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La autoria mediata es aquella forma de autoria que ha permitido sancionar al
verdadero responsable de un hecho delictivo en los casos en que, sin participar
directamente en la ejecucidn del delito, era él quien dirigia el suceso, sélo que se servia de
otras personas para lograr su objetivo. Al ser la mente criminal y el director del plan
delictivo, la doctrina y jurisprudencia lo considera autor del delito, atribuyéndole en dicha

calidad responsabilidad penal.

Asi, en casos en los que, por ejemplo, el sujeto A secuestraba a la hija del sujeto B
amenazdandolo con matarla si éste no robaba un banco y le entrega todo el botin, en caso
de realizar B lo que le era exigido por A para salvar a su hija, era evidente que por mds que
no haya sido A quien robara el banco directamente, seria considerado autor del delito
(aunque haciéndose hincapié en el hecho de haberse servido de un tercero para

cometerlo).

La utilidad de esta forma de autoria para sancionar al verdadero responsable del delito ha
sido objeto de estudio tanto por la doctrina, cuanto por la jurisprudencia nacional y
extranjera; sin embargo aun existen algunos aspectos que aun no han sido desarrollados a

fondo y que no permiten dar una adecuada solucidn a ciertos casos concretos.

Asi, se tiene el caso en el cual, durante la comisién de un delito por medio de una autoria
mediata, el sujeto que es utilizado para cometerlo logra salir del control del autor
mediato, pudiendo actuar nuevamente con plena libertad, y decidiendo, a pesar de ello,
continuar con el plan querido por el autor mediato, cometiéndose el delito tal y como él lo

habia pensado.

Un ejemplo de esto se daria si un médico, queriendo matar a un paciente, le entregara a la
enfermera encargada de su cuidado una jeringa con veneno haciéndole creer que se trata
de su medicina; si la enfermera lograra percatarse de que se trata de veneno, y a pesar de

ello, decidiera seguir con lo ordenado por el médico y le aplicara la inyeccidn letal,
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muriendo la victima a los pocos minutos producto del veneno inyectado; en principio no
podra establecerse un clasico supuesto de autoria mediata en el que el autor mediato
(médico) deba responder, eximiéndose de responsabilidad a quien actué conforme a sus

instrucciones (enfermera).

Asi mismo, si Sergio y Tomas van de caceria al bosque, acordando Sergio con Antonio que
este Ultimo iba a estar esperandolos escondido disfrazado de oso para asustar a Tomas, y
jugarle una broma, razon por la que Sergio debia llevar a Tomas por un determinado
camino. Si Sergio aprovechara este acuerdo para matar a Antonio y llevara a Tomas por
otro camino, buscando deliberadamente que Tomas confunda a Antonio con un oso y le
dispare; en principio, si Tomds matara a Antonio sin darse cuenta de que estaba
disfrazado de o0so, y en la creencia de que estaba cazando a uno, se configuraria el
tradicional supuesto de autoria mediata; siendo Sergio autor mediato del homicidio de
Antonio, y Tomas un instrumento. Este razonamiento cambiaria si Tomas (antes de
disparar) se diera cuenta que en realidad no se trataba de un oso, sino de Antonio
disfrazado de oso, y pese a ello, de igual forma le disparara con la intencidon de matarlo;

pues aqui ya no podria hablarse de un clasico supuesto de autoria mediata.

El presente trabajo tiene como objeto analizar estas peculiaridades en torno a la autoria
mediata, las que no han sido muy desarrolladas por la doctrina y la jurisprudencia, no
existiendo una respuesta clara sobre la forma de responsabilidad de los sujetos
involucrados. La siguiente tesis propondrd soluciones para la asignaciéon de
responsabilidad, asi como criterios que puedan ser usados por nuestra jurisprudencia

nacional, conforme a lo establecido en nuestra legislacion.

La hipdtesis a demostrar, es que existen casos de autoria mediata, ademas del supuesto
de uso de un aparato organizado de poder, en los que el llamado “instrumento” también
es responsable como autor directo del delito, supuesto no muy desarrollado en la doctrina
y jurisprudencia nacional e internacional; el cual debe distinguirse de los casos en que el

ejecutor, al recuperar su libertad, ademas de convertirse en autor directo del delito,
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generara que el hombre de atras deje de ser considerado autor mediato y responda por
una forma de intervencion delictiva distinta, que creemos es la solucién adecuada para

solucionar los casos antes mencionados, lo cual se determinara en el presente trabajo.

