pese a haber realizado un tipo de accion relevante y ofensivo,
infractor del deber objetivo-general. Todo ello, sin perjuicio de
que, en la practica, en algunos casos pudieran quedar exclui-
dos el dolo o la imprudencia, aunque aqui la autoria mediata
se fundamentaria, obviamente, en la presencia de un error en el
instrumento®.

Por lo demas, simplemente quisiera dejar constancia aqui
de que si no se admitiese la construccion de la autoria mediata
en el caso de los comportamientos neutrales o standard, siem-
pre resultara factible recurrir a la via de la comision por omi-

sobrevenida: por tanto, habra que diferenciar segin se trate de una delega-
cion de competencias en sentido propio, en la que el delegado ya se habra
convertido en el principal responsable de las consecuencias que se deriven
del ambito delegado (por lo que si continta su actividad sin disponer de los
medios necesarios respondera, por lo general, de los resultados lesivos que
de ahi se deriven) o bien se trate de una delegacion de la ejecucion de una
funcion, en la que el delegante continuara siendo el principal responsable
(por lo que si el encargado, tras haber requerido infructuosamente al dele-
gante en procura de los medios necesarios, contintia realizando su funcion
conforme a los parametros que lo vinculan, no sera responsable de las con-
secuencias lesivas que se deriven). Por lo demas, en cuanto al requisito de
la forma escrita, hay que convenir en que a los efectos juridico-penales lo
decisivo es la perspectiva material, por lo que la ausencia de forma escrita
no impide que la delegacion tenga eficacia.
En la mas reciente doctrina se continta profundizando en el estudio del
fenémeno de la delegacion ante las numerosas situaciones problematicas
adicionales, como p. ¢j., la figura del delegado sin medios, la del subordi-
nado dominante en virtud del control de los flujos de informacion o la del
delegado de vigilancia (cfr. SILVA 2013-b, p. 57).

96 Sobre las conductas neutrales en el &mbito empresarial, vid. MARTINEZ-
BUJAN, P.G., 5 d., 2016, pp. 629 ss.
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sion para castigar al directivo, sea a titulo de autoria sea a titulo
de participacion (solucion esta ultima que me parece preferible
para determinar la responsabilidad penal en el ambito de las es-
tructuras empresariales®’).

3.2.3. Los casos de inimputabilidad

Antes de entrar a analizar estos casos hay que tener en
cuenta que (a diferencia de la opinion dominante) aqui parto de
la base de que la imputabilidad no es un elemento perteneciente
a la culpabilidad, sino que debe ser incluido en el ambito de la
segunda categoria del delito, la ilicitud, y debe ser examinado
con caracter previo a las formas de ilicitud, dolo e imprudencia.

Eso si, aun cuando se asuma esta posicion como punto
de partida, entiendo que en algunos casos calificados legalmente

97 Vid. MARTINEZ-BUJAN, P.G., pp. 524 ss., con amplias indicaciones, en la

linea emprendida en la doctrina alemana por SCHUNEMANN. A ellas hay
que afiadir el trabajo de DIAZ G.-CONLLEDO, 2007, pp. 143 s., donde,
tras analizar la via de la autoria mediata y reconocer la complejidad del
fendmeno, esboza también la solucion de la comision por omision, eso si,
matizando (matizacién que obviamente comparto) que no es suficiente para
imputar delitos en comisién por omision al titular del 6rgano directivo que
éste tenga un deber de control, sino que se han de afiadir datos (actuacion
del ejecutor para la empresa, especificidad del deber, sobre todo relacion de
equivalencia, etc.) que permitan tal imputacion, mas complicada cuanto mas
estricto se sea en los requisitos de la comision por omision. Por lo demas, se
hace eco también, acertadamente DIAZ, de la creacion de tipos de omision
pura o hibridos para supuestos de desatencion de los deberes de vigilancia y
control de quienes ocupan ciertas posiciones en la empresa.
Sobre esta particular cuestion vid. MARTINEZ-BUJAN, 2015, pp. 104 ss.,
donde se contienen unas propuestas de lege ferenda al hilo del comentario
critico que se efectta al articulo 286 seis del Proyecto de Ley Orgénica de
Codigo penal espafiol de 2013. Ciertamente, dicho precepto no puede ser
tomado como modelo para una futura regulacion, puesto que se trataba de
una norma muy deficiente, merecedora de critica por diferentes motivos;
ello no obstante, partiendo de la base de que no seria descartable introducir
un precepto genérico de estas caracteristicas, se incluyen unas propuestas
que deben ser entendidas con independencia de las que quepa adoptar con
respecto a la posible creacion de una clausula genérica de atenuacion para
omisiones de gravedad intermedia (que no lleguen a ser comision por omi-
sion) en el art. 11 CP.
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de inimputabilidad en nuestro CP habria que rechazar la auto-
ria mediata, si se comparte (como creo que debe hacerse) la ya
apuntada idea rectora de entender que solo habra autoria mediata
cuando la actuacion que se ejerce sobre otra persona convierte a
esta en un puro instrumento ciego del autor, o sea, alli donde la
persona de delante es utilizada como tal, pero de modo equiva-
lente al empleo de un animal o de una fuerza de la naturaleza. Y
es que, en efecto, aceptada esta idea rectora, habra que convenir
entonces con VIVES en que solo cabrd hablar de autoria me-
diata cuando se actue sobre personas incapaces de comprender
del todo el sentido de la accion de la conducta (no meramente
inimputables)’®.

Pues bien, asumiendo esta premisa rectora, creo que, en
lo que concierne a la imputabilidad, debe compartirse la ma-
tizacion efectuada por otros penalistas, que, aceptando que lo
que permite hablar de verdadera instrumentalizacion del ejecu-
tor inmediato por parte de la persona de atras es la incapacidad
o anormal capacidad de comprender la ilicitud del hecho o de
motivarse segun esa comprension del sujeto (inimputable) que
actiia inmediatamente (comprension o capacidad de motivacion
que no le falta al sujeto de atras), introducen la salvedad de que
en algunos casos de inimputabilidad legal reconocida en el vi-
gente CP (como acontece singularmente en la menor edad)”, no

98 Este es el criterio especifico que propone VIVES (1996-a, p. 282) para los
supuestos de inimputabilidad, partiendo de la referida idea rectora en mate-
ria de autoria mediata.

99 Especialmente contundentes se han pronunciado algunos penalistas, como
SILVA (1997, pp. 173 s.), quien, en referencia ya al vigente CP espaiiol,
ha propuesto “desvincular la exencion de responsabilidad criminal con-
vencional en el caso del menor de la nocion clasica de inimputabilidad”,
sobre la base de abandonar el denominado “modelo del discernimiento” y
consecuentemente diferenciar entre los sujetos que padecen anomalias o
alteraciones psiquicas, de un lado, y los menores de edad, de otro, una dife-
rencia que se apoya en los distintos presupuestos de cada exencion (en los
primeros, la incapacidad de comprension de la ilicitud del hecho o de actuar
conforme a esa comprension —algo que no cabe predicar de los menores
de edad— o, para la opinion mas moderna, la falta de necesidad preventi-
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deja de ser una ficcion hablar de instrumentalizaciéon de un ser
humano o de incapacidad de comprension o motivacion!®. Di-
cho de otro modo, el concepto de inimputabilidad legal, que rige
para eximir de responsabilidad criminal al ejecutor inmediato
que se halla incluido en alguna de las causas legalmente defini-

va de pena; en los segundos, la falta de necesidad preventiva de la pena
convencional imponible a los adultos) y que se apoya también en la propia
distincion que fija el legislador al regular de forma separada los supuestos de
menor edad (art. 19) y los restantes de inimputabilidad (art. 20, 1°, 2°y 3°).
En fin, como sefiala SILVA en p. 159, el menor de 18 afios no es un sujeto
per se, o esencialmente, inimputable, sino que simplemente “no es respon-
sable criminalmente” conforme a las disposiciones del CP de los adultos: en
otras palabras, es un sujeto responsable (como, por cierto, proclama expli-
citamente el parrafo 2° del art. 19), al que, sin embargo, por obvias razones
politico-criminales se le sustrae del ambito de las consecuencias juridicas
comunes del CP.

La defensa de la autoria mediata por parte de algunos penalistas como
ROXIN (AT II, § 25/143) se basa en argumentos, a mi juicio, no comparti-
bles (al menos en el Derecho espafiol), como el de afirmar que también exis-
te un resto de culpabilidad en el ejecutor de un hecho en estado de necesidad
disculpante o el argumento politico-criminal de no implicar al menor en el
proceso penal.

100 Cfr. DIAZ G.-CONLLEDO, 2001, p. 41, quien alude al ejemplo de quien
induce a un muchacho de diecisiete aflos a realizar un delito de dafios. Y es
que, efectivamente, desde la perspectiva del CP espaifiol cabria anadir que
el ser menor de dieciocho afios no comporta necesariamente que “no pue-
da comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprension”
(requisito exigido en las eximentes de los niimeros 1°y 2° del art. 20) o que
“tenga alterada gravemente la conciencia de la realidad” (requisito exigido
en la eximentes del n° 3° del art. 20).

Es mas, cabria incluso poner en tela de juicio que pueda surgir automatica-
mente la autoria mediata cuando se utilice a una persona menor de catorce
afios (limite de la imputabilidad en la Ley de responsabilidad penal del me-
nor). Vid. en este sentido CEREZO, P.G., IlI, p. 216, invocando el argu-
mento —coincidente con el que aqui se preconiza- de que el criterio decisivo
para afirmar la autoria mediata sera “su capacidad de comprender el caracter
ilicito de su conducta y de obrar conforme a esa comprension”.

Por tanto, la autoria mediata solo surgiria cuando el menor no hubiese al-
canzado “el minimo de madurez psicoldgica”, dado que en ese caso seria
—como indica SILVA (1997, p. 160)— un sujeto plenamente irresponsable en
sentido estricto. Vid. también en sentido similar, GOMEZ RIVERO, 1995,
pp- 255 s.; BOLEA, 2000, p. 334.
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das en el CP, no tiene por qué ser trasladado automaticamente a
la caracterizacion de la autoria mediata con el fin de determinar
si el sujeto de atrés, que se vale del inimputable, es un verdadero
autor mediato o solo un participe, puesto que lo decisivo no pue-
de ser el concepto legal formal de inimputabilidad (que puede
basarse en una presuncion iuris et de iure, como sucede en el
caso de la menor edad), sino un concepto material, asentado en
una situacion real de inimputabilidad, conforme a la fundamen-
tacion anteriormente expuesta'®.

Si existira en todo caso autoria mediata cuando la per-
sona utilizada se halla en alguna de las situaciones descritas en
los numeros 1, 2 y 3 del art. 20 CP, en la medida en que estas
presuponen una plena incapacidad para comprender el sentido
de la accion de la conducta, siempre que, obviamente, la persona
de atras provoque dicha situacion de inimputabilidad o se apro-
veche conscientemente de ella'®.

Ahora bien, téngase en cuenta que, segin los postulados
que aqui acojo, la circunstancia de que la persona de delante
sea completamente incapaz de comprender el significado de su
accion no impedira que esta puede llegar a ser autor en el sentido
logico-gramatical (siempre que realice un tipo de accion rele-
vante y ofensivo, y no meramente el sustrato material del tipo)
y que en la conducta que realice en su condicion de instrumento

101 Cfr. DIAZ G.-CONLLEDO, 2001, p. 42.

102 A mi juicio, al igual que sucedia con las hipotesis de error, debe bastar con
que la persona de atrds se aproveche conscientemente de la situacion de
inimputabilidad de la persona de delante, sin que, por tanto, sea necesario
que esta deba haber provocado previamente dicha situacion. En este sentido
se pronuncia la doctrina mayoritaria, vid. por todos CEREZO, P.G., III, p.
216. De otra opinion es un sector doctrinal: vid., p. ej., BOLEA, 2000, pp.
331 ss., restringiendo la autoria mediata a los casos en que la persona de
atras provoca la situacion de inimputabilidad y se aprovecha después de
ella, con lo que (al no admitir tampoco los casos de inimputabilidad parcial)
la figura de la autoria mediata a través de un inimputable Uinicamente se
admitiria “de modo excepcional”; en sentido proximo GOMEZ RIVERO,
1995, p. 245.
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cabra asimismo una participacion punible, aunque ¢l no sea pe-
nalmente responsable del delito.

Por lo demas, en consonancia con la aludida idea rectora
de la que aqui parto, a saber la de que el instrumento debe venir
caracterizado por tratarse de personas incapaces de comprender
del todo el sentido de la accion de la conducta'®, habra que
entender que no cabra la autoria mediata en los casos en que
la persona de atras induzca a semiimputables (sefialadamente a
jovenes de determinada edad) a la comision de delitos'®.

Finalmente, téngase en cuenta que, aunque aqui he par-
tido de la premisa de que la inimputabilidad debe situarse en
el seno de la pretension de ilicitud, antes de la categoria de la
culpabilidad, no habra problema alguno para calificar como par-
ticipe a la persona de atrds aun cuando la persona de delante
no posea la caracteristica de auténtico instrumento (v. gr., por
tratarse de un menor de 18 afios), siempre que esta persona lleve
a cabo un hecho tipicamente relevante y ofensivo para un bien
juridico-penal, habida cuenta de que la realizacion de este hecho
resulta ya suficiente para poder asociar a ¢l una participacion

103 Obviamente ni que decir tiene que dicha incapacidad de comprension debe
ir referida al concreto delito cometido, dado que es facilmente imaginable
que una persona que padezca un retraso mental sea capaz de comprender. V.
gr., lo injusto de un homicidio pero no el de un delito economico (sobre esta
cuestion vid. ROXIN AT II, § 25/141). Asi, a mi juicio, sucede simplemente
que en el caso del delito econdomico sera inimputable y en el del homicidio
obrara, como mucho, en estado de semi-imputabilidad.

104 Rechazando los casos de inimputabilidad parcial, vid. por todos, con indica-
ciones, BOLEA, 2000, pp. 331 s. En cambio, DIAZ G.-CONLLEDO (2001,
p. 42), en congruencia con su planteamiento general de admitir la autoria
mediata en supuestos de responsabilidad criminal atenuada del instrumento,
deja abierta la posibilidad de aceptar la autoria mediata, afiadiendo que el
problema es muy complejo. A su juicio, y de modo similar a lo que sucede
en los mencionados casos del menor de edad de 17 afios, la calificacion del
sujeto de atras dependeria de la incidencia real, material, en cada caso, de la
semiimputabilidad en la capacidad de comprension de la ilicitud del hecho
y de motivacion (o inhibicion) conforme a ella del propio semiimputable
(algo que el CP requiere ya expresamente en otros supuestos de inimputabi-
lidad, como en los numeros 1°y 2° del art. 20).

Estupios PeNales Y CRMINOLOGICOS,
hitp://de.doi.org/10.15304 /epc. 38,5246 -189- vol. YOI (2018]. ISSN 1137-7550: 131244



punible, de conformidad con el criterio de la accesoriedad mi-
nima objetiva.

3.2.4. Los casos de ausencia de culpabilidad

De lo expuesto en apartado anteriores cabe inferir ya que
si la persona de delante obra sin culpabilidad, no cabe rechazar
la autoria mediata, sin que sea obstaculo a ello el hecho de que
el instrumento realice una conducta tipica y antijuridica, habida
cuenta de que —como queda dicho— lo tnico decisivo de cara a la
admision de la autoria mediata debe ser el dato de que el ejecutor
inmediato actlie sin conocimiento de la situacion o sin libertad.
Por tanto, desplazada la imputabilidad a la categoria de la ilici-
tud, cabe concluir que, en el seno de este apartado referente a la
culpabilidad, sera factible admitir una autoria mediata en casos
en que el instrumento se halle en situacion de error invencible
sobre la prohibicion o en situacion de inexigibilidad.