Para ello, en el primer capitulo haremos previamente un estudio sobre el concepto de
autor, a fin de demostrar la necesidad de hacer una distincidon entre autores y participes

de las personas que intervienen en la comisidn del delito.

En el segundo capitulo se realizara una exposicion de los distintos criterios postulados
para poder lograr esta distincion entre autores y participes, para posteriormente
determinar cudl es aquella que logra este objetivo de la forma mas clara y adecuada, y asi

con ella proponer una regulacién sobre autoria y participacién para nuestro coédigo penal.

Debido a que en la autoria mediata, tema central de este trabajo, el hombre de atras
domina la voluntad del ejecutor de manera intencional para cometer un delito, estos son
realizados en su modalidad dolosa; por este motivo, no analizaremos la posibilidad de

distinguir entre autores y participes en los delitos culposos.

Luego, en el tercer capitulo se hard un estudio de la autoria mediata, a fin de determinar
los supuestos que deben ser calificados de esta manera, por lo que pasaremos a
identificar cudles son los requisitos necesarios para que se configure esta forma de
autoria, y asi lograr esclarecer si es posible un supuesto de autoria mediata donde el

intermediario también responda como autor directo del delito cometido.

No serdn objeto de estudio del presente trabajo los supuestos en que: un extraneus
domina la voluntad de un ejecutor intraneus para cometer un delito especial propio, ni
cuando se domina la voluntad de un sujeto para cometer un delito de propia mano; pues

estos seran desarrollados en uno posterior.

Por ultimo, en el cuarto capitulo pasaremos a determinar si el caso objeto del presente

estudio (plasmado en los ejemplos propuestos), constituye un supuesto de autoria
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mediata o si, por el contrario, puede ser resuelto mediante otras formas de autoria y

participacion.
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Para lograr una convivencia en armonia dentro de una sociedad, se hace necesario
proteger ciertos intereses que deben ser respetados por todas las personas; estos
intereses son denominados bienes juridicos, y deben ser protegidos conforme con los
principios de minima intervencion, fragmentariedad y lesividad, que limitan la actuacion
del ius punendi'. Debido a ello, se prohiben ciertas conductas que pongan en peligro o
lesionen de forma mds grave estos bienes; puesto que los mismos atentarian contra la
armonia buscada en toda sociedad. Estas conductas son denominadas delitos y se
encuentran recopiladas en nuestro cddigo penal peruano y en algunas leyes especiales.
Asi, por ejemplo, el articulo 106 del Codigo Penal sanciona a quién mata a otra persona,
imponiendo a aquél que lo realice una sancién de privacién de la libertad de entre 6 a 20

anos.

En la linea de lo expuesto, a quien realice una de las conductas prohibidas se le denomina
autor del delito, configurandose en el ejemplo citado como autor del delito de homicidio
el que realiza la conducta tipica y mata a otra persona. No obstante ello, existen ocasiones
en las que en la comisién de un delito no participa solo una persona, sino dos o mas,
surgiendo una discusidon en torno a la forma en que deben responder todos ellos,
discutiéndose si todos o solo algunos de ellos son autores de este delito; asi como sobre Ia

calificacion juridica que debe asignarse a quien no se considera autor.

Son dos los sistemas que se proponen sobre esta discusion: El sistema unitario de autory
el sistema diferenciador de autor. Para el primer sistema, todos deberdn ser sancionados
como autores; mientras que, para el segundo, debe hacerse una distincidon entre autores y

participes.

! sobre los principios que limitan la intervencidon del Derecho penal, ver: MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal.
Parte General, PPU, Barcelona, 1996, p. 71 a 101.
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1. El sistema unitario de autor:

Como explica Villavicencio Terreros: “Para esta corriente, los autores son todos los
intervinientes que prestan una contribucion causal a la realizacion del delito, sea
como autor o participe, no siendo necesario que su contribucion al hecho se

72 En igual linea Lépez Peregrin sefiala que: “(...) Su

materialice en acciones tipicas
principal consecuencia es la consideracion como autor de todo el que realiza una
contribucion causal al hecho punible, con independencia de la intervencion
concreta que haya tenido en él, y al margen de la valoracion juridica de las

conductas de los demds intervinientes. (...)”>.

Conforme con esta teoria, todas las personas que contribuyan en la comisién de un
delito seran considerados autores, no existiendo distincidon alguna respecto a la
contribucién de cada uno; siendo todas las contribuciones consideradas iguales

respecto al resultado producido y, por tanto, igualmente responsables.

En opinién de Diaz y Garcia Conlledo®, esta teoria ha sido recogida en distintas
legislaciones, como por ejemplo el Cédigo Penal noruego de 1902° y el danés de

19306, entre otros’.

% VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Derecho Penal. Parte General, Grijley, Lima, 2009. p. 461.

* LOPEZ PEREGRIN, Maria Carmen. La complicidad en el delito, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, p.33. Citado
por: VILLAVICENCIO TERRERQOS, Felipe. Ibidem.

* DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel. La autoria en Derecho Penal, PPU, Barcelona, 1991, p. 56.

°DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel. Op. Cit. p. 57, nota al pie nimero 62: “(...) (traduzco de la versién
alemana de ROEDER, Erscheinungsformen, 1953, 67): “§ 58. Si varios han colaborado para un fin punible y la
colaboracion de un sujeto o bien ha sido en lo esencial provocada por su dependencia de otro de los
participantes, o bien ha sido de menor importancia en relacion con las otras, la pena de éste puede ser
rebajada por debajo del minimo del marco penal establecido o a un tipo de pena mds suave”.

® DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel. Op. Cit. p. 57, nota al pie nimero 63: “Traduzco los §§ 23 y 24, que son
los fundamentales referidos a la intervencion en el delito, de la traduccion alemana del danés de MARCUS,
Das Danische Strafgesetzjbuch, 1953, 6: “§23.1. La norma penal vigente para un hecho delictivo se aplica a
todos los que han tomado parte en él (segun MARCUS, op. Cit. 6 n. 7, literalmente han colaborado en él) por
incitacion, consejo o (con un) hecho. La pena puede atenuarse para quien sélo quiso prestar un apoyo menos
esencial o fortalecer una decision ya tomada, asi como cuando el delito no estd o ha fracasado una

19
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Dentro de la teoria unitaria de autor se pueden encontrar dos acepciones: el

concepto unitario formal y el concepto unitario funcional o material.

El primero establece que: “(...) todo participante en un hecho es autor del mismo, y

no se describen distintas formas en que pudiera realizarse la autoria (... )87,

Para el concepto unitario formal, si Pedro convenciese a Francisco de matar a
Javier, y éste realizara la accion utilizando un arma de fuego que le facilitara
Antonio (quien sabia que Francisco iba a usar el arma con dicha finalidad); los tres
serian responsables en calidad de autores por el homicidio de Javier, a pesar de
gue quién disparé fue sélo Francisco; ya que debido a la contribucidn de cada uno

de ellos se produjo el hecho delictivo.

Por otro lado, para el concepto unitario funcional o material de autor, propuesto
por Kienapfel, “(..) partiendo de la igualdad como autores de todos los
intervinientes, se pueden definir distintas figuras de autoria, como por ejemplo la

regulacién del §23 inc. 1,1. Del CP danés de 1930 y el O5tGB.”°

Se ve entonces que la versidn unitaria funcional o material considera que si es
posible distinguir a los intervinientes, pero Unicamente entre distintos tipos de

autor, asi pueden presentarse casos de autoria inmediata, que consiste en ejecutar

participacion proyectada. 2. La pena también puede atenuarse para quien toma parte en la infraccion de la
relacion especial de deber (Pflichtverhdltnis) a la que él mismo no estd sometido. 3. Mientras no se haya
dispuesto otra cosa, puede prescindirse de la pena por la participacion en delitos que no se conminan con
pena mayor que la de arresto (Haft, pena que, en general, abraca desde 7 dias a 2 afios de privacion de
libertad, segun el § 44 del CP del que nos estamos ocupando), cuando el participe sélo quiso prestar un
apoyo menos esencial o fortalecer una decision ya tomada, asi como cuando su participacion es
consecuencia de la imprudencia.