En consecuencia, con arreglo a las premisas que aqui he
asumido, conviene aclarar que no se comparten dos tesis que se
inscriben en polos opuestos: de un lado, la tesis de que la realiza-
cioén de una conducta tipica y antijuridica (personalmente ilicita)
por parte de la persona de delante elimine ya toda posibilidad de
aceptar la presencia de un instrumento fundamentador de una
autoria mediata; de otro lado, la tesis de que la realizacion de
una conducta por parte de la persona de delante en una situa-
cion de culpabilidad disminuida (o sea, sin exencion plena de
responsabilidad) pueda dar lugar a la caracterizacion de dicho
instrumento y, por ende, a una autoria mediata de la persona
de atras.

De la primera de dichas tesis ya me ocupé mas arriba
al caracterizar la figura del instrumento con base en la nocion
de autor que se deriva de la concepcion significativa de la ac-
cion y analizar aquellas posiciones doctrinales que —como la
de DIEZ RIPOLLES- rechazan que pueda ser calificado como
instrumento aquella persona que ha realizado una conducta ti-
pica y antijuridica, a fuer de delimitar el concepto de autor en
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funcion del contenido que se asigne al principio de accesoriedad
(limitada)'%.

Aqui simplemente procede agregar, desde la perspectiva
politico-criminal, que, ciertamente, el recurso a la figura de la
autoria mediata no resulta, en principio, necesario para colmar
lagunas de punibilidad, dado que a la persona de atras siem-
pre se la podra castigar como participe en la conducta tipica y
antijuridica que lleva a cabo la persona de delante; y que esta
apreciacion, que rige para la opinion dominante (partidaria del
criterio de la accesoriedad limitada), con mayor motivo debe
ser acogida desde la optica de la concepcion significativa, que,
como sabemos, comporta asumir el criterio de la accesoriedad
minima objetiva.

Ahora bien, pese a ello, un amplio sector doctrinal (que,
ademas, incluye la imputabilidad en la culpabilidad), se inclina
por considerar preferible la atribucion del papel de autor a la
persona de atras (“sobre todo cuando éste ha provocado inten-
cionalmente” la posicion de inculpabilidad), en 1a medida en que
el ejecutor se halla en una posicion subordinada'®.

105 Vid. supra 3.2.1., donde expuse las razones que me mueven a descartar esta

tesis, que comporta un abandono del basico concepto logico-gramatical de
autor y una vinculacion conceptual automatica entre el reconocimiento de
la existencia de un autor y la caracterizacion de lo que sea un instrumento a
los efectos de la autoria mediata.
En este lugar simplemente debo afadir que, llegado el momento de carac-
terizar la autoria mediata, los partidarios de esta tesis (y, en concreto, DIEZ
RIPOLLES, P.G., p. 369) excluyen de la autoria mediata, coherentemente,
todos los supuestos en los que la persona de delante obra en situacion de
inculpabilidad.

106 En la doctrina espanola vid. en este sentido, por todos, la ya apuntada opi-
nion de MIR, P.G., L.14/70 s., a pesar de reconocer que, a partir del criterio
de la accesoriedad limitada, la figura de la autoria mediata no seria necesaria
a los efectos de castigar a la persona de atras (que seria considerada como
inductora del hecho antijuridico realizado sin vulnerar el principio de acce-
soriedad de la participacion). Ello no obstante, reparese en que MIR no se
apoya aqui en su criterio de la pertenencia, sino mas bien en la idea de la
subordinacion o de la esencialidad de la conducta del autor frente a la del
participe (cfr. DIAZ G.-CONLLEDO, 1991, p. 622).
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Y con relacidn a esta opinidn es preciso recordar cabria,
una vez mas, que no es lo mismo que la persona de atrés sea ca-
lificada como participe que lo sea como auténtico autor mediato,
habida cuenta de que en esta segunda hipdtesis se abre la posi-
bilidad de admitir la participacion (sefialadamente la induccion)
de terceras personas en la propia conducta de la persona de atras
que acttia como auténtico autor (mediato)!®’ y, por supuesto, en
cualquier caso no dejaria de ser insatisfactorio calificar como
mero participe a quien realiza plenamente el significado especi-
fico del hecho, ocupando la posicion principal en las conductas
de intervencion penal'®,

En cualquier caso, importa subrayar, en particular, que,
a partir de las premisas que aqui asumo, no ha lugar a efectuar
una caracterizacion restrictiva de los supuestos de autoria me-

Vid. asimismo CEREZO, P.G., 11, pp. 214 s., quien incluye los casos en los
que, debido al empleo de coaccion, la persona de delante obra al amparo de
una causa de inculpabilidad como el estado de necesidad excusante o el miedo
insuperable, e incluye también los supuestos de error sobre la prohibicion.

107 En cambio, si la conducta de la persona de atras fuese calificada como de
mera participacion, no se podria castigar a los sujetos que hubiesen partici-
pado en esa conducta, si se acoge la tesis de la opinion doctrinal mayoritaria
(que creo correcta) de rechazar el castigo de la participacion en una partici-
pacion (participacion en cadena), algo que desde luego, no esta previsto (al
menos explicitamente) en el CP espafiol. Vid. por todos DIEZ RIPOLLES,
P.G., 4* ed., p. 387; MIR, P.G., L.15/28, sobre la base de la razén apuntada
mas arriba. Ademas, en el caso concreto de la induccion, el castigo del in-
ductor a dicha conducta se topa con el obstaculo legal adicional de que el
art. 28 CP exige para la induccion que el inducido realice un tipo de autoria
(el “hecho” al que se refiere el art. 28 tiene que ser un tipo de autoria), y no
una conducta de participacion; no cabe, pues, una induccion a una conducta
de participacion. Vid. por todos MIR, P.G., L.15/28 64.

108 De hecho, conviene recordar que la necesidad de recurrir a la figura de la
autoria mediata surgi6 historicamente vinculada a las lagunas de punibilidad
que se derivaban del criterio de la accesoriedad mdxima, que exigia una con-
ducta tipica, antijuridica y culpable del autor para poder castigar al participe.
No obstante, aunque posteriormente se impuso el criterio de la accesoriedad
limitada (que permitié castigar como participacion muchos de los supuestos
que resultaban problematicos con la accesoriedad maxima), no por ello se
desconoci6 que la autoria mediata era una genuina forma de autoria en senti-
do estricto. Vid. por todos DIAZ G.-CONLLEDO, 2001, p. 30.
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diata cuando el instrumento se halla en situacion de error sobre
la prohibicion (invencible), como singularmente sucederia si,
adoptando como punto de partida la idea del dominio del he-
cho, se pretendiese restringir la autoria mediata a casos en los
que existe una auténtica “manipulacion de la lesion”'®. Frente
a ello, conviene recalcar la idea de que si la persona de atras
provoca el error o mantiene a la persona de delante en la (com-
pleta) ignorancia acerca de la dimension juridica del hecho, esta
se convierte en un genuino instrumento del mismo modo que si
la ignorancia versase sobre el significado factico!'?; por tanto,
la cualidad de instrumento solo se perderia en el caso de que el
error fuese vencible!'.

109 Vid. en este sentido de forma paradigmatica BOLEA, 2000, pp. 221 ss.,
quien, sobre la base de su idea rectora del dominio sobre el riesgo, entiende
que (a diferencia de lo que sucede en los casos de error sobre el tipo) “el
autor de un hecho antijuridico realizado en error de prohibicion puede ser
influenciado pero no dominado” y que el dominio de la persona de atras uni-
camente podra afirmarse “cuando la provocacion del error de prohibicion
ponga en marcha un proceso lesivo que suponga un ataque directo para el
bien juridico”, lo cual sucederd, en concreto, cuando manipula la situacion
de tal modo que la persona de delante “tiene razones objetivas para poder
confiar en que la informacion que le estan brindando es veraz”.

Eso si, cuestion diferente es que podamos llegar a conclusiones proximas,
segun indico dos notas mas abajo.

110 Esto se admite incluso también desde la perspectiva del dominio del he-
cho: vid. por todos ROXIN, A.T, 11, § 25, 78; HERNANDEZ PLASENCIA,
1996, pp. 192 ss., arguyendo que en tal caso la persona de atras “esta do-
minando una cualidad, la cualidad ‘lesiva’ de la accion, proyectada hacia
el ordenamiento juridico, otorgando al sujeto de atras la direccion de su
conducta hacia el resultado y el superior control del acontecimiento factico”
(p. 193).

111 Y es asi como debe salvarse la objecion que formula BOLEA, cuando sos-
tiene que (a diferencia de lo que acontece en los casos de error sobre el tipo)
“el informarse sobre la licitud o ilicitud de una conducta es en principio
asunto de cada persona individual” (2000, p. 222). En efecto, a mi juicio lo
que sucede es, sencillamente, que si el ejecutor inmediato no se ha informa-
do debidamente de dicha ilicitud, pese a que podia hacerlo, el error sobre la
prohibicion sera vencible y, consiguientemente, con arreglo a las premisas
que aqui asumo, perdera, ciertamente, su condicion de instrumento y pasara
a ser un autor inmediato (por mas que su responsabilidad pueda verse ate-
nuada), con lo que la persona de atras sera participe.
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Asimismo, interesa recordar que, segun expuse mas arri-
ba!2, en lo que atafie a las situaciones de inexigibilidad, aqui
he sostenido la opinion de que la aparicion de un instrumento
viene dada ya automaticamente por la circunstancia de que el
Ordenamiento juridico exima de responsabilidad penal al ejecu-
tor inmediato (en el CP espafiol, por un estado de necesidad o un
miedo insuperable en el instrumento). Si el legislador reconoce
la ausencia de libertad en la persona de delante, ello comporta
ineluctablemente la aparicion de un instrumento, que, a la pos-
tre, dard lugar a una autoria mediata si la persona de atrds “se
sirve” efectivamente de la persona de delante.

Ello no obstante, hay que reconocer que de esta opinion
(que es dominante en la doctrina) se aparta un sector doctrinal,
sobre la base de entender que fundamentar la responsabilidad
de la persona de atras a partir de la calificacion que el Derecho
realiza de la persona de delante supone una quiebra intolerable
del “principio de la propia responsabilidad”!".

Sin embargo, esta critica, que puede ser explicable a
partir de una determinada comprension de la idea rectora del
dominio del hecho, no es admisible desde los postulados que
aqui acojo, en virtud de los cuales es precisamente (y exclusi-
vamente) el sentido de la actuacion de la persona de delante el
que permitira ofrecer el fundamento de la autoria mediata, de tal
manera que, si el legislador esta reconociendo que la persona de
delante obra con falta de libertad, ello nos proporcionara el pre-
supuesto necesario para que dicha persona llegue a convertirse
en instrumento al servicio de la persona de atras; eso si, obvia-
mente sera requisito imprescindible que esta hubiese provocado
la situacion de inexigibilidad de la persona de delante o, en su
caso, que se hubiese aprovechado conscientemente de ella y que
obre con la intencion de que el hecho delictivo se consume. Por
tanto, de acuerdo con esto, no puede decirse que quiebre el prin-

112 Vid. supra III. 3.2.1.
113 Vid. por todos, con indicaciones, HERNANDEZ PLASENCIA, 1996, p-
160; BOLEA, 2000, pp. 287 ss.
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cipio de la propia responsabilidad, puesto que el autor mediato
debe infringir su norma personal de conducta, realizando efec-
tivamente el hecho a través del instrumento. En otras palabras,
es cierto, que, seguin la posiciéon que aqui mantengo, el recono-
cimiento de la autoria mediata va a depender de si el ejecutor es
0 no responsable y que hasta que no se emita el juicio de repro-
chabilidad sobre el ejecutor no podra saberse si el instigador es
autor o s6lo participe; pero ello no implica acoger “un método
de determinacion formal-negativo y accesorio de la autoria me-
diata”!'. En efecto, la inculpabilidad de la persona de delante
es ciertamente un presupuesto imprescindible para poder hablar
de un instrumento, pero no es todavia condicion suficiente para
determinar la aparicion de una autoria mediata de la persona de
atras: la autoria mediata dependerd ademas de que esta persona
realice su propio tipo de accion (que consiste en servirse del ins-
trumento con la intencion de que el hecho delictivo se consume)
y que lo haga infringiendo su norma personal de conducta (esto
es, obrando con dolo o imprudencia con respecto a la utilizacion
del instrumento).

Finalmente, de la segunda tesis (que admite la autoria
mediata en casos de culpabilidad disminuida, en la que el ins-
trumento es penalmente responsable) también me ocupé mas
arriba, al establecer la premisa restrictiva basica en materia de
autoria mediata, a saber: que, con caracter general, solo habra
autoria mediata alli donde la actuacidon que se ejerce sobre otra
persona convierte a esta en un auténtico instrumento ciego de la
persona de atras, o sea, alli donde la persona de delante es uti-
lizada materialmente para llevar a cabo una accion de un modo
equivalente al empleo de un animal o de una fuerza de la natu-
raleza, y que, consecuentemente, todos los supuestos en los que
la persona de delante es responsable penalmente (por mas que
su responsabilidad pueda verse atenuada) no dan lugar a la apa-
ricién de la figura del genuino instrumento.

114 Como, sin embargo, objeta HERNANDEZ PLASENCIA, 1996, pp. 159 ss.
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Y partiendo de esta premisa general ya analicé en concre-
to el caso en que el instrumento obra en error vencible sobre la
prohibicion' llegando a la conclusion de que quien obra en esa
situacidon no es un instrumento y, por tanto, la autoria mediata
queda excluida.

3.2.5. Los casos de ausencia de punibilidad

En fin, si nos atenemos al fundamento del que aqui par-
timos en materia de autoria mediata, en el que lo nico deci-
sivo de cara a su admision debe ser el dato de que el ejecutor
inmediato actie sin libertad, sin conocimiento de la situacion
o sin capacidad para comprender el sentido de la accion de la
conducta, resulta obvio que la mera presencia de una causa de
exclusion de la pena en el ejecutor inmediato no le convierte
en un instrumento y, por tanto, no existe autoria mediata en la
induccion por parte de la persona de atras, sino una conducta de
participacion en el hecho tipico, antijuridico y culpable realiza-
do por la persona de delante''®. Asi, sucederd, v. gr., en el caso
de que un sujeto induzca a otro a que este lleve a cabo un delito
patrimonial incluido en el ambito del art. 268 CP: la exclusion
de la pena del ejecutor inmediato por hurtar un bien del pariente
no comportara per se la autoria mediata de la persona de atras,
a no ser que esta hubiese recurrido a alguno de los medios de
instrumentalizacion ya expuestos.

Por lo demas, me interesa recalcar que, a la vista del re-
ferido fundamento que aqui acojo para la caracterizacion del
auténtico instrumento ciego, se puede salir al paso de la aguda
observacion que DIEZ RIPOLLES efecttia a la caracterizacion

115 Vid. supra I11.3.2.1.

116 En sentido similar vid. DIAZ G.-CONLLEDO, 2001, p. 42, considerando que
ello es consecuencia de la adopcion de un concepto material de autoria me-
diata (y de participacion mediata), basado en la efectiva instrumentalizacion
de un sujeto por otro, que rompe en buena medida con el principio de respon-
sabilidad en materia de autoria mediata, en lo que ese principio tiene de carga
formal. Eso si, recuérdese que para este penalista dicho concepto material le
lleva incluso (a diferencia de lo que aqui sostengo) a admitir supuestos de au-
tor mediato responsable detras de otro autor inmediato también responsable.
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de DIAZ G.-CONLLEDO, cuando este admite sin ambages la
autoria mediata a través de un instrumento que obra sin culpa-
bilidad e incluso con culpabilidad disminuida. En efecto, DIEZ
arguye que DIAZ G.-CONLLEDO no da razones convincen-
tes de por qué no extiende la autoria mediata “a otros dmbitos
dogmaticos, como por ejemplo la punibilidad, cudl seria el caso
si, optando por la otra alternativa mencionada por Diaz Garcia-
Conlledo para concretar la actuacién a través de otro, a saber, la
instrumentacion de un sujeto por otro, se admitiera la instrumen-
tacion por la pretendida persona de atras de un pariente para que
hurte a otro pariente aun cuando el pariente instrumento actie
antijuridica y culpablemente (art. 268)”!17.