§ 24. El participante no serd penado si, bajo los presupuestos del § 22 (relativo al desistimiento de la
tentativa y cuestiones conexas), impide la consumacion o emprende acciones que habrian impedido la
consumacion, si ésta no hubiera fracasado sin su consentimiento o no se hubiera evitado de otra manera”.

’ DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel. Op. Cit. p. 56, sefiala que en su opinién también se ha acogido el
sistema unitario de autor en el Cddigo Penal italiano de 1930, la OWiG alemana, desde 1968, hasta la hoy
vigente, el OStGB de 1974 y otros Cédigos y Proyectos de diversos paises, trascribiendo los articulos
pertinentes de cada uno de esos cddigos en las notas al pie nimero 64 a 67.

® DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel. Op. Cit. p. 65.

9 KIENAPFEL, Diethelm. "Beteiligung" und "Teilnahme". Zum Verhaltnis vom OWiG zum StGB, en: NJW 1970,
1826 — 1833. Citado por DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel. Ibidem.
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directamente el delito, y autoria mediata, no refiriéndose a su significado cldsico,
. . ..y .. 10 ~

sino a otras formas de cooperar o determinar la comisidén de un delito™; o sefiala
también que se puede hablar de autoria por incitacién (Veranlassungstaterschaft)
y autoria por apoyo (Unterstutzungstiterschaft)’’; sin embargo, se sigue
considerando a todos los intervinientes como autores del delito, por lo que el
realizar esta distincion no tiene ninguna consecuencia distinta al sistema unitario

formal de autor.

Analizando el ejemplo anterior, conforme con esta nueva teoria, Pedro, Francisco y
Antonio serian autores del delito de homicidio, pero de distintas modalidades, de
esta manera, Pedro seria autor por incitacién; Francisco, autor inmediato vy

Antonio, autor por apoyo.

Se puede concluir entonces que estas versiones del concepto unitario de autor
consideran que todas las intervenciones de los participantes permiten que se
genere el resultado y, por ello, considera a todos responsables del delito,
diferencidandose el concepto formal del material en que para el primero todos
serian “autores” sin ninguna distincion entre si, mientras que para el segundo si
podrian diferenciarse, pero Unicamente como diferentes tipos de autor,
compartiendo en el fondo la idea de que todos los intervinientes responden por el

delito en calidad de autores.

Una de las consecuencias del concepto unitario de autor es el rechazo del principio
de accesoriedad, esto, como explica Suarez Sanchez, es debido a que: “Se
caracteriza el sistema unitario de autor por el reconocimiento de la autonomia de

cada una de las intervenciones en el hecho punible, por lo cual cada coparticipe

' KIENAPFEL, Diethelm. Das Prinzip der Einheitstaterschaft, JuS 14 (1974), p. 2. Citado por FIERRO, Julio
Guillermo. Teoria de la Participacion Criminal, segunda edicidn, Astrea, Buenos Aires, 2004, p. 297.
"' KIENAPFEL, Diethelm. Der Einheitstiter, 1971, 35. Citado por Diaz y Garcia Conlledo, Miguel. Op. Cit. p. 66.
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responde de manera individual e independiente de su propio injusto, al rechazar

tanto la accesoriedad cualitativa como la cuantitativa (...)”*

Esta es una de las principales diferencias entre el sistema unitario y el sistema
diferenciador de autor, puesto que al considerar que todos los intervinientes en el
delito son responsables a titulo de autor, no puede hacerse depender la
responsabilidad de unos a la de otros, puesto que - segln esta teoria - cada uno ha

cometido el delito por igual.

1.1. Fundamentos del Concepto Unitario de Autor:

Los fundamentos de esta teoria son principalmente dos: a) La equivalencia
causal de las aportaciones de los intervinientes y b) La peligrosidad vy el

merecimiento y necesidad de pena.

a) La equivalencia causal de las aportaciones de los intervinientes

Como explica Santiago Mir Puig, basdandose en la “teoria de la
equivalencia de las condiciones” para el concepto unitario de autor:
“(...) si toda condicion del hecho, en su concreta configuracion, es
causa del mismo, todos quienes aportan alguna intervencion que
afecte al hecho, en su concreta configuracion, es causa del mismo, {(...)

y, por consiguiente, autores. (...)"*>.

Como se ve, segun este fundamento, toda persona que contribuye en

el hecho genera que el delito se produzca, por lo que es responsable

2 SUAREZ SANCHEZ, Alberto. Autoria. Tercera edicién actualizada, Universidad Externado de Colombia,
Lima, 2007, p. 51.
B MIR PUIG, Santiago. Op. Cit. p. 359.
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también por ser una de sus causas, puesto que sin su aporte el hecho

no se habria producido.

Diaz y Garcia Conlledo cita a Heimberger como uno de los autores
mas representativos respecto a esta posicion, al sefialar que: “(...) La
consecuencia de ello (scil. de la equivalencia de las condiciones) para
la teoria de la participacion es ésta: El autor, el coautor, el complice, el
inductor — Todos ellos colocan condiciones, todos ellos son por eso
causas de resultado. Debido a su igual necesidad para el resultado, el
legislador debe otorgarme el derecho de aplicarles el mismo marco
penal a todos ellos como intervinientes en el mismo hecho. No me

debe obligar a distinguir donde me falta la posibilidad de distincion”**.

Sin embargo luego el propio Heimberger® reconoce que si es posible
hacer estas distinciones: “(...) Pero aun cuando todas las condiciones
son igualmente necesarias para el resultado, no todas tienen el mismo
valor. (..) las distintas condiciones necesarias para el resultado

pueden ser de distinto valor {(...)”".

Esta aparente contradiccién es explicada luego por Diaz y Garcia
Conlledo donde aclara que para la mayoria de los defensores del
concepto unitario no es que no pueda distinguirse todas las
intervenciones, sino que es conveniente hacer tal distincion recién al

momento de realizar la determinacién de la pena®®.

Algunos de los defensores del sistema unitario de autor se adhieren a
esta teoria, incluso utilizando fundamentos distintos a la teoria de la

equivalencia de las condiciones, para rescatar el mayor efecto de

" HEIMBERGER, Joseph. Bericht iiber die Behandlung der Teilnahme am Verbrechen, en: Mitteilungen 11
(1904) P. 538. Citado por DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel. Op. Cit. p. 68 y 69.

> HEIMBERGER, Joseph. Op. Cit. p. 538. Citado por DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel. Op. Cit. p. 71y 72.

'® DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel. Op. Cit. p. 72y 73.
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intimidacion'’, a efectos de lograr que las personas no busquen
contribuir de forma alguna en la comisién de un delito, sancionando

el mas minimo aporte con una pena impuesta en calidad de autor.

b) La peligrosidad y el merecimiento y necesidad de pena:

Respecto a la peligrosidad como fundamento del concepto unitario de
autor, sefiala Sudrez Sanchez que las concepciones autoritarias del
Derecho penal parten de un “derecho penal de la voluntad”, que
conduce a un derecho penal de autor, en las que toman en cuenta por
ejemplo la peligrosidad del sujeto, “(...) propician un concepto unitario
de autor, porque desde el punto de vista de la actitud interna
(peligrosidad) les resulta dificil distinguir en el marco descriptivo de las

formas de intervencion (...)"2.

Sefiala este autor que la peligrosidad como fundamento del concepto
unitario de autor es rechazado por Roxin porque “(...) a partir de
exclusivos conceptos normativos no se puede construir ninguna
diferenciacion y porque la peligrosidad no asegura precision, para
conducir al final de modo inexorable a un concepto unitario de autor,

lo cual en dltima lleva a una criminalizacién del derecho penal”™.