A mi juicio, la razon por la cual no cabe aceptar una auto-
ria mediata en este ejemplo estriba en el hecho de que el pariente
que es inducido a hurtar no es un verdadero instrumento, en el
sentido requerido por el art. 28, en la medida en que se trata
de un sujeto que actia de manera plenamente libre y conscien-
te, con pleno conocimiento del sentido lesivo de su conducta,
lo cual es incompatible con la presencia de un genuino instru-
mento. La exencion de pena del art. 268 CP ofrece precisamen-
te el ejemplo mas conspicuo de causa personal de exclusion de
la pena, basada en razones politico-criminales (de politica de
proteccion familiar), que se halla situada fuera de la ilicitud y
de la culpabilidad, como mero presupuesto de la punibilidad
(concebida como cuarta categoria dogmatica). Y de ahi que el
error sobre esta causa (tratese de un error sobre los presupues-
tos materiales o facticos, tratese de un error sobre su existencia
juridica o limites juridicos) sea, en principio, irrelevante para la
opiniéon dominante, porque el pariente sabe que su conducta es
juridicamente ilicita''s,

117 DIEZ RIPOLLES, 1998, p. 47, n. 70

118 Vid. MARTINEZ-BUJAN, 2017, pp. 164 s., donde simplemente se admite
la posibilidad, apuntada por un sector doctrinal, de que un error sobre la
existencia juridica de dicha causa de exencion reciba un tratamiento seme-
jante al del error sobre el cardcter penal de la prohibicion, no identificable
con el error sobre la prohibicion.
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En fin, a modo de recapitulacion, hay que recordar, una
vez mas que, el art. 28 CP espafiol nos indica que el autor me-
diato también realiza (o ejecuta) el hecho, lo que obliga, pues, a
mantener el concepto basico de “realizacidon” como caracteris-
tico de toda autoria y, coherentemente, a sustentar un concepto
restrictivo de autoria mediata que posea un significado equiva-
lente al de la autoria inmediata o directa: obviamente esa equiva-
lencia significativa no existe cuando el pretendido instrumento
es una persona que actua con total conocimiento de la situacion
factica y con plena consciencia de la ilicitud de su conducta.

IV. Repercusiones sobre supuestos controvertidos

4.1. La posibilidad de castigar como participe a la
persona de atras

Vaya por delante una primera (y basica) consideracion
politico-criminal —ya esbozada en paginas anteriores— que se
desprende de la caracterizacion de la autoria de acuerdo con los
postulados de la concepcion significativa, a saber: la figura de la
autoria mediata no resulta tan imprescindible como se revela a
partir de otras concepciones sistematicas (la mayoria), dado que,
aunque no existiese dicha figura, la persona de atras siempre po-
dra ser castigada como participe con tal de que la persona de de-
lante hubiese realizado un tipo de accion. En efecto, recuérdese
que, con arreglo al criterio de la accesoriedad minima objetiva
que aqui se propugna, la persona de atras podra ser castigada ya
desde el momento en que la persona de delante realice un tipo de
accion objetivamente relevante y ofensivo para un bien juridico
penal, aunque esta hubiese obrado sin dolo o imprudencia o hu-
biese obrado al amparo de una causa de justificacion. En cambio,
si se acoge el dominante criterio de la accesoriedad limitada, la
autoria mediata se revela como una institucion imprescindible
para castigar a la persona de atras en los casos en los que el ins-
trumento, si bien realiza el tipo de accion (en la terminologia de
la opinién dominante, la parte objetiva del tipo), actta sin dolo o
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imprudencia o cubierto por una causa de justificacion'’®; incluso
si se adopta el criterio de la accesoriedad minima subjetiva (que
requiere en la conducta del autor no solo la realizacion del tipo
de accion, sino ademads la infraccion de la norma personal de
conducta) la autoria mediata serd imprescindible para castigar a
la persona de atrds cuando la persona de delante actta sin dolo
o imprudencia.

Con todo, y sin perjuicio de lo que antecede, hay todavia
un supuesto en el que (aun partiendo de la accesoriedad minima
objetiva) la autoria mediata resulta necesaria, esto es, cuando la
persona de delante no realiza una conducta tipica, incluyendo
aqui el caso de que falte en el pretendido instrumento el especial
elemento subjetivo requerido por el tipo (v. gr., el &nimo de lucro
en el delito de hurto). En este supuesto no sera posible castigar al
sujeto de atras como inductor o cooperador necesario'?.

Ahora bien, a mayores, no puede dejar de insistirse en
algo que ya se apuntd mas arriba, a saber: que, evidentemente,
no es lo mismo que la persona de atras sea calificada como par-
ticipe que lo sea como auténtico autor mediato, habida cuenta de
que en esta segunda hipotesis se abre la posibilidad de admitir la
participacion (sefialadamente la induccion) de terceras personas
en la propia conducta de la persona de atras que actiia como

119 Vid. por todos MIR, P.G., L.14/62 ss.

120 En sentido coincidente vid. ya RODRIGUEZ MOURULLO, 1969, pp. 277
ss., y 1972, pp. 806 s., con referencia a una accesoriedad minima que, ade-
mas, vendria a coincidir con la que aqui sustento, dado que este penalista
acogia el tradicional sistema neoclésico en el que dolo e imprudencia no se
incluian en el tipo, sino que eran formas de culpabilidad y, por tanto, en la
tipicidad solo se incluian los elementos objetivos y, en su caso, el especial
elemento subjetivo (como, v. gr., el animo de lucro). Haciéndose eco de ello
vid. asimismo CEREZO (P.G., Il p. 214), afirmando coherentemente que
no siempre sera posible castigar al sujeto de atras “como inductor o coope-
rador necesario, aunque se parta del criterio de la accesoriedad minima”:
ciertamente para este penalista dicha accesoriedad minima es subjetiva (en
el sentido de que incluye dolo e imprudencia en el tipo) pero la afirmacion
es coherente porque lo relevante es que incluye también los especiales ele-
mentos subjetivos del injusto en la tipicidad.
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verdadero autor (mediato)'?!; y que, por supuesto, en cualquier
caso no dejaria de ser insatisfactorio calificar como mero parti-
cipe a quien realiza/ejecuta plenamente el significado especifico
del hecho, ocupando la posicion principal en las conductas de
intervencion penal.

4.2. El caso del sedicente “instrumento doloso sin in-
tencion”

Ello no obstante, en segundo lugar, cabe decir que, curio-
samente, desde la perspectiva opuesta, la concepcion significati-
va va a permitir calificar, sin duda, como autor mediato al sujeto
que se vale del denominado “instrumento doloso sin intencion”
(o “sin el elemento subjetivo egoistamente delimitado”)'?.

Como ya anticipé mas arriba, desde la perspectiva de la
concepcion significativa es ya conceptualmente incorrecto ha-
blar de un “instrumento doloso sin intencion”, figura recono-
cida, empero, por la opinion dominante: y es que, en efecto, si
el agente obra sin el especifico elemento subjetivo del tipo de
accion, no hay tipo, y, por tanto, carece de todo sentido afirmar
que obra con dolo, por mucho que conozca y quiera realizar los
elementos objetivos del tipo: asi, si, v. gr., en el conocido ejem-
plo de los gansos el criado obra sin animo de lucro (o a&nimo de
apropiacion definitiva de la cosa), no realiza ya el tipo de accion
del hurto, por mas que sepa que los gansos de los que se apodera
son de propiedad ajena. De ahi se infiere que no exista proble-

121 Vid. lo expuesto supra en el epigrafe 3.2.4., al examinar los casos de ausen-
cia de culpabilidad.

122 Como es sabido, esta figura ha venido despertando una especial atencion en
la doctrina y jurisprudencia alemanas al hilo de los delitos de hurto y apro-
piacion indebida (vid. por todos indicaciones en BOLEA, 2000, pp. 446
ss.), a diferencia de lo que ha venido sucediendo en Espafia (ibid., pp. 458
ss.). Con todo, creo que el menor interés de la doctrina espafiola reside en
un equivoco punto de partida, acogido ya por GIMBERNAT (1966, p. 227),
en virtud del cual no se analiza el genuino caso del instrumento doloso sin
intencion, sino una variante en la cual el mediador si realiza el tipo, como
explico mas abajo.
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ma alguno para calificar como autor mediato al sefior (sujeto de
atras) que actie movido por tal animo especifico'®.

Y reparese en que, desde las bases de la concepcion sig-
nificativa, tal conclusioén se asienta en un fundamento convin-
cente'?, Ciertamente, dado que aqui el mediador (la persona de
delante) actta sin el elemento subjetivo especifico, no existe ya
un tipo de accién relevante y ofensivo, con lo que, incluso par-
tiendo del criterio de la accesoriedad minima objetiva que aqui
se acoge, en dicha conducta no cabe admitir una participacion
punible porque la persona de delante no es ya un autor en el basi-
co sentido logico-gramatical. Ahora bien, precisamente por esa
misma razon, no hay inconveniente alguno en entender que ese
mediador (que, insisto, no esta realizando ya un tipo penal, sino
el sustrato material del tipo) es un genuino instrumento en ma-
nos del hombre de atras, que serd un verdadero autor mediato.

La opinién dominante, que, como es sabido, rechaza en
estos casos la autoria mediata, alega que el mediador actua li-

123 A esta conclusion llega también un sector minoritario, a partir de otras con-

cepciones sistematicas. En la doctrina espafiola vid. MIR (P.G., L.14/64-
66), apesar de mantener la caracterizacion tradicional sobre los “elementos
subjetivos del injusto”. El lo basa en su concepcion de la autoria como rela-
cion de pertenencia del delito, argumento que le sirve también para admitir
la autoria mediata en el caso del instrumento doloso no cualificado, como
explicaré mas abajo.
A conclusion anéloga llega también, segun indiqué mas arriba, CEREZO
(P.G., 111, p. 214), sobre la base de entender que no siempre sera posible
castigar al sujeto de atras “como inductor o cooperador necesario, aunque
se parta del criterio de la accesoriedad minima”, en la medida en que, a
su juicio, el elemento subjetivo del injusto se incluye en el tipo. Por ello,
resalta entonces la necesidad de prever expresamente la figura de la autoria
mediata. Con todo, vid. las ulteriores reflexiones de este penalista que recojo
mas abajo.

124 Con ello pretendo salir al paso de objeciones como la esgrimida por DIAZ
G.-CONLLEDO (2001, p. 5), frente a la tesis de la autoria mediata susten-
tada por MIR, a saber, que la calificacién de autor mediato para la persona
de atras en tal caso resulta muy discutible, desde el momento en que no
parece que exista un fundamento material (mas alla de la aparicion de una
laguna de punibilidad, algo no suficiente) que justifique la autoria mediata
del intraneus.
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bremente y con conocimiento de la situacion'®. Sin embargo,
cuando alega esto, dicha opinién dominante no esta ya en rigor
refiriéndose al genuino caso del instrumento doloso sin inten-
cion, sino a una variante en la cual el mediador si realiza el tipo,
porque actiia movido por el animo especifico requerido por el
tipo'?. Es obvio, entonces, que situados en esta hipotesis, no

125 Vid. por todos GIMBERNAT, 1966, p. 227; RODRIGUEZ MOURULLO,
1972, pp. 809 s.; QUINTERO, 1974, p. 99; BOLEA, 2000, p. 459.

Vid. ademéas DIEZ RIPOLLES, P.G., 4* ed., p- 371, quien descarta asimismo
la autoria mediata en estos casos de delitos con elementos de acceso restrin-
gido, si bien sigue manteniendo aqui la existencia de una laguna de punibi-
lidad: a tal efecto, plantea este penalista el ejemplo del duefio de la tienda
que da instrucciones a su dependiente “para que adquiera a muy bajo precio
una moto hurtada, con el fin de que el dueiio trafique con ella mas tarde y
obtenga un beneficio alto al venderla a precio casi normal (art. 298.1y 2)”,
caso que €l considera atipico porque “el instrumento no realiza la conducta
tipica, al faltarle el elemento subjetivo de lo injusto de la finalidad de trafi-
car” y porque “la persona de atras no puede ser autora mediata pues (scil.,
pese a) su existente propdsito de traficar debe acceder de forma inmediata al
tipo, y no a través del instrumento”.

Vid., asimismo, DIAZ G.-CONLLEDO, 2001, p- 50, con indicaciones, afia-
diendo que la calificacion de autor mediato para la persona de atras en tal
caso resulta también “muy discutible”

126 Esta aguda observacion la tomo de MIR (P.G., L.14/65), quien, con toda
razon, responde que el argumento de la opinion dominante solo seria deci-
sivo en el caso de que el mediador hubiese realizado el tipo, como sucede
en el clasico ejemplo de los gansos en el que la doctrina espaiola viene
asumiendo el razonamiento de GIMBERNAT (1966, p. 227), siguiendo a
MAURACH y a ROXIN, consistente en entender que el hurto no requiere
el animo de quedarse con la cosa para si, sino que basta tomarla con la inten-
cion de disponer de ella (p. ¢j., para regalarla), que es lo que en el ejemplo
considerado haria el criado al entregar los gansos a su principal. Asimismo,
se hacen eco de la observacion de MIR otros penalistas como HERNAN-
DEZ PLASENCIA, 1996, pp. 281; CEREZO, P.G., III, p. 215.

Ello se ve claramente también en la opinion de DIAZ G.-CONLLEDO
(2001, p. 50), cuando se refiere a este ejemplo en los siguientes términos: “el
ejemplo clasico es el del sujeto que, queriéndose apropiar del algiin objeto
de valor del vecino, le pide a su criado (sin coaccion, ni orden vinculante,
etc.) que lo coja y se lo dé, lo que éste hace con plena consciencia de la
ajenidad de la cosa”. Pues bien, tras exponer la tesis de la autoria mediata y
criticarla, DIAZ afiade que “sin embargo, en estos supuestos a menudo solo
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habria conveniente en entender, con la opiniéon dominante, que
el mediador realiza el tipo penal y que, si concurren los restantes
requisitos, podra llegar a ser un genuino autor inmediato del de-
lito de que se trate, plenamente responsable, y en esa conducta
la persona de atrads podra ser castigada a titulo de induccion.
Es mas, con arreglo a la concepcion significativa, el mediador
ya realizaria siempre un tipo de accion relevante y ofensivo, y
seria, por tanto, un autor en sentido légico-gramatical, en el que
cabria ya una participaciéon punible, aun cuando, a la postre, el
mediador no fuese responsable penalmente por concurrir en €l
una causa de exclusion de la ilicitud o una causa de exclusion de
la reprochabilidad.

Pero insisto en que el argumento de la opiniéon domi-
nante (y el tratamiento penal que ella propone) no sirve cuando
el mediador actta sin el especifico elemento subjetivo. Como
acertadamente aduce MIR, en referencia a la tesis de la opinion
dominante, “no siempre sera posible esta solucion. Supongamos
que el criado no sabe que el sefor pretende quedarse con los
gansos. Pese a cllo seguira tomando los gansos ajenos dolosa-
mente, pero sin animo de apropiacion. Aqui sera innegable la
autoria mediata”'?’.

aparentemente se produce la impunidad, pues lo que ocurre es que estan mal
planteados. Como senalan ROXIN o GIMBERNAT, entre otros, el animo de
lucro en el hurto puede entenderse como animo de apropiacion (lo que me
parece correcto) y, por tanto, el criado actiia con ese animo, pues dispone de
la cosa mueble ajena que ha tomado como propia al darsela al sefor, quien,
a su vez, podria ya ser calificado de inductor del hurto (...)”.

Por mi parte, simplemente aclaro que si nos situamos en esta hipotesis, no
puedo menos que compartir la opinion expuesta, porque participo de la idea
de que el animo de lucro en el hurto debe ser entendido como un dnimo de
apropiacion (sobre ello vid. ampliamente MARTINEZ-BUJAN, 2013-a,
pp- 236 s., calificando, por tanto, el delito de hurto como delito de intencion
y no de tendencia intensificada), y, consecuentemente, el criado actiia ya con
ese dnimo.