La utilizacion de la peligrosidad como fundamento del concepto
unitario de autor debe ser rechazado, puesto que no constituye un
criterio idéneo para determinar cuando una persona es participe o

autor; la peligrosidad es un concepto impreciso que corre el riesgo de

7 SUAREZ SANCHEZ, Alberto. Op. Cit. p. 50.

'® SUAREZ SANCHEZ, Alberto. Op. Cit. P. 69

19 ROXIN, Claus. Autoria y dominio del hecho en derecho penal, sexta edicidon alemana, traduccién de
CUELLO CONTRERAS, Joaquin y José Luis SERRANO GONZALES DE MURILLO, Marcial Pons, Madrid y
Barcelona, 1998. P. 47 y ss. Citado por SUAREZ SANCHEZ, Alberto. Op. Cit. 69.
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ser determinado arbitrariamente por cada ordenamiento; lo que
podria llevarnos a un derecho penal autoritario en el que se otorgue
prevalencia al fin preventivo general de la pena, pues sélo se aplicaria
la pena con la finalidad de que las demas personas no deseen

intervenir de ninguna forma en la comisién de un delito®.

Con relacién al fundamento de merecimiento y necesidad de pena,
para Diaz y Garcia Conlledo “(...) La decision de penar solo alguna de
ellas (las intervenciones en el delito) o de penar unas mds que otras o
de hacer depender la punicion de unas respecto de las otras es ya una
valoracion de la ley que, en lo penal, no tiene mds remedio que
basarse en el merecimiento y la necesidad de pena para cada figura
(desvaloracion de la conducta y correspondencia entre la punicion de
la forma de intervencion y los fines que se persiguen en el

721 De lo

ordenamiento penal con la imposicion de la pena) {(...)
expuesto por este autor, resulta evidente que en todas las teorias
sobre el concepto de autor estd presente el fundamento del
merecimiento y necesidad de pena, y que la eleccidon que realice el
legislador se debe a las valoraciones que fija el entorno cultural y el

propio ordenamiento constitucional, sirviéndoles de guia para

determinar cuando una conducta debe ser sancionada®.

En torno a este punto, Diaz y Garcia Conlledo sefiala: “(...) no me estoy
refiriendo a los del caso concreto ni de un sujeto concreto, que
dependerdn de multiples factores (por ejemplo su imputabilidad)

importantes ya sobre todo en la determinacion del pena (...) sino al

% sobre el fin preventivo general de la pena ver: CHANG KCOMT, Romy, Funcién de la pena en el
ordenamiento peruano y anotaciones sobre el régimen penitenciario vigente en el Perud, material preparado
para el curso Derecho Penal 1 dictado en la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del
Peru, Lima, 2013, p. 7.

! DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel. Op. Cit. p. 80.

2 En igual linea ver: SUAREZ SANCHEZ, Alberto. Op. Cit. p. 70.
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merecimiento de pena del fendmeno en si'y con todas sus implicancias

#23  Con esta precisién, Diaz y Garcia Conlledo descarta

sistemdticas
la critica formulada por Roxin, respecto de que no puede recurrirse al
merecimiento y necesidad de pena, puesto que para él, autor es la
figura central del suceso y no que quien aparece como altamente
merecedor de pena, pero para los defensores del sistema unitario de
autor: “(...) no hay datos reales que permitan pensar que hay una
figura central (...) sino que el cardcter central de ciertas figuras hace
que el derecho penal deje fuera de su contemplacion ciertos
fendmenos participativos, pero que entre los que toma en
consideracion las diferencias no son tan importantes como para
destacar valorativamente una de las figuras (...) por ello en principio

todos esos intervinientes merecen en abstracto la misma pena (...)"**

Se ve entonces que el fundamento de la necesidad y merecimiento de
pena si es util para el sistema unitario, puesto que permite
fundamentar la responsabilidad de todos los intervinientes conforme
con su entorno cultural y el ordenamiento constitucional vigente;
ostentando también importancia, aunque de forma abstracta, para

todo concepto de autor.

1.2. Criticas al concepto Unitario de autor:

Ademas del rechazo del fundamento de la peligrosidad del sujeto para

determinar el concepto de autor, esta teoria tiene otras criticas:

> DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel. Op. Cit. p. 81.
** DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel. Op. Cit. p. 84.
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a) Permite el castigo de conductas muy alejadas de la lesion o
puesta en peligro de bienes juridicos, ampliandose grandemente la
frontera de lo tipico. Esta idea, sefialada por Diaz y Garcia Conlledo,
se debe a que: “(...) en el sistema unitario puro lo que cuenta es el
injusto propio de cada interviniente (autor), por lo que la tentativa de
cada uno empezard y serd punible desde el momento en que, segun su
plan, se disponga inmediatamente a realizar su propio hecho {(...); por
lo que (...) se castiga comportamientos que desde el punto de vista de
la peligrosidad para el bien juridico, prevencion general y especial, o el
cardcter de ultima ratio del Derecho Penal, no aparecen como

merecedores o necesitados de pena” ¥

Un ejemplo de ello es que conforme al concepto unitario de autor, si
A intenta ayudar a B en su plan de matar a C, dandole un arma de
fuego, pero ésta no es utilizada por B por haber decidido de
antemano recurrir al veneno, A sera responsable por tentativa de
homicidio puesto que intentar matar equivaldria a intentar ayudar;
cuando en realidad, al no existir un nexo entre la causa de la muerte C
con la conducta de B, no tendria justificacién que se le responsabilice

por ese hecho.

b) En los delitos especiales habria que considerar como autores a
sujetos que no retinen las condiciones exigidas por el tipo penal, o
en los delitos de propia mano, a aquellos que no realizan
directamente la accion descrita en el tipo penal, si de alguna
manera intervienen en el hecho. Esto debido a que para el concepto
unitario de autor todo interviniente en el delito responde como autor,
pudiendo ocurrir casos en los que, a pesar de que un interviniente no

cumpla con la cualidad exigida por el tipo penal, sea considerado

% DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel. Op. Cit. p. 134 y 135.

Tesis publicada con autorizacion del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP T gz%sﬁggmo

DEL PERU

autor; o que, a pesar que el delito sdlo pueda ser ejecutado
directamente, sea considerado autor por realizar otro tipo de aporte;
lo cual es absurdo. Asi, por ejemplo, si un particular coopera con un
funcionario publico en la comision de un delito propio de su funcion,
por ejemplo prevaricato, también serd considerado autor a pesar de
no contar con la condicién de juez o fiscal, lo que es contrario con un
Derecho penal garantista. Asimismo, aquél que sélo instiga a quien
realiza un falso testimonio, también sera considerado autor, a pesar
de que no es él quien realiza la declaracion®; lo cual no es sostenible

con un Derecho penal constitucional®’.

c¢) La sancidn de los intervinientes en atentados a bienes juridicos de
los cuales puede disponer el derechohabiente (suicidio y
autolesiones). Los actos donde un sujeto dispone de su propio bien
juridico, y el resto de intervinientes no sean autores mediatos o no
tengan una posicién de garante o no se haya penado una forma de
participacidén para estos casos, son actos atipicos, por lo que no hay
delito; sin embargo ya que para la teoria unitaria todos son autores si
realizan cualquier forma de intervencién, estos si serian considerados
autores de una conducta que es considerada atipicazg, lo cual es

contrario al principio de legalidad.

Sin embargo esta critica no seria aplicable en nuestro ordenamiento
para el caso de ayuda o instigacion al suicidio, puesto que estas

conductas estan tipificadas como delito en el articulo 113 de nuestro

2 DONNA, Edgardo Alberto. Derecho Penal, Parte General, Tomo V: El delito imprudente — Autoria y
participacion criminal, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2009. p. 333 y 334.

% Sobre Derecho penal constitucional ver: BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio y otros. Curso de
Derecho penal, Parte general, Experiencia.S.L., Barcelona, 2004, p. 44 a 46.

* SUAREZ SANCHEZ, Miguel. Op. Cit. p. 58 y 59.
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Cédigo Penal®, por no considerarse totalmente disponible el bien

juridico vida.

2. El Sistema Diferenciador de Autor:

Como explica Hurtado Pozo, este sistema consiste en: “...) distinguir entre las
diversas formas de intervencion de las personas que cometen de manera conjunta un
hecho delictivo. Una intervencion causal en la ejecucion de un delito sdlo serd calificada

como participacion si ha sido prevista en la ley como tal, pues autor no son todos los que

colaboran en el hecho. (... )”30.

Para este sistema de autor entonces, no todos los aportes de los distintos
intervinientes en el delito tienen igual valoracion, sino que algunos son principales
y otros secundarios, sefalando que los primeros serdn considerados autores; y los

segundos, participes.