127 MIR, P.G., L.14/66. A esta hipotesis se refiere también BOLEA (2000, p.
459), al diferenciar del referido caso propuesto por la opiniéon dominante
el supuesto en el que “la falta del elemento subjetivo tiene su origen en un
error sobre la propia intencién del hombre de atras o sobre la ajenidad de
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A esta observacion de MIR simplemente aflado, como ul-
terior matizacion desde la optica de la concepcion significativa,
que, en rigor, no cabe hablar de dolo en la conducta del criado,
porque, si bien sabe que estd tomando una cosa mueble ajena,
no lo hace con animo de lucro (o de apropiacion), y entonces no
realiza ya el tipo del hurto, con lo cual carece de todo sentido de
hablar de dolo (o de “actuacion libre o con conocimiento de la
situacion”) con relacion a una conducta que no es ya penalmente
tipica!?.

la cosas” (o sea, “cuando el criado no sabe que el amo pretende quedarse
con las gallinas o cree que el amo es el duefio de las mismas”); ante tal su-
puesto, esta penalista se limita a afirmar que “habra que acudir a las reglas
desarrolladas para los demds supuestos de error de tipo”, con lo cual esta
admitiendo implicitamente la autoria mediata.

Por lo demas, debe compartirse también con MIR la ulterior observacion
de que en el caso planteado el criado no posee la tenencia de la cosa ni es
un servidor de la tenencia ajena: “si sucediera una de estas dos otras cosas
podria calificarse el hecho como delito de estafa en autoria directa del que
engafla al tercero, pues en este delito el engafiado puede ser distinto del
sujeto pasivo” (cfr. MIR, P.G., L.14/66, n. 51, citando la previa opinion de
WELZEL). En efecto, esta calificacion seria la correcta, a la luz de la regula-
cion del delito de estafa en el art. 248 (el acto de disposicion que lleva a cabo
el engafiado, puede ser en perjuicio “propio o ajeno”) y es la que venia ya
sosteniéndose desde la caracterizacion de ANTON ONECA (1957, pp. 5 ss.)
sobre la estafa con anterioridad al CP de 1995. Vid. ademas, en este sentido,
HERNANDEZ PLASENCIA, 1996, pp- 282, con ulteriores matices.

128 Con esta matizacion pretendo salir al paso de una objecion, dirigida a la
referida observacion de MIR, que efectuia CEREZO (P.G., IlI, p. 215, n.
43), quien escribe que “en contra del parecer de Mir Puig y de Hernandez
Plasencia creo, ademas, que la ausencia de un elemento subjetivo del injusto
en el hombre de delante, que actue libremente y con conocimiento de la si-
tuacion, no seria suficiente para fundamentar la autoria mediata o el dominio
del hecho del hombre de atras”.

Me interesa insistir en que esta objecion de CEREZO pudiera cobrar sen-
tido si parte de la premisa (que aqui se rechaza) de que el dolo forma parte
de la tipicidad, como este penalista, coherentemente asume. Pero no posee
sentido si el dolo se extrae del tipo: de ahi que dicha objecion no pueda ser
esgrimida frente a una concepcion que excluya el dolo del tipo, como, v. gr.,
la que, adoptando el enfoque neoclasico, mantenia RODRIGUEZ MOURU-
LLO, 1969, pp. 4609 ss.

Con todo, al margen de lo anterior, también cabe poner en tela de juicio la
afirmacion de CEREZO, referida a la persona de delante, cuando predica de
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Por lo demas, desde el punto de vista de la opinién do-
minante se ha propuesto otra solucion, al margen de la autoria
mediata, para evitar la impunidad en este caso, aun partiendo de
la base de que el sujeto delante obre sin el elemento subjetivo
especifico requerido por el tipo, a saber: la solucion de conside-
rar que la persona de atras realiza inmediatamente el tipo. Asi,
operando de nuevo con el citado ejemplo de los gansos, razona
DIAZ G.-CONLLEDO que “no me parece descabellado decir
que el seflor foma cosa mueble ajena contra la voluntad de su
duefio, aunque no lo haga directamente de su propietario, de ma-
nera que, como ¢l sin duda acttia con d&nimo de lucro, seria autor
del hurto y el criado, si se cree que no actud con dnimo de lucro
(por partirse de otra concepcion respecto de este elemento subje-
tivo del hurto) cooperador necesario ... del sefior”!%.

Sin embargo, ante esta solucion cabe objetar que resulta
discutible interpretar que el seflor esta realizando/ejecutando el
hecho tipico del hurto'*, al menos desde la perspectiva formal
que aqui adopto con base en la concepcidn significativa, lo cual

ella el obrar sin el elemento subjetivo del tipo y, a la vez, “con conocimiento
de la situacion”: frente a ello, cabe oponer que si la persona de delante obra
sin dicho elemento subjetivo (v. gr., sin a&nimo de lucro, propio o ajeno) no
puede obrar con conocimiento de la situacion, porque obra en situacion de
error. Es mas, el propio CEREZO lo viene a admitir implicitamente cuando,
aparte de su genérica afirmacion que recogi mas arriba, sobre la necesidad
de reconocer la autoria mediata en tal supuesto (p. 214), previamente habia
afirmado que “como consecuencia de un error sobre un elemento del tipo
puede faltar en el instrumento no soélo el dolo, sino también un elemento
subjetivo de lo injusto, por ejemplo el animo de lucro, en el hurto” (p. 215).
Por lo demas, a esta hipotesis se refiere también ROXIN (A.T., II, § 25/157)
cuando plantea el caso de que la persona de atras mienta a la de delante, di-
ciéndole querer tener la cosa solo para un uso temporal: aqui falta no solo el
elemento subjetivo del injusto, sino también el dolo (el mediador no quiere
cometer un hurto sino un furtum usus), por lo que se trata de un instrumento
que obra en error de tipo y, por ende, es patente la autoria mediata de la
persona de atras.

129 DIAZ G.-CONLLEDO, 2001, p. 50.

130 Como acabo de indicar DIEZ RIPOLLES (P.G., p. 371) entiende que en
estos casos la persona de atras no puede ser autor porque no accede de forma
inmediata al tipo, sino solo a través del instrumento.

Estupios PeNales Y CRMINOLOGICOS,
hitp://de.doi.org/10.15304 /epc.38.5246 =205~ vol. YOI (2018]. ISSN 1137-7550: 131244



se evidencia con claridad, ademas, en la hipotesis de que el cria-
do, pese a haberlo intentado, no hubiese conseguido consumar
el delito de hurto. Parece obvio que en esta hipdtesis el sefior
no habria comenzado la ejecucion del delito a titulo de autor
inmediato, pese a que el criado si habria realizado la vertiente
objetiva del tipo penal (no, en cambio, la subjetiva, al no obrar
con el especial elemento subjetivo requerido por el tipo). De ahi
que esta solucion resulte, a mayores, politico-criminalmente in-
satisfactoria, dado que en la hipdtesis de la tentativa el hecho
tendria que quedar sin castigo: de un lado, el criado no puede
realizar una tentativa del tipo de accion del hurto (en la tesitura
de la opinién dominante, no puede realizar el tipo de injusto o
el tipo antijuridico) por ausencia del &nimo de apropiacion, por
lo que en esa conducta no cabe castigar como participe al sefior;
de otro lado, el sefior tampoco puede ser castigado como autor
inmediato de una tentativa de hurto. En cambio, si, como aqui se
propone, consideramos que el criado es un verdadero instrumen-
to del que se sirve el sefior, este podra ser castigado como autor
mediato de una tentativa desde el momento en que el criado co-
mienza la ejecucion (objetiva) del hurto (o, incluso, desde que
ordena a su criado que se apodere de los gansos, si, como creo
correcto, se admite que la tentativa comienza ya en ese momento
para el autor mediato).

Pero dejando al margen la hipdtesis de la tentativa y re-
gresando a la de la consumacion, no puede desconocerse que
(mas alla del ejemplo del hurto con el que opera DIAZ G.-
CONLLEDO), son imaginables otros ejemplos en los que pa-
rece mucho mas dificil todavia admitir que la persona de atras
pueda ser calificada como autor inmediato del delito'*!, sin per-

131 De ello es consciente el propio DIAZ G.-CONLLEDO (2001, p. 50), cuan-
do a lo que anteriormente expone afiade que “si no se admitiera alguna de
las soluciones sefaladas” cabria acudir a la receptacion (por mas que no crea
que “la calificacion de la conducta del sefior que mejor cuadre sea la de re-
ceptacion”), y “en otros supuestos diferentes —fundamentalmente en cuanto
al conocimiento por parte de del que actua de manera inmediata- cabe casti-
gar, si no puede fundamentarse la autoria mediata de hurto, al sujeto de atras
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juicio de que en alguin otro caso tal solucion sea, en cambio, mas
sencilla'®?.

Finalmente, en estos supuestos del denominado instru-
mento doloso sin intencidon pudiera pensarse también en la posi-
bilidad de recurrir a la regla de actuaciones en nombre de otro,
con objeto de hacer responder al mediador. Sin embargo, tal so-
lucion no resulta factible a la vista de la regulacion del art. 31
del CP espafiol.

Por una parte, a la aplicacion del art. 31 cabria oponer
que en este precepto no tiene cabida el supuesto del elemento
subjetivo egoistamente delimitado, en la medida en que se inter-
prete que este elemento no es una “relacion”, una “cualidad” o
una “condicion” personal. No obstante, entiendo con la opinion
mayoritaria'>* que no hay obstaculo para admitir que dicho ele-

como autor de una estafa, y tal vez en algin caso pudiera ser de aplicacion
el delito de apropiacion indebida. De todas maneras, la solucion a estos
supuestos (que no necesariamente han de ser el del hurto del ejemplo), que
no sera la de construir una autoria mediata, depende del delito en cuestion y
de la concreta configuracion del caso”.

Por lo demas, obviamente, hay que coincidir con DIAZ en este altimo as-
pecto, puesto que, efectivamente, son imaginables casos de instrumento
doloso sin intencion en los que cabria calificar al sujeto de atras como ver-
dadero autor inmediato, como indico en la nota siguiente.

132 Asi, creo que sucede en el aludido ejemplo (propuesto por DIEZ RIPO-
LLES, P.G., p. 371) del duefio de la tienda que da instrucciones a su de-
pendiente “para que adquiera a muy bajo precio una moto hurtada, con el
fin de que el dueiio trafique con ella mas tarde y obtenga un beneficio alto
al venderla a precio casi normal (art. 298.1 y 2)”, caso que ¢l considera,
por cierto, atipico porque “la persona de atras no puede ser autora mediata
pues (scil., pese a) su existente proposito de traficar debe acceder de for-
ma inmediata al tipo, y no a través del instrumento”. Entiendo que en este
caso, si bien habria efectivamente problemas para interpretar que el sujeto
de atras “adquiere” la moto hurtada, no habria inconveniente en interpretar,
empero, que si la “recibe” o la “oculta”, verbos que también son tipicos en
el art. 298-2 CP, por lo que el duefio de la tienda seria un autor inmediato del
delito, y el sujeto de delante podria ser cooperador necesario si conoce todos
los elementos del tipo de accion realizado por el duefio, incluido el elemento
subjetivo especifico del animo de traficar

133 Vid. por todos DIEZ RIPOLLES, P.G., p. 374.
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mento subjetivo es, al menos, una “condicion” requerida por la
correspondiente figura de delito para que una persona pueda ser
sujeto activo de ella.

Ahora bien, por otra parte, lo que si me parece un obs-
taculo insalvable en la genuina hipdtesis de instrumento doloso
sin intencion (o sea, aquella en la que la persona de delante obra
sin el especifico elemento subjetivo del tipo) es el cumplimiento
del requisito de obrar “en nombre o en representacion” de la
persona de atras, puesto que en rigor la persona de delante nun-
ca puede obrar asi, desde el momento en que desconoce que tal
elemento subjetivo concurra en la persona de atras, y, por tanto,
no cabe afirmar que pasa a ocupar la posicion de esta persona.

Obviamente la cuestion se plantea en términos dife-
rentes en la hipotesis en la que la persona de delante conoce
la existencia del elemento subjetivo especifico en la persona de
atras (el criado sabe que el sefior obra movido por el animo de
apropiacion), dado que aqui si cabria entender que el mediador
obra también con el especial elemento subjetivo (en el senti-
do que apuntaba un sector doctrinal); pero en esta hipotesis la
persona de delante (el criado) ya esta realizando inmediatamen-
te el tipo, y no hay necesidad de acudir al art. 31, puesto que
sera autor (inmediato), a tenor del art. 28, y el sujeto de atras,
inductor.

4.3. Limites. Casos en los que no es posible admitir la
autoria mediata: delitos especiales, delitos de propia mano,
delitos con modalidades limitadas de accion y delitos impru-
dentes realizados por la persona de delante

En tercer lugar, la utilidad politico-criminal especifica
que se deriva de la caracterizacion de la autoria de acuerdo con
los postulados de la concepcion significativa se comprueba en
aquellos supuestos en los que no es posible admitir la autoria
mediata, a la vista de la peculiar estructura tipica del delito de
que se trate. Y es que, en efecto, por mas que ahora con el CP de
1995 contemos con un precepto en la Parte general que admita
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y defina la autoria mediata'*, siguen existiendo numerosos tipos
de la Parte especial en los que, segun la opiniéon dominante, la
autoria mediata no es factible porque lo impide ya el tenor lite-
ral del tipo, que formalmente restringe su realizacion a determi-
nados sujetos o a determinadas acciones corporales'®*: asi suce-
de, desde luego, en los delitos especiales, pero también (segun la
opiniéon mayoritaria) en los delitos de propia mano y (segin un
sector) en los delitos con modalidades limitadas o tasadas de ac-
cion'*¢. Comoquiera que en tales casos solo sera posible castigar
a la persona de atrds como participe, el sistema de la concepcion
significativa permitird eludir las posibles lagunas de punicion,

134 Antes de la regulacion expresa de la autoria mediata en el vigente CP la

opiniéon dominante ya venia reconociendo que la imposibilidad de admitir
la autoria mediata en los supuestos que enumero a continuacion en el texto
no se derivaba de la ausencia de prevision legal de esta clase de autoria, sino
de la vigencia del principio de legalidad, desde el momento en que el autor
mediato no podia realizar ya el tenor literal de determinados tipos. Vid. por
todos DIAZ G.-CONLLEDO, 1991, p. 470, n. 193.
Por tanto, aunque tras la publicacion del nuevo CP de 1995 se le otorgue
carta de naturaleza en la Parte general, la autoria mediata es, con arreglo al
concepto integrado y restrictivo de autor que expuse mas arriba, una genui-
na clase de autoria y no una clausula de extension de la autoria en sentido
estricto.

135 Y si lo que se expone en el texto se sostiene por parte de la opinién dominan-
te, con base en diferentes concepciones sistematicas, con mayor poder de
conviccion habra de mantenerse con arreglo a la concepcion significativa de
la accion, en el seno de la cual adquiere un protagonismo absoluto la funcion
negativa que posee el tenor literal de los términos tipicos a la hora de excluir
una realizacion tipica que no se ajuste completamente al significado comin
de la palabras incluidas en la figura legal. Vid. sobre ello ya VIVES, 1977,
p. 173.

Por lo demas, conviene reiterar que, si dejamos al margen estos tipos que
restringen expresamente su realizacion a determinados sujetos o a determi-
nadas acciones corporales, ningun inconveniente existira para admitir, con
caracter general, la autoria mediata aunque no haya una “ejecucion fisica
(directo-corporal)” del tipo. Cfr. ya RODRIGUEZ MOURULLO, 1969, p.
476 (posteriormente, 1972, p. 811), subrayando que la base del concepto
restrictivo de autor viene dado por la idea de realizacion y no por la de
ejecucion fisica. Vid. ademas, entre otros, VIVES, 1977, pp. 181 ss.; DIAZ
G.-CONLLEDO, 1991, pp. 475 ss.

136 Vid. por todos ya GIMBERNAT, 1966, pp. 225 ss.
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al contentarse (para poder castigar a la persona de atrds como
participe) con la mera realizacion de un tipo de accion por parte
del autor inmediato que actua como instrumento.

En el caso de los delitos especiales propios la cuestion
se plantea en términos claros y univocos para la totalidad de la
doctrina®®’, en lo que se refiere al supuesto en que un extraneus
instrumentalice a un intraneus, dado que en estos delitos el ex-
traneus nunca podra ser autor mediato del delito especial'*®, en
la medida en que no reune la cualificacion necesaria para ser au-
tor y, por tanto, no puede “realizar el hecho” en el sentido del art.
28 CP'. Pero, a su vez, si se acoge el dominante criterio de la
accesoriedad limitada el extraneus tampoco podra ser castigado
como participe en el delito especial propio, en tanto en cuanto
el intraneus no realice una conducta tipica y antijuridica'®’. Asi,
ciertamente nunca podra existir autoria mediata en, v. gr., un de-

137 Eso si cuestion diferente es dilucidar cuando nos encontramos ante un ge-
nuino delito especial propio (o delito especial en sentido estricto), porque un
amplio sector doctrinal entiende que realmente no lo son los llamados de-
litos especiales de dominio (o, denominados también, delitos de posicion),
que no incluyen ningtin elemento de infraccion de deber (como, v. gr., el art.
257 CP), categoria que ademas —en opinion de algunos penalistas- poseeria
un ambito mayor, al incluir en ella delitos que, para la opinion mayoritaria,
poseerian un componente de infraccion de deber (como, v. gr., el delito del
art. 305), con la consecuencia de que en estos cabria la autoria mediata del
extraneus. Vid. por todos indicaciones en MARTINEZ-BUJAN, PE., pp.
316's.,321 y 567, en referencia singularmente a la tesis de ROBLES, 2003,
pp- 240 ss. y 2007, pp. 129 ss.

138 Evidentemente, recuérdese que ningtn problema habra para admitir la au-
toria mediata en la hipotesis inversa: un intraneus utiliza a un extraneus
como un verdadero instrumento. Vid. por todos, con indicaciones, HER-
NANDEZ PLASENCIA, 1996, p. 306; DIEZ RIPOLLES, 1998, p. 52.

139 Este supuesto, conocido también como el caso del testaferro, se diferencia
del previsto en el art. 31 CP, dado que en este precepto el extraneus accede
ya inmediatamente a los elementos del tipo que son de acceso no restringi-
do, y es entonces cuando el art. 31 le permite acceder al elemento tipico res-
tringido, consistente en la especial cualidad personal. Vid. por todos DIEZ
RIPOLLES, 1998, p. 52 y n. 86. Vid. ademas MARTINEZ BUJAN, PE.,
pp. 566 s.

140 Vid., entre otros, GIMBERNAT, 1966, pp. 229 ss.; QUINTERO, 1974, pp.
105 s.; MIR, P.G., L. 14/78; COBO/VIVES, P.G., 5* ed., p. 751; DIAZ G.-
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lito de prevaricacion, si el particular engaa al juez para que este
dicte una sentencia injusta; pero, desde la perspectiva de la con-
cepcion aqui mantenida y a diferencia de la posicion mayoritaria
que asume el criterio de la accesoriedad limitada'¥!, el juez rea-
liza el tipo de accidn (relevante y ofensivo) de la prevaricacion
judicial, y, aunque €l no sea penalmente responsable por incurrir
en un error personalmente invencible sobre dicho tipo, el extra-
neus podra ser castigado como participe en el tipo de accion rea-
lizado por el juez, que es la calificacion juridica materialmente
mas satisfactoria'*?, sin perjuicio de aplicar la (potestativa) regla
contenida en el vigente art. 65-3 CP, que sin duda es de aplica-
cion en el caso de los delitos especiales propios. Y algo similar
sucederd en los casos en que el infraneus instrumento actie de
forma justificada, casos en los que la concepcidn significativa
permitird sancionar a la persona de atras, extraneus, como parti-
cipe en el tipo de accion realizado por el intraneus, por mas que
éste quede (personalmente) exento de responsabilidad penal.

CONLLEDO, 1996-2, p. 1285, 2001, p. 48, EPB, 2002, p. 148, 2004, p. 53.
Incluso si se acoge el criterio de la accesoriedad minima subjetiva, el hecho
también debe quedar impune, porque el intraneus no habria realizado una
conducta tipica (con dolo o imprudencia) y, por tanto, en esa conducta no se
podria participar: asi vid., coherentemente, con su premisa HERNANDEZ
PLASENCIA 1996, p. 307.

141 Precisamente, para evitar la impunidad en estos casos, partiendo del criterio
de la accesoriedad limitada, y poder castigar al participe cuando el autor
obroé realmente sin el dolo tipico, el TS ha recurrido en algunas ocasiones
(que a todas luces consideraba, con razon, materialmente merecedoras de
castigo) a razones extravagantes y erroneas. Vid. MARTINEZ-BUJAN,
P.G., 5" ed., 2016, pp. 618 s., con indicaciones jurisprudenciales y doctrina-
les; vid. ademas MOLINA, 2017, p. 750, quien anade la mas reciente STS
26/3/2013, en la que un clarisimo supuesto de error sobre el tipo se transmu-
ta, por arte de magia, en un error sobre la prohibicion.

142 Asi lo reconoce, p. ¢j., DIAZ G.-CONLLEDO, 2001, p- 48, aduciendo que
de lege ferenda “parece preferible que se le pudiera castigar, aunque tal
vez habria que tener en cuenta su mayor lejania, como extraneus al injusto
especifico del delito especial, a la hora de determinar su responsabilidad”.
Por mi parte, simplemente aclaro que en el CP vigente esa “mayor lejania”
puede tenerse en cuenta a través de la regla del art. 65-3, segln indico a
continuacion en el texto.
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Y reparese en que para la doctrina dominante no hay for-
ma de castigar la conducta del extraneus.

Tustrativa al respecto es la opinion de TIEDEMANN, al
comentar el art. 13-3 de la Propuesta de Eurodelitos'*, cuan-
do reconoce que, dado que los extranei solo pueden ser parti-
cipes'*, como sucede en la mayoria de los Ordenamientos ju-
ridicos europeos, pueden surgir lagunas de punibilidad cuando
el hecho principal del intraneus no cumple los presupuestos de
la accesoriedad (que —recuérdese— la Propuesta de Eurodelitos
concibe como accesoriedad limitada), por ejemplo, porque actua
de manera no dolosa'®.

Y es que, efectivamente, por un lado, segun sefialé mas
arriba, la regla del actuar por otro no sirve para solventar estos
casos, puesto que, segln el art. 31 CP, el extraneus debe actuar
“en nombre o en representacion de otro”, algo que no sucede en
el caso del testaferro. Por otro lado, tampoco la via de la comi-
sion por omision, ni la via de la construccion de los delitos de
infraccion de un deber aportan aqui solucion alguna'4S.

143 Este precepto, conforme a la redaccion pergenada por el propio TIEDE-
MANN en colaboracion con SCHUNEMANN, establece que “en aquellos
casos en los que la punibilidad se fundamenta en especiales circunstancias o
cualidades personales solo puede ser autor la persona en quien concurran, o
asuma, las funciones descritas en estos elementos”.

144 En el art. 16-3 de la Propuesta de Eurodelitos se admite el castigo del parti-
cipe extraneus en el delito especial realizado por el intraneus: “los elemen-
tos personales que pertenezcan al injusto del hecho se imputaran a induc-
tores y complices cuando concurran en el autor y tengan conocimiento de
ello”.

145 Vid. TIEDEMANN, 2000, p. 94, quien extiende la observacion a los delitos
de propia mano. Ello no obstante, este penalista entiende que estas lagunas
de punibilidad han de “asumirse, puesto que el extraneus no se ve afectado
por un deber especial y solo puede realizar un injusto derivado”. Por ello,
prosigue TIEDEMANN, podra proponerse como modelo de una regulacion
semejante a la de los arts. 14 y 28 del StGB aleman.

En concreto, para el castigo de la induccion y de la complicidad, el art. 16
(apartados 1y 2) de la Propuesta de Eurodelitos exige la realizacion de una
conducta dolosa y antijuridica del autor.

146 Cfr. DIAZ G.-CONLLEDO, 2001, p. 48.
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En fin, ni siquiera podria mantenerse en la actualidad la
tesis que sostuvieron LUZON y DIAZ G.-CONLLEDO, inter-
pretando que algunos de estos supuestos podrian ser reconduci-
dos al primer inciso del antiguo art. 14, 2° CP 1944/1973, refe-
rido a los que fuerzan a otro a ejecutar el hecho, lo cual permitia
solucionar los casos en los que el extraneus hubiese empleado
fuerza (entendida en sentido amplio, como comprensiva de la
intimidacion) sobre el intraneus instrumento'¥’. Por tanto, y con
independencia de que esta tesis solo permitia resolver deter-
minados supuestos, lo cierto es que el vigente CP de 1995 ha
suprimido la referencia a los supuestos de forzar. De ahi que
DIAZ G.-CONLLEDO, tras tener que reconocer que, desde su
perspectiva de la accesoriedad limitada, “seguiran produciéndo-
se lagunas de punicidn indeseables”, se vea obligado a reclamar
aqui una solucién de lege ferenda, que podria consistir en una
clausula general ad hoc (aunque seguramente limitada a ciertos
grupos de delitos), del mismo modo que, para solucionar el pro-
blema de la actuacion por otro, se ha establecido la clausula del
art. 31 CP de 1995'.

Asimismo, aunque el tema haya sido discutido, algo si-
milar a lo que se acaba de exponer con relacion a los delitos
especiales propios cabe predicar, a mi juicio, de la practica to-
talidad de los delitos especiales impropios (esto es, de aquellos
que poseen un caracter “limitadamente personal”), si se entiende
—como creo correcto— que en ellos la responsabilidad del extra-
neus debe ser siempre exigida a partir del delito especial y no
del delito comun correspondiente'*’. Ciertamente, en tal caso un

147 Vid. entre otros trabajos DIAZ G.-CONLLEDO, 2001, pp. 48 s.

148 2001, p. 49

149 Vid. lo que expuesto en MARTINEZ-BUJAN, P.G., 5" ed., pp. 625 ss., don-
de se acoge la solucion propuesta en nuestra doctrina por PENARANDA,
1990, pp. 355 ss., 2008, pp. 1425y 1450 ss., 2014, p. 343, que, por lo demas,
comporta la posibilidad de aplicar el art. 65-3 (por analogia, si se entiende
que esta regla va solo directamente referida a los delitos especiales propios)
al participe extraneus. Vid., sin embargo, COBO/VIVES, P.G., 5" ed., p.
751, para quienes la autoria mediata del extraneus, valiéndose de un intra-
neus, provocara la aplicacion de la figura basica.
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amplio sector doctrinal considera que el extraneus podria ser
castigado como autor a través del delito comtin correspondiente,
con lo que no surgiria aqui una auténtica laguna de punibili-
dad®. Con todo, la solucién aqui propuesta, permite castigar
de modo mas adecuado la conducta del extraneus, dado que su
castigo se articulara a partir de sancidn prevista para el intraneus
(que siempre es mas grave) y podra recibir incluso, por tanto, al
ser inductor o cooperador necesario, la misma pena que recibiria
el intraneus'!.

En el caso de los denominados delitos de propia mano,
en los que el legislador vincula la cualidad de autor a la ejecu-
cion inmediata y personal de la accion definida en el tipo penal,
hay también una amplia coincidencia (por mas que algunos pe-
nalistas discutan la propia existencia de esta categoria'>?) a la
hora de entender que no es posible la autoria mediata'>®, por lo
que el sistema derivado de la concepcion significativa permitira
eludir las posibles lagunas de punicion.

150 Vid. por todos, con indicaciones, HERNANDEZ PLASENCIA, 1996, pp-
307 s.y 358.

151 Recuérdese que la regla del art. 65-3 CP es potestativa para el tribunal.

152 Vid. por todos MAQUEDA, 1992, pp. 110 ss.; Vid. también, de forma mati-

zada, HERNANDEZ PLASENCIA, 1996, pp. 299 ss., para quien “la mayo-
ria de los delitos que hoy se reconducen a la categoria de los de propia mano
son susceptibles de una comision mediata, principalmente por la razén de
que su naturaleza de propia mano no esta fundamentada satisfactoriamen-
te”. En este sentido se orientan asimismo algunas sentencias del TS. En la
doctrina alemana vid., por todos, indicaciones en ROXIN, A.T., II, § 25/308,
donde recoge las opiniones que niegan su existencia, amén de la suya propia
(§ 25/297 ss.), la cual comporta admitir tal categoria, por mas que lo haga de
un modo bastante restrictivo.
Ni que decir tiene que, con arreglo a la concepcion significativa, habra que
descartar todas aquellas fundamentaciones de la autoria mediata que se ba-
san en la idea basica del dominio del hecho y arguyen que la autoria mediata
del sujeto de atras se cimenta en el dominio sobre la realizacion de propia
mano. Vid. lo que expongo infra dos notas mas abajo.

153 Vid. por todos GIMBERNAT, 1966, pp. 242 ss.; COBO/VIVES, P.G., 5*
ed., p. 750; CEREZO, P.G., II, p. 219; MIR, P.G., L.14/78; LUZON, P.G.,
L.12/33; DIAZ G.-CONLLEDO, 1996, p. 1285, 2001, p. 51, y 2004, p. 53;
DIEZ RIPOLLES, P.G., 4* ed., p. 372.
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Con todo, antes de explicar el porqué de tal elusion, me
interesa aclarar que, sin negar lo discutible que nos pueda pare-
cer la existencia de los delitos de propia mano, lo cierto es que
es el legislador el que, sin asomo de dudas a mi juicio, reconoce
que en algunos delitos la conducta solo se puede realizar perso-
nalmente, sin intermediarios (con lo que solo entonces concu-
rrira el especifico desvalor de accion de la conducta)'™, como
sucede en unos de los ejemplos mas caracteristicos en el &mbito
de los delitos contra la libertad sexual que exigen un contacto
corporal™. Ello me parece especialmente claro en uno de los

154 Vid. por todos ROXIN, A.T., I1, § 25/308, exponiendo los ejemplos existen-
tes en el vigente StGB, por mas que ello no lo considere politico-criminal-
mente acertado.

Y ello se ve reforzado, desde luego, a partir de las premisas de la concepcion
significativa que aqui se acoge, en la medida en que negar la existencia de
delitos de propia mano y, consiguientemente, admitir la autoria mediata de
la persona que no realiza directo-corporalmente la accion supondria vulne-
rar el principio de legalidad, al prescindirse de un elemento especifico del
tipo penal.

Con relacion a esto tultimo me parecen plenamente compartibles las afirma-
ciones de DIAZ G.-CONLLEDO (1991, p. 523, n. 342), cuando, al exami-
nar la estructura de la autoria mediata y aludir al requisito de la concurrencia
de los elementos personales, entiende que en los delitos de propia mano el
legislador ha redactado el tipo (“aunque lo haya hecho de modo equivoca-
do”, por no existir una razén material que lo justifique) de una manera tal
que la conducta solo se puede realizar directo-corporalmente “y, por tanto,
ante sus palabras todo otro tipo de consideraciones sobran (elemento pura-
mente formal)”.

155 Vid. por todos MIR, P.G., L.9/52, CEREZO, P.G., IIl, p. 219. Otros ejem-
plos son: la bigamia (art. 217), los delitos contra la seguridad vial que con-
sisten en conducir (art. 379 ss.) o los delitos de falso testimonio (arts. 458
ss.). En referencia al StGB cita ROXIN (A.T., II, § 25/297 ss.) ademas: el
incesto y determinados delitos reconducibles a un Derecho penal de autor,
como la rufianeria o el proxenetismo; y, a mayores, incluye los delitos de
prevaricacion (judicial, administrativa o de arbitro) y de desercion, como
delitos de propia mano “impropios”, por basarse en la infraccion de deberes
altamente personales.

En su trabajo destinado especificamente a la autoria mediata, menciona
DIAZ G.-CONLLEDO (2001, p. 55) el ejemplo del delito publicitario del
art. 282 CP, al referirse a los “problemas especificos de autoria mediata” que
se plantean cuando se trata de “delitos socioecondomicos de propia mano o
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casos mas frecuentemente citados, esto es, el caso del tipo cua-
lificado consistente en el acceso carnal'*, pero también me lo
parece en los tipos basicos de los delitos de agresion y abusos,

con modalidades limitadas de accion o cuando se trate de delito especiales”.
Y, aunque en principio parece que se refiere a este delito inicamente como
ejemplo de delito especial -“los problemas mas graves de autoria en este
tipo no se dan por la restriccion de las modalidades de accion, sino mas bien
por la restriccion del circulo de posibles autores (delito especial) ... en cuan-
to que sera imposible hacer responder como autores, por no ser fabricantes
ni comerciantes, a sujetos distintos de los mencionados ... (publicistas, ase-
sores, etc.)”-, a renglon seguido, con relacion a este mismo delito, anade
que “no aceptandose la posible fundamentacion de la autoria mediata en el
dominio sobre la actuacion de propia mano de otro o sobre los medios limi-
tados de ejecucion que otro emplea ..., pueden producirse en los ambitos
sefalados algunas dificultades o incluso lagunas de punicion” (p. 56).

Con independencia del sentido de las consideraciones de DIAZ, en lo que
atafe al delito del art. 282 estan claras, a mi juicio, dos cuestiones. Por un
lado, no contiene un delito de propia mano (porque no exige que la accion
sea realizada directo-corporalmente por los fabricantes o comerciantes),
sino un delito especial (o, mejor dicho, un “delito doblemente especial”,
porque el circulo de sujetos activos no solo aparece restringido a los “fabri-
cantes 0 comerciantes”, sino que ademas aparece ulteriormente concretado
por el dato de que las alegaciones falsas deben recaer sobre “sus” productos
o servicios, lo que excluye del circulo de sujetos idoneos a las agencias pu-
blicitarias, dado que, aun siendo comerciantes, estas no alegan falsamente
sobre “sus” productos), y, en particular, un delito especial de los usualmente
denominados “de dominio social” (o “de posicion”), sin ningin elemento de
infraccion de deber. Por otro lado, en atencion a ello, no observo problema
alguno a la hora de determinar la autoria: habra un supuesto evidente de au-
toria mediata cuando la agencia de publicidad elabore la comunicacion falsa
con base en los datos falsos proporcionados por el anunciante, ignorando tal
circunstancia (seria un caso de un instrumento que obra en situacion de error
sobre el tipo); podra haber una autoria de la agencia de publicidad, por la
via de la actuacion en lugar de otro (ex art. 31 CP), cuando sea ella la que ha
elaborado el mensaje falso; podra incluso haber una coautoria en supuestos
de co-ejecucion entre el anunciante y la agencia (vid. PUENTE ABA, 2001,
pp- 382 ss.).

156 Vid. por todos LUZON, P.G., L.12/33.

Es preciso subrayar que, sin entrar en consideraciones materiales, existe una
insoslayable razon formal (vinculada, pues, al principio de legalidad) que
impide castigar (como autor mediato) a quien no realiza inmediata o perso-
nalmente la conducta tipica de “acceder carnalmente™. Y ello deviene espe-
cialmente ineluctable desde la perspectiva de la concepcion significativa, en

Esupios Penates ¥ CRIMINOLOGICOS,
vol. XXXVIIL (2018, ISSN 1137-7550: 131244 =216~ hitp://dx doi.org/10.15304 /epc.38.5246



que exigen que el sujeto activo “atente contra la libertad (o in-
demnidad) sexual de otra persona”'’.

Aclarado lo que antecede, y reconocida de lege lata la
existencia de delitos de propia mano en el vigente CP espaifiol,
la utilidad del sistema que se deriva de la concepcion significa-
tiva se constata en el hecho de que, si bien el sujeto de atras no
podra ser autor mediato, si podra en cambio ser castigado como
participe.

la que la interpretacion gramatical (efectuada conforme al lenguaje comun
y, por tanto, tomando como base y limite infranqueable el diccionario de la
RAE) no admite otra exégesis que no sea la de considerar que es, v. gr., el
sujeto activo del tipo del art. 179 el tGnico que ha de tener el acceso carnal
con la victima, en virtud de lo cual no tiene acceso carnal “quien pone una
pistola en la sien de otra persona obligandole bajo amenaza de muerte a
penetrar a o a ser penetrada por una tercera persona, o quien engafa a otro
(incluso de manera invencible) sobre el consentimiento en la penetracion
vaginal, anal o bucal por quien aparentemente se resiste a ¢1”. Tomo este
ejemplo de DIAZ G.-CONLLEDO (2001, p. 52), con la particularidad de
que, si bien este penalista lo consideraba un claro ejemplo bajo la vigencia
de la regulacion del CP 1944/1973, ha mostrado después sus dudas con re-
lacion al vigente art. 179 del nuevo CP 1995, con el argumento de que la
redaccion actual “permite interpretar que no es necesario que quien atenta
contra la libertad sexual de otro existiendo un acceso carnal o introduccion
de objetos sea el mismo que realiza tal acceso o introduccion, y, en conse-
cuencia, que cabe la autoria mediata en este delito”.

Sin embargo, frente a estas dudas de DIAZ, no observo en este concreto
aspecto cambio sustancial alguno en la redaccion del tradicional tipo de vio-
lacion: antes se indicaba que cometia violacion “el que tuviere acceso carnal
con otra persona” y ahora se sefiala —leyendo los arts. 178 y 179 de forma
integrada o completa- que comete violacion el que “atenta contra la libertad
sexual de otra persona de un manera que consista en un acceso carnal”.
Eso si, no es un delito de propia mano el § 177 StGB porque prevé expre-
samente que el acceso carnal sea practicado con el autor o “con un tercero”.
Vid. ROXIN, A.T., II, § 25/289, n. 381.

157 En el supuesto del art. 178 DIAZ G.-CONLLEDO (ibid.) entiende, sin va-
cilaciones, que “ya no se tipifican delitos de propia mano, pues se habla de
‘atentar contra la libertad de otra persona, con violencia o intimidacion’ ”.
No obstante, lo que, en rigor, nos dice el art. 178 es que sujeto activo del tipo
es Unicamente “el sujeto que” atenta (o sea, “ejecuta algo ilegal o ilicito”, en
la acepcion del Diccionario de la RAE aqui aplicable) contra la libertad se-
xual, de tal modo que no creo que pueda interpretarse que, v. gr., quien pone
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Asi, tomando prestado el ejemplo del abuso sexual con
prevalimiento (art. 181-3) que propone DIEZ RIPOLLES, cabe
concluir que la concepcion significativa permite castigar a la per-
sona de atrds como participe en el caso de que esta sea la persona
que cumple el elemento del prevalimiento mientras que la con-
ducta sexual es realizada por un instrumento ignorante de que su
pareja estd sometida a presiones. A juicio de dicho penalista (y
de la opinién dominante) la conducta es atipica: “el instrumento
no realiza una conducta tipica, por creer que hay consentimiento
libre de su pareja, y la persona de atras no es autora mediata

una pistola en la sien de otra persona obligandola bajo amenaza de muerte
a penetrar a o a ser penetrada por una tercera persona esta ejecutando/reali-
zando la agresion sexual: lo que esta haciendo es obligando a otro a que este
realice la agresion sexual, consista esta en acceso carnal o en cualquier otra
clase de agresion sexual.

En suma, entiendo que el delito de agresion sexual (y también el delito de
abuso sexual) exige la presencia de un contacto corporal entre el sujeto ac-
tivo del tipo y la victima, quedando excluidos los supuestos en los que un
sujeto obliga a un tercero a realizar un contacto corporal con la victima (o
el supuesto materialmente equivalente de obligar a la propia victima a rea-
lizar el contacto corporal con el tercero). Y esta interpretacion se ha visto
corroborada tras la reforma de 2015, dado que el nuevo art. 183-2 incluye
expresamente esta tltima conducta como una agresion sexual en el caso de
menores de 16 afios (“a participar en actos de naturaleza sexual con un ter-
ceo”), con lo que a contrario sensu hay que interpretar que el legislador no
considera dicha conducta como una agresion sexual del art. 178 en el caso de
mayores de 16 afios. Y por idéntico razonamiento a contrario sensu hay que
entender también que queda excluida del art. 178 la conducta del sujeto que
determina a la victima a realizar contactos corporales sobre si misma, habida
cuenta de que en el citado art. 183-2 se prevé expresamente esta conducta (“o
a realizarlos sobre si mismo”) como agresion sexual a menores de 16 afios.
Por lo demas, esta exégesis es coherente con el tratamiento del caso (rela-
tado anteriormente) del sujeto que se limita a llevar a cabo la violencia o
intimidacion para que un tercero (plenamente libre y responsable) pueda
agredir sexualmente a la victima: dicho sujeto no puede ser nunca autor del
acceso carnal, solo participe; autor sera Uinicamente el que acceda carnal-
mente. Y reparese en que en este caso no existe problema alguno desde el
punto de vista del principio de legalidad para castigar a este tercero, aunque
¢l no hubiese aplicado de propia mano la fuerza: es incuestionable que este
sujeto atenta contra la libertad sexual de la victima “utilizando la violencia
o intimidacion”, puesto que el Diccionario de la RAE admite que “utilizar”
consista en “aprovecharse de algo o de alguien”.
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pues no puede realizar la accidon sexual por intermedio del ins-
trumento”!8. Sin embargo, con arreglo a los presupuestos de la
concepcidn significativa llegamos a la siguiente conclusion: la
persona de atrds no puede, ciertamente, ser autora mediata por-
que no realiza directo-corporalmente la accion sexual, pero el
instrumento si realiza una conducta tipica (relevante y ofensiva)
al llevar a cabo la accion sexual. El instrumento obra en una
situacion de error personal (o subjetivo) sobre un elemento del
tipo de accion (esto es, el elemento del consentimiento libre),
situacion que le exime personalmente de responsabilidad penal
por ausencia de ilicitud (segunda categoria del delito), pero que
deja subsistente el tipo de accion, de tal manera que la persona
de atras, que no incurre en dicho error, puede ser castigada como
participe en la conducta tipica realizada por el instrumento, que
es autor en el sentido 16gico-gramatical que aqui nos interesa.

Por lo demas, algo similar, mutatis mutandis, cabe predi-
car del caso de los delitos con medios legalmente determinados
(0, mejor, con modalidades tasadas o limitadas de accion) en los
que, segun un importante sector doctrinal'®, tampoco cabe la
autoria mediata, so pena de vulnerar el principio de legalidad'®.

158 DIEZ RIPOLLES, P.G., 4* ed., p- 372, quien alude también a otros posibles
ejemplos en los casos de los delitos tipificados en los arts. 217 y 379.

159 Vid. por todos ya GIMBERNAT, 1966, pp. 224 ss.; vid. también DIAZ G .-
CONLLEDO, 1991, pp. 174, 468 ss. y n. 193; 1996, p. 1285; 2004, p. 53.
Ello no obstante, hay que reconocer que otro sector no descarta tal posibili-
dad: vid. por todos COBO/VIVES, P.G., p. 751, QUINTERO, 1974, p. 110;
CEREZO, P.G., I, p. 219, HERNANDEZ PLASENCIA, 1996, p. 280,
quienes arguyen que carece de fundamento excluir la autoria mediata, dado
que el autor mediato puede, a través del instrumento, realizar la conducta,
partiendo de un entendimiento amplio del concepto de ejecucion que permi-
ta una realizacion no solo del resultado, sino también de la accion.

160 En sentido coincidente con lo que expongo, vid., especialmente, DIAZ G.-
CONLLEDO, 2001, p. 51, quien considera ademas como similares los supues-
tos de delitos de propia mano y delitos con modalidades limitadas de accion.
Por lo demas, nuevamente hay que afiadir aqui que, con arreglo a la concep-
cion significativa, habra que descartar todas aquellas fundamentaciones de
la autoria mediata que se basan en la idea basica del dominio del hecho y
arguyen que la autoria mediata del sujeto de atras se cimenta en el dominio
sobre la realizacion de los medios o modalidades limitadas de accion.
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Ahora bien, de nuevo hay que matizar que ello no significa que
la exclusion de la autoria mediata nos aboque a una laguna de
punibilidad. En efecto, con arreglo al sistema de la concepcion
significativa, bastard con que la persona de delante realice un
tipo de accidn objetivamente relevante y ofensivo (v. gr., el del
robo con fuerza en las cosas del art. 238 CP) para que la persona
de atras pueda ser castigada como participe en dicha conducta,
con independencia de que la persona que realiza inmediatamen-
te el tipo pueda quedar exenta de responsabilidad penal por incu-
rrir en una situacion de error personal sobre el tipo o por actuar
al amparo de una causa de justificacion.

Y conviene subrayar que la evitacion de la laguna de pu-
nibilidad tinicamente puede venir fundamentada en la adopcion
del criterio de la accesoriedad minima objetiva, al que conduce
la concepcion significativa, y no, en cambio, en la acogida del
criterio de la accesoridad limitada o incluso el de la accesoriedad
minima subjetiva, pese a que, en ocasiones, algunos penalistas
hayan sostenido lo contrario'®.

Asi las cosas, y para finalizar este apartado, a todo lo que
antecede cabe afiadir todavia que, mas alla de los tres casos hasta
aqui examinados (reconocidos por la opiniéon mayoritaria como
supuestos en los que la autoria mediata queda vedada), la utili-
dad de la caracterizacion que aqui acojo sera todavia mayor a

161 Asi, con respecto a esto ultimo, cabe mencionar la opinién de GIMBER-
NAT (1966, pp. 224 s.), quien, tras reconocer la dificultad de admitir una
autoria mediata en los delitos de resultado con modalidades limitadas de
accion, aduce (expresado de modo muy sintético) que la cuestion no posee
mayor relevancia desde el punto de vista de la justicia material, dado que,
al existir un ejecutor inmediato, la conducta de la persona de atras puede
ser castigada a través de las figuras de induccion o de la cooperacion ne-
cesaria. Sin embargo, frente a esta posicion ha objetado, con razén, DIAZ
G.-CONLLEDO (1991, pp. 469 s., n. 193) que (expresado también de forma
muy sintética), a partir de la concepcion sistematica que mantienen ambos
penalistas, el principio de la accesoriedad limitada se opone al castigo de la
participacion cuando el ejecutor inmediato ha obrado sin dolo o impruden-
cia o ha actuado al amparo de una causa de justificacion.
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medida que vaya entendiéndose que existen otros supuestos en
los que la autoria mediata tampoco es factible.

Y asi sucede singularmente en el (mas arriba citado)'®?
caso de que la persona de delante realice un delito imprudente,
por obrar en una situacion de error vencible sobre el tipo, en
tanto que la persona de atras es plenamente consciente de la si-
tuacion. Ciertamente, la opinidn mayoritaria no ve inconvenien-
te en admitir la autoria mediata dolosa en este caso, por lo que
castiga al instrumento como autor inmediato del delito impru-
dente y a la persona de atrds como autora mediata de un delito
doloso!®. Sin embargo, esta posicion no es unanime y existe un
cualificado sector doctrinal (al que me he adherido) que consi-
dera que la autoria mediata no es factible cuando el instrumento
es penalmente responsable. Pues bien, situados entonces ante
esta Gltima hipotesis, el sistema de la concepcidn significativa
(basado en el criterio de la accesoriedad minima objetiva) va a
permitir, coherentemente, que pueda ser exigida la responsabi-
lidad penal de la persona de atrds como participe de un delito
doloso, aunque la persona de delante haya obrado con impru-
dencia'®, posibilitando asi eludir la insatisfactoria consecuencia
(a la que abocaria el mantenimiento de la concepcion dominante
de la accesoriedad subjetiva) de considerar que la responsabi-

162 Vid. supra 3.2.2.1.

163 Vid. por todos DIAZ G.-CONLLEDO, 2001, p. 35; 2007, p. 135; 2017,
p. 516. Recuérdese que también DIEZ RIPOLLES (P.G., p. 368) llega a la
misma conclusion a partir de otra caracterizacion de la autoria mediata.

164 Vid. MARTINEZ-BUJAN, 2013, pp. 110 ss. La razén estriba en que la
conducta del participe debe tomar como base Uinicamente la realizacion de
un tipo de accion ofensivo para un bien juridico penal (pretension de re-
levancia); y ello con independencia de la intencion subjetiva que rige la
conducta del autor, puesto que esta pertenece a una pretension diferente (la
pretension de ilicitud) en la que se dilucida el momento de la infraccion de
la directiva de conducta contenida en la norma. A idéntica conclusion llega
ROBLES (2003, p. 224), a partir de una diferente concepcion sistematica,
sobre la base de su caracterizacion de la accesoriedad como nexo norma-
tivo suficiente que debe concurrir entre la conducta del interviniente y el
“hecho” tipico.
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lidad de la persona de atras (que ha obrado dolosamente) sea
calificada como participacion en el delito imprudente cometido
por la persona de delante y a partir de este marco penal tipico'®.

4.4. El caso del sedicente instrumento doloso no cua-
lificado

Finalmente, existe un supuesto en el que, en principio,
pudiera parecer que las consecuencias sistematicas a las que
aboca la concepcion significativa coinciden con las obtenidas
por las concepciones dominantes (basadas en el criterio de la ac-
cesoriedad limitada), y, por tanto, que prima facie estamos ante
un caso en el que podria desembocarse en la impunidad de la
conducta: me refiero al supuesto del llamado instrumento doloso
no cualificado, en el que la persona de atrés (intraneus) utiliza a
un extraneus para realizar el sustrato material del tipo de accion
o, si se prefiere, su base factica (el tipo de accion no lo puede
realizar porque no es un sujeto idéneo)'*, supuesto en el que la

165 Vid., por todos, como posicion paradigmatica de la opinion mayoritaria,

MIR, P.G., L.15/37, exigiendo inexcusablemente el dolo en el autor princi-
pal para poder castigar la participacion dolosa (en cuanto tal, o sea referida
a un tipo doloso).
Sin embargo, reparese en que no deja de ser un contrasentido que, en el
planteamiento de la opinion mayoritaria, aquellos que, como MIR, admiten
el castigo de la participacion imprudente tengan que concluir que, si se in-
terviene en un hecho principal imprudente, se castigue con la misma pena al
participe que obra con dolo y al participe que actiia con imprudencia.

166 En el seno del CP espafiol se suelen citar como ejemplos los siguientes: en el
caso de los delitos especiales propios genuinos (con un elemento de infrac-
cion de deber), el ya mencionado supuesto del “funcionario que hace destruir
a su secretaria particular unos papeles confiados a aquél por razon de su car-
20", con respecto al cual el art. 413 restringe la cualidad de autor al funcio-
nario o autoridad (vid. MIR, P.G., L.14/52; vid. también DIEZ RIPOLLES,
P.G., p. 371); en el caso de los delitos especiales propios denominados “de
posicion” (que no exigen entre sus elementos la infraccion de un deber) el
ejemplo del deudor que ordena a un subordinado ocultar los bienes de aquél
para perjudicar a los acreedores (Vid. MARTINEZ-BUJAN, P.E., p. 76.).
Obviamente, el problema se puede plantear también en los denominados
delitos especiales impropios, mas en este caso la cuestion posee menos
relevancia, como indico en la nota siguiente.
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opiniéon dominante considera que no cabe la autoria mediata del
sujeto de atras intraneus'®’, habida cuenta de que —se afirma—
el suyjeto de delante actiia libremente y con conocimiento de la
situacion, y, por supuesto, sin que el intraneus hubiese contri-
buido a realizar el hecho conjuntamente con el extraneus'®; por
su parte, a la persona de delante le falta la especial cualidad de
autoria exigida por el tipo de accion (por lo que ni siquiera con
el criterio de la accesoriedad minima objetiva podria ser consi-
derado autor) y, por tanto, en su conducta atipica no cabria una
participacion punible!®.

Sin embargo, creo que, frente a esta opinion dominan-
te, cabe efectuar algunas matizaciones tendentes a poder fun-
damentar la punibilidad de la conducta, sin que ello implique
asumir la tesis general de los delitos de infraccion de deber al

167 Vid. por todos ya GIMBERNAT, 1966, pp. 261 ss., RODRIGUEZ MOU-

RULLO, 1969, pp. 469 ss. Vid. ademas, entre otros, DIAZ G.-CONLLE-
DO, 1991, pp. 618 ss., 647 y 730, n. 49; DIEZ RIPOLLES, 1998, p. 52 y n.
85; entiendo que, obviamente, también se refieren a este supuesto ORTS/G.
CUSSAC, P.G., 2017, p. 316, cuando afirman que “tampoco es posible ar-
ticular la autoria mediata en delitos especiales entre el autor idoneo (intra-
neus) ... que instrumentaliza al tercero inidoneo (extraneus)”.
Por tanto, ello conduciria a la total impunidad en el caso de los delitos espe-
ciales propios y a castigar por el delito comun en el caso de los especiales
impropios. De ahi que suela afirmarse que en estos ultimos delitos la cues-
tion “sera importante, pero no de importancia decisiva, pues al menos es
seguro que al intraneus se le podra castigar como inductor del delito comtn
correspondiente, del que es autor inmediato el extraneus” (cfr. DIAZ G.-
CONLLEDO, 2001, p. 44).

168 En esta tltima hipotesis no habria inconveniente alguno en caracterizar al
intraneus como auténtico coautor (inmediato), en la medida en que ¢l con-
tribuya a realizar/ejecutar el hecho tipico (en el ejemplo citado mas arriba,
imaginemos que el funcionario lleva a cabo conjuntamente con un extra-
neus la destruccion de los papeles confiados a aquel por razéon de su cargo),
sin que a ello sea obstaculo que no exista otro coautor (porque el extraneus
no puede serlo, al carecer de la cualidad personal, y, por tanto, sera solo
cooperador necesario). Vid. por todos DIEZ, 1998, p. 53, con indicaciones
bibliograficas.

169 Vid. indicaciones, por todos, en MIR, L.14/59 n. 46; DIEZ RIPOLLES,
P.G., p.371.
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estilo de los Pflichtdelikte de ROXIN, en los que resulta indi-
ferente que el sujeto vinculado por el deber lo infrinja actuando
de propia mano o convenciendo a otro para que este realice la
conducta de la que se deriva la infraccion del deber, tesis que
aqui he rechazado!'™.

Asi, en primer lugar, entiendo que debe compartirse con
MIR la atinada observacion de que el rechazo de la autoria me-
diata es comprensible si se parte de la premisa de una concep-
cion de la autoria basada en un dominio del hecho entendido
como “control del hecho™”!. Pero tal rechazo se ve desvirtuado
si no se acoge semejante concepcion de la autoria, por lo que
queda expedita la via para apreciar la autoria mediata de la per-
sona de atras: tanto si se adopta una version del dominio del
hecho diferente a la del control del hecho'”, como (sobre todo)
si se prescinde completamente, como aqui se hace, de la idea del
dominio del hecho como criterio rector.

170 En esta tesitura el intraneus seria siempre autor (a mi juicio, ya no necesa-
riamente autor mediato) porque ha infringido el deber, por mas que lo haya
hecho mediante la induccion a un extraneus para que este realice la conducta
de la que se deriva la infraccion del deber: el extraneus, por su parte, podra
ser castigado como participe
Sin embargo, la opiniéon dominante en Espafa (desde la critica efectuada
por GIMBERNAT) viene rechazando con caracter general la construccion
de ROXIN para fundamentar una autoria mediata del sujeto de atras. Vid.,
por todos, DIAZ G.-CONLLEDO, 2001, p. 46, y 2018, p. 170. Vid. tam-
bién, rechazando la construccion de ROXIN al hilo del estudio de la autoria
mediata, HERNANDEZ PLASENCIA, 1996, pp. 314 ss., con indicaciones.

171 Vid. paradigmaticamente, por todos, CEREZO, P.G., III, p. 216, invocando
el argumento de que en estos casos no concurre el genuino dominio del
hecho (“en estos caso solo podria hablarse de un dominio del hecho en un
sentido puramente normativo”). Y, asi, efectivamente, cabe asegurar (como
escribe MIR, L.14/59) que en el referido ejemplo del art. 413, “la influencia
del funcionario en la produccion factica del hecho no es mayor, en términos
de control del hecho, por la circunstancia de que el mediador no sea también
funcionario. Desde el prisma del control del hecho, el papel del funcionario
de atrés es el mismo. jPor qué considerarle ‘inductor’ si el mediador es un
sujeto cualificado (funcionario) y, en cambio, ‘autor mediato’ si no lo es?”.

172 Vid. MIR, L.14/60-61, donde admite la autoria mediata en este supuesto
desde su concepcion de la autoria como relacion de pertenencia del delito,
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Asi las cosas, desde la perspectiva de la concepcion sig-
nificativa no solo cabe acoger sin reservas esta observacion sino
que cabria ir mas alld y afirmar que, en rigor, y de modo andlogo
(aunque no idéntico) a lo que sucedia en el llamado “instrumento
doloso sin intencion”, es ya conceptualmente incorrecto hablar
de un “instrumento doloso no cualificado”: y es que, en efecto,
si el sujeto obra sin poseer la especial cualidad de autoria reque-
rida por la correspondiente figura de delito, no realiza ya siquie-
ra el tipo de accidn de ese delito, sino solo el sustrato material
del tipo, y, por tanto, carece de todo sentido afirmar que obra
con dolo, por mucho que conozca y quiera realizar los restantes
elementos del tipo. No existe ya el primer y basico elemento del
delito, el tipo de accion, en la conducta del instrumento, por lo
que ni siquiera se cumple la primera pretension de validez (la de
relevancia) de la norma penal.

Ciertamente, hay una diferencia de sentido con el caso
del denominado “instrumento doloso sin intencién”: en este el
sujeto desconoce el significado tipico de su conducta, dado que
la concurrencia del especial elemento subjetivo del tipo se erige

una relacion “que concurre en el sujeto causante del mismo al que puede y
debe imputarsele (el delito no solo su realizacion factica) como suyo porque
ningun otro sujeto se halla en mejor situacion para disputarselo”. Afiade MIR
arenglon seguido que en los dos casos acabados de comparar (vid. la nota an-
terior) “el funcionario de atras es causa del hecho —sin ¢l no se hubiera pro-
ducido la actuacion del mediador- el hecho constituye realizacion del riesgo
tipicamente relevante que supone la conducta del funcionario (imputacion
objetiva del resultado): ello constituye una base objetiva suficiente para im-
putar a éste el delito como autor si otro sujeto, el mediador, no puede serlo”.
Por lo demas, si bien MIR nada dice acerca de la responsabilidad del instru-
mento, parece que no habria obstaculo para castigarlo entonces como como
cooperador necesario, dado que, aunque ciertamente es extraneus, ningin
obstaculo existiria (segun indico mas abajo) para sancionarlo como participe
en el delito especial (con la posible rebaja prevista en el art. 65-3 CP).

Con todo, este razonamiento de MIR, que ha sido calificado de “muy inte-
resante” y “sugerente”, (vid. DIAZ G.-CONLLEDO, 1991, pp. 615 ss.) se
considera “insuficiente”, si no se acepta, con caracter general, la idea de la
pertenencia como criterio para la determinacion de la autoria (cfr. DIAZ
G.-CONLLEDO, 2001, p. 45).
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en requisito imprescindible para comprender el sentido de la ac-
cion (pertenece al propio concepto de la accidn), por lo que su
ausencia no solo impide el nacimiento del tipo de accion, sino
que convierte al sujeto de delante en un verdadero instrumento
“ciego” a los efectos de apreciar la autoria mediata del sujeto de
atras; en cambio, en el caso genuino del “instrumento doloso no
cualificado” el sujeto de delante obra con pleno conocimiento
del significado penalmente tipico de su conducta, porque, al co-
nocer todos los términos tipicos de la figura de delito, interpreta
correctamente el sentido tipico de su accidn, siendo asi que lo
unico que falta para que su conducta cumpla el tipo de accion es
la concurrencia en ¢l de la cualidad personal de autoria. De ahi
que, si bien no quepa afirmar que obra con el dolo tipico (insisto,
por la sencilla razén de que no hay tipo), si pueda asegurarse
que actiia con pleno conocimiento de la situacion factica, esto
es, sabiendo que esta realizando el sustrato factico de una con-
ducta que integraria un tipo penal si en ¢l concurriese la cualidad
de autoria o si dicha conducta hubiese sido ejecutada de propia
mano por el sujeto cualificado que le convenci6 para actuar. Y,
por supuesto, ademas de lo anterior, es un sujeto que actua con
plena libertad (sin coaccidn de ninguna clase). En resumen, des-
de la perspectiva de la concepcion significativa, si bien es cierto
que no cabe hablar de un “instrumento doloso no cualificado”,
si cabria aludir a un “instrumento no cualificado que sabe que su
conducta realiza el sustrato factico de un tipo penal, el cual se
integraria plenamente si concurriese en ¢l la cualidad de autoria
o si la conducta hubiese sido ejecutada de propia mano por el
sujeto que lo convencid para llevar a cabo la materialidad de la
accion tipica”.

Conforme a este punto de vista, pudiera pensarse que
admitir la autoria mediata no se acompasaria bien con el funda-
mento que la opinidn mayoritaria invoca para poder hablar de
una autoria mediata, esto es, que la persona de atras se sirva de
la de delante como un auténtico instrumento “ciego” (debido a
coaccion, a error o a una situacion de real inimputabilidad), o,
segun la caracterizacion propuesta por VIVES, que la persona
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de atras se sirva de la de delante de un modo equivalente a la
utilizacion de un animal o de una fuerza de la naturaleza!”.

Ello no obstante, creo que, aun aceptando la apuntada
diferencia de sentido, no deberia existir objecion para admitir la
autoria mediata de la persona de atras, a la que incumbe el deber,
cuando se sirve de otra persona que realiza solo el sustrato mate-
rial del tipo (por no poseer la cualidad personal de autoria)'’, so-
bre la base de entender que lo verdaderamente decisivo para ello
es que el mediador no pueda ya ser autor en el sentido 16gico-
gramatical. Es mas, seglin indiqué supra al caracterizar la figura
del instrumento, la naturaleza de la autoria mediata como au-
téntica autoria se pone de manifiesto precisamente en este caso,
en el que solo existe un autor (incluso, en el mas basico de los
sentidos, el logico-gramatical), que es el autor mediato, con lo
que, por cierto y por lo pronto, se cumple la premisa restrictiva
mas arriba apuntada para la existencia de una autoria mediata:
la persona de delante es, en si misma, penalmente irresponsable
del tipo de accion cuyo sustrato factico realiza.

Desde luego, trasladando la cuestion al Derecho espaiiol,
hay que sefialar que el tenor literal del art. 28 del CP no es obsta-
culo a este entendimiento, puesto que en los casos en comentario
el sujeto cualificado “se sirve de otro” (un sujeto no cualificado)
como un genuino instrumento (que eso si, aqui seria “vidente”,
y no ciego), en la medida en que este solo puede realizar la mera
materialidad de la accion tipica porque conceptualmente nunca
podra ser autor.

173 Con todo, recuérdese que VIVES también compartia la idea, mas arriba ex-
puesta y sobre la que vuelvo a continuacion en el texto, de que la naturaleza
de la autoria mediata como auténtica autoria se pone de manifiesto precisa-
mente en este caso, en el que solo existe un autor (incluso, en el mas basico
de los sentidos, el logico-gramatical), que es el autor mediato (cfr. COBO/
VIVES, P.G., p. 748, si bien su apreciacion va referida a la realizacion de un
“injusto tipico”).

174 Recuérdese que, en la linea que aqui mantengo, para MIR (MIR, L.14/58)
la autoria mediata deberia admitirse asimismo en todos los casos de “falta
de concurrencia de la parte objetiva del tipo”.
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Y a esta interpretacion de los términos empleados por el
legislador para definir la autoria mediata no cabria oponer que
también en todos los casos de induccion el inductor se estaria
sirviendo del inducido como un instrumento para que este rea-
lizase el delito que aquél queria que se cometiese. En efecto, a
esto cabe responder, a su vez, que entre ambos supuestos media
una diferencia trascendental con arreglo a las premisas que aqui
asumo'”. En los casos de induccion la persona de delante rea-
liza siempre el tipo de accion y, ademas (aqui si), obra con el
dolo tipico, en virtud de lo cual se convierte en el sujeto central
(gramatical y valorativamente) del acontecimiento delictivo; y
ello comporta ineluctablemente que, al reunir este todas las ca-
racteristicas de la autoria, se erija en el tinico autor (en el sentido
logico-gramatical y en el sentido personal ) del hecho realizado,
desplazando de esa posicion (como posible autor mediato) a la
persona de atras, inductor, el cual, por definicion, no ha realiza-
do/ejecutado de propia mano accion tipica alguna, sino que solo
ha llevado a cabo una conducta de participacion en la conducta
realizada por el inducido. En los casos que aqui examinamos,
empero, la persona de delante ni siquiera puede ser autor en sen-
tido logico-gramatical (no realiza ya un tipo de accion), con lo
que, incluso partiendo del criterio de la accesoriedad minima
objetiva que aqui se acoge, en dicha conducta no cabra admitir
una participacion punible.

En suma, hay que reconocer que en el supuesto que ana-
lizamos no hay duda de que materialmente 1o que el instrumento
lleva a cabo es una conducta de participacion (cooperacion ne-
cesaria o complicidad) en un tipo penal, pero se trata de una con-
ducta que, a la postre, solo podra ser efectivamente castigada (en
virtud de los arts. 28 y 29 CP) si existe un autor al que atribuir la
realizacion de ese tipo.

175 Cuestion diferente, obviamente, seria que —como indiqué mas arriba aco-
giendo el razonamiento de MIR- partiésemos de una caracterizacion de la
autoria concebida como control del hecho. En tal caso, el grado de dominio
o influencia en la produccion factica del hecho de la persona cualificada
sobre la no cualificada es exactamente el mismo que poseeria si el mediador
fuese una persona cualificada.
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Eso si, dogmaticamente nos encontrariamos entonces
ante algo aparentemente contradictorio: por una parte, un ins-
trumento que resultaria penalmente irresponsable desde el punto
de vista de la calificacion como autoria (que recaeria exclusiva-
mente en el sujeto de atrds a titulo de autor mediato); por otra
parte, un instrumento que seria responsable a titulo de participe
por su contribucion a una conducta de autoria en la que ¢l ha
llevado a cabo el sustrato material del tipo.

Ello no obstante, la referida contradiccion se desvanece
si reparamos en que nada deberia objetarse a que la contribucion
factica realizada por el sujeto de delante no cualificado (v. gr.,
destruir un documento) sea, por un lado, insuficiente para fun-
damentar su propia autoria, pero sea relevante para contribuir
a una autoria ajena, la del sujeto cualificado. El unico tipo de
accion que se ha realizado en la realidad es el que ejecuta el
autor mediato (v. gr., el del art. 413), por mas que la accion se
lleve a cabo a través de un instrumento que meramente realiza
el sustrato factico de dicho tipo, en atencion a lo cual nunca se
estara ante la hipotesis de un autor detras del autor (ni siquiera
en sentido logico-gramatical). Y si lo anterior es certero, ningin
problema habra para admitir que la contribucién del sujeto no
cualificado favorece la realizacion del tipo de accion que lleva a
cabo otro en calidad de autor'’¢.

176 Y reparese, una vez mas, en que en este caso no puede oponerse la conocida
objecion que DIAZ G.-CONLLEDO (2001, p. 45) formula a tesis como
la de MIR, esto es, la de que “no existe fundamento material alguno (mas
alla de la produccion de una laguna de punicion injustificada, y ésta no es
fundamento suficiente) que explique la autoria mediata del intraneus” (vid.
anteriormente 1991, p. 617). En efecto, con arreglo a la concepcion signi-
ficativa no nos interesa saber por qué “domina aqui el hecho el intraneus”,
desde el momento en que el criterio del dominio del hecho se descarta ya
con caracter general como caracterizador de la autoria. Lo decisivo sera
saber, en cambio, si cabe interpretar que en este caso el intraneus realiza el
tipo de accion de un modo estructuralmente (normativamente) equivalente
al supuesto en el que ¢l mismo lo hubiese llevado a cabo inmediatamente, o
sea, utilizando al extraneus como mero instrumento a su servicio con el fin
de que este realice la mera materialidad o 1a base factica del tipo de accion.
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Es mas, podria suceder incluso que la mencionada contri-
bucidn del instrumento fuese, a su vez, simultaneamente consti-
tutiva de autoria de un delito diferente (como, v. gr., sucederia,
en el ejemplo que vengo utilizando, con el delito del art. 416,
que prevé una figura aplicable al particular), en cuyo caso lo que
habria que dilucidar es si estamos ante un concurso ideal de de-
litos entre la participacion del instrumento en el delito especial
del art. 413 y su propia autoria del art. 416'”7 o ante un conflicto
aparente de normas penales!'”.

En fin, a la vista de lo que antecede y regresando a la
hipotesis general, se llega ademas a una conclusion que, sobre
ser dogmaticamente correcta, resulta satisfactoria desde la pers-
pectiva de la justicia material: al sujeto de atras se le castigara
como autor mediato y al de delante como participe.

Con todo, en relacion con el genuino “instrumento dolo-
so no cualificado” (tal y como lo define la opinion dominante),
todavia cabria efectuar una ulterior matizacion en referencia a
la hipotesis particular en la que el sujeto de delante hubiese lle-
vado a cabo un comportamiento neutral o standard, que supone

177 Esta es la solucion que me parece mas acertada, porque si apreciamos solo
el delito del art. 416 no tenemos en cuenta la contribucion del no cualificado
a la realizacion del delito del art. 413, que, segun indiqué, posee una dimen-
sion lesiva accesible al extraneus (sin perjuicio de poder rebajar la pena de
este delito conforme al art. 65-3). Y si apreciamos solo la participacion en el
delito del art. 413, no tenemos en cuenta que el sujeto es autor directo de un
delito diferente en el que entonces cabria admitir la participacion de terceras
personas (algo no factible si consideramos que el no cualificado es solo un
participe en el delito del art. 413).

178 En esta segunda hipdtesis el conflicto se resolveria apreciando solo la in-
fraccion mas gravemente penada, que en el caso de una cooperacion nece-
saria seria la del art. 413, porque la rebaja de la pena en grado prevista en el
art. 65-3 es solo potestativa, mientras que la misma rebaja de un grado pre-
vista en el art. 416 (para la conducta de autoria del particular) es obligatoria,
y que en el caso de la complicidad seria cualquiera de las dos, porque habria
que aplicar una rebaja obligatoria de un grado en ambos casos. Con todo,
entiendo que en el caso de la complicidad seria prevalente la autoria del art.
416, porque, entre otras razones, esta calificacion permite (como indiqué en
la nota anterior) el castigo de la participacion de otras personas en ella.
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la completa la irresponsabilidad penal del instrumento, lo que
sera frecuente en el seno de los delitos contra la administracion
publica, como el referido ejemplo del delito del art. 413. Situa-
dos ante tal hipotesis, parece que la autoria mediata deberia ser
admitida aun cuando se parta de otras concepciones sobre la au-
toria, incluso las del dominio del hecho concebido como control
del hecho, habida cuenta de que en tal caso la persona de atras
cualificada utiliza a la de delante (no cualificada) como un puro
instrumento, que, en rigor, no puede actuar de un modo diferente
al que le marca su rol profesional.

Por lo demaés, para concluir este epigrafe, baste con de-
jar constancia de que, aunque descarte la solucion de la autoria
mediata, la doctrina dominante se ha esforzado en hallar otras
vias dogmaticas tendentes a fundamentar la punibilidad de la
conducta de la persona de atras'”, con el fin de evitar “la absurda
impunidad”'® que en otro caso se produciria. Veamos sintética-
mente tales vias.

Ante todo, cabe mencionar la via de acudir a la regla del
art. 31 CP, que prevé expresamente el supuesto de actuacion en
nombre o en representacion legal o voluntaria de una persona
fisica'®!, entendiendo, por tanto, que el sujeto de delante, que
realiza los actos propios del delito especial, estd actuando en
nombre del sujeto de atras, en quien concurre la especial cuali-
dad personal descrita en el tipo, y que esta cualidad del intraneus
se le transmite al extraneus'. De este modo, se podria castigar

179 Se hacen eco también de otras posibles vias, entre otros, MIR, P.G., L.14/60
n. 47: DIAZ G.-CONLLEDO, 2001, pp. 46 ss., con indicaciones.

180 Cfr. MIR, P.G., L.14/58.

181 Asi, vid. especialmente GRACIA, 1985, pp. 111 ss. y 116; HERNANDEZ
PLASENCIA, 1996, pp. 311 ss. y 318.

182 Cabria, con todo, introducir una matizacion al hilo de los supuestos usual-
mente planteados en la doctrina (singularmente en el ambito de los delitos
contra la Administracion publica), en el sentido de que la persona de delan-
te, que realiza la materialidad del tipo de accion, podra ser ya en muchas
ocasiones un intraneus, en la medida en que también esta sera un funcio-
nario a efectos penales. Asi, en el ejemplo del art. 413 planteado por MIR,
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como autor del delito especial propio al sujeto de delante ex-
traneus que realiza la conducta en lugar de la persona de atras,
a pesar de que no concurra en ¢l la caracteristica especial de
la autoria recogida en el tipo, la cual si concurre en el sujeto
de atras intraneus, que entonces podria ser, a su vez, castigado
como inductor'®.

A mi juicio, esta tesis permitiria ciertamente resolver un
buen numero de supuestos de actuacion de intraneus a través del
denominado instrumento doloso no cualificado, aunque probable-
mente no todos podrian solventarse merced a esta clausula del
actuar por otro, so pena de vaciar de contenido la induccion'®.

Obviamente, habra que estar al caso concreto, pero, en
principio, cabe sostener que, con caracter general, en los deno-
minados delitos especiales propios de posicidon (sin elementos
de infraccion de deber), como el referido ejemplo del deudor en
el art. 257, entrara siempre en juego la clausula de extension de
la autoria del art. 31 CP'®. Incluso en los denominados delitos

lo habitual es que la secretaria sea también funcionaria a efectos penales y
que sea posible interpretar asimismo que le incumbe el deber de custodia
del documento por razon de su cargo, o, al menos, que ese deber especifico
se lo ha transmitido la persona de atras. Por otra parte, segun se indico mas
arriba, y como ha apuntado certeramente BOLEA (2000, p. 442), en algunos
supuestos la secretaria (no funcionaria) podra cometer el delito del art. 416
CP (particular encargado accidentalmente de la custodia de documentos),
en cuyo caso —afiado yo- la persona de atras (de no admitirse su calificacion
como autor mediato) podria ser castigada como participe en dicho delito con
la agravante del art. 22-7* CP.

183 Se produce, asi, una inversion de papeles con respecto a lo que sucede en
la autoria mediata. En las actuaciones en lugar de otro el (inicialmente) ex-
traneus pasa a ser autor, mientras que el intraneus se convierte en participe.
Vid. GRACIA, ibid.

184 En este sentido, vid. DIAZ G.-CONLLEDO, 2001, pp. 46 s., afiadiendo
que ello solo seria posible si se interpretase la clausula del art. 31 de modo
muy amplio (pero entonces “;no actuaria todo inducido en nombre o en
representacion del inductor?””). No obstante, tras calificar esta posibilidad
como “muy interesante” (p. 46) entiende DIAZ que “habra que probar la
solucion en diversos delitos y supuestos concretos, pues, con todo, parece la
mas viable” (p. 47).

185 Vid. MARTINEZ-BUJAN, PE., p. 76.
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especiales mixtos (con un componente de infraccion de deber), o
mejor dicho, en delitos especiales con elementos limitadamente
personales', cabria aplicar la referida regla si se acoge el crite-
rio del dominio social y se entiende que el extraneus que actua
en lugar del intraneus se halla en “idéntica relacion material”
con el bien juridico, en la medida en que el elemento personal,
pese a fundamentar la responsabilidad del autor, tiene en el con-
texto de la realizacion del hecho tipico, una dimension general,
accesible a la responsabilidad de terceros'®’.

Asimismo, al margen ya de la regla del actuar por otro,
tampoco veo inconveniente en acudir en determinados supues-
tos a la estructura de la comision por omision, como planted ya
PENARANDA en referencia a la autoria de un delito infantici-
dio (ex art. 410 del CP 1944/73) en el caso de que, para ocultar
su deshonra, la madre indujese a un extraneus a dar muerte al
hijo recién nacido de la primera o cooperase con ¢l en dicha
muerte, a pesar de que facticamente ha llevado a cabo una con-
ducta activa (de induccién o cooperacion)'®, dado que seria un
contrasentido considerar que existe comision por omision en los
casos en que un garante se limita a no intervenir y que no existe,
en cambio, cuando se afiade un plus a esa pasividad, agregando
a la omision de impedir el resultado una contribucion activa'®.

186 En el (ya mencionado) sentido propuesto por PENARANDA, 2008, pp.
1429 s., y cuyo prototipo serian precisamente los delitos contra la Adminis-
tracion publica.

187 Vid. MARTINEZ-BUJAN, P.G., p. 319 5. y p. 567, en el ejemplo del delito
del art. 305.

188 Vid. PENARANDA, 1990, p. 357, arguyendo que no se trataba de una au-
toria mediata con instrumento doloso no cualificado (como pretendia MIR),
sino de una autoria en comision por omision por parte de un garante (la
madre) que esta obligado a proteger la vida del recién nacido.

189 Vid. BOLEA, 2000, pp. 441 s., quien, en referencia al delito del art. 413,
acertadamente escribe que “si el no evitar el resultado en determinadas con-
diciones puede llegar a fundamentar una autoria del funcionario en comi-
sion por omision, con mayor razon habria que admitir esta posibilidad si
éste no so6lo no evita la destruccion de los documentos que tiene a su cargo,
sino que, ademas, habiendo asumido el compromiso especifico de custo-
diarlos, convence a la secretaria para que los destruya”.
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Con todo, no creo que sea esta una solucion que pueda generali-
zarse con el fin de ser aplicada a todos los supuestos que se vie-
nen examinando al hilo de la construccion de la autoria mediata
con instrumento doloso no cualificado!®.

En fin, en cualquier caso, considero que ciertamente,
merced a las vias expuestas, podria cubrirse en la mayor parte
de los casos (que no en todos) la laguna de punibilidad que algu-
nos penalistas han visto en estos supuestos de la llamada autoria
mediata por instrumento doloso no cualificado. Ahora bien, si no
se admiten tales soluciones y tampoco se acepta la solucion de
la autoria mediata que aqui se ha sostenido, habria que proponer
de lege ferenda la creacion de un precepto concreto en la Parte
general, similar al del art. 31 CP, pero adaptado al supuesto en
comentario, o bien redactando los tipos cuyo contenido material
asi lo aconseje como auténticos (a mi juicio, puros) delitos de
infraccion de deber'! o con clausulas que permitan el castigo de
la persona de atras'®>.
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