Este sistema tiene dos variantes sobre la forma de realizar las valoraciones de los
distintos aportes y de esta manera poder determinar quiénes deben ser
considerados autores y quiénes participes; estas variantes son el concepto
extensivo de autor y el concepto restrictivo de autor, los cuales se desarrollaran a

continuacion.

% Articulo 113 Cédigo penal peruano:

“El que instiga a otro al suicidio o lo ayuda a cometerlo, serd reprimido, si el suicidio se ha consumado o
intentado, con pena privativa de libertad no menor de uno ni mayor de cuatro afios.

La pena serd no menor de dos ni mayor de cinco afos, si el agente actud por un movil egoista”

** HURTADO POZO, José. Manual de Derecho Penal, Parte General |, tercera edicién, Grijley, Lima, 2005, p.
854 y 855.
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2.1. El Concepto Extensivo de Autor:

a) Fundamento

Este concepto de autor tiene como fundamento, al igual que el
concepto unitario de autor, la teoria de la equivalencia de las
condiciones, por lo que todos los que realizan un aporte que
contribuya con la produccion del hecho son igualmente responsables;
de manera que en el plano objetivo, no puede hacerse ninguna
distincion entre las intervenciones de los distintos sujetos. Sin
embargo, para los defensores de esta teoria, la distincion entre autor

y participe es necesaria y viene impuesta por la ley>!.

Asi, utilizan como criterio para diferenciar los aportes de los
intervinientes a la “teoria subjetiva de la participacion”, segun la
cual: “(...) Es considerado autor el sujeto que actua con voluntad de tal
(animus autoris), quiere el hecho como propio o tiene interés en el
resultado, y participe, quién actua con voluntad de tal (animus socii),

quiere el hecho como ajeno y no tiene interés propio. (... )73

De esta manera, para esta teoria, la calificacion de autor o participe

Ill

en la comisién de un delito dependera del “animus” con el que actue
cada interviniente, siendo irrelevante entonces lo determinante de su
aporte objetivo en la realizacion del hecho, pudiendo ser calificado
como autor incluso aquel que teniendo interés en el delito tuvo una

pequefia intervencion en el hecho.

! DONNA, Edgardo Alberto. Op. Cit. p. 334 y 335.
32 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Op. Cit. p. 464
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Uno de los casos mas conocidos en los que se utilizd este criterio fue
el de la bafiera (Badewannenfall)®, en el cual una mujer ahogé en
una bafiera al hijo natural de su hermana, la que se lo pidié. Al
principio, el Tribunal de Jurados condend a la tia (hermana de la
madre) como autora (mediata) del homicidio, y a la madre como
instigadora; pero, en segunda instancia, el Tribunal Imperial revocé la
sentencia y condend como autora a la madre y cémo codmplice a la tia
por considerar que la primera era quién tenia interés en el resultado,
mientras que la segunda sencillamente habia querido apoyar al hecho

de su hermana.*

Para este sistema, ya que todas las intervenciones objetivamente son
iguales vy, por lo tanto, todos los intervinientes deberian ser tratados
como autores, las normas referidas a la instigacion y complicidad, que
hacen que sean tratadas de forma distinta a la autoria, aparecen

como causas de restriccion de la pena.®

A través de la teoria subjetiva se podia fundamentar la autoria
mediata debido a que, siendo lo determinante el animus del sujeto, a
pesar de que no se realizara una contribucion determinante en el
delito, era posible atribuir responsabilidad a titulo de autor a aquél
gue no interviniera en la ejecucién del delito pero que actuara con

determinada intencion.

b) Utilizacidn de Criterios Objetivos:

Algunos autores tratan de fundamentar la distincidon entre autores y

participes en el concepto extensivo de autor, utilizando para ello

 Ver: RGSt. 74 (sentencia de fecha19 de febrero de 1940). p. 84 a 86.

** FIERRO, Guillermo Julio. Ob. Cit. p. 308.

3 JESCHECK, Hans-Heinrich y Thomas, WEIGEND. Tratado de Derecho Penal, Parte General, traduccién de
OLMEDO CARDENETE, Miguel, quinta edicion, Comares, Granada, 2002, p. 699.
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criterios objetivos. Asi, por ejemplo, Schmidt sefala que una menor
pena para el cdmplice se basa en la “(...) menor peligrosidad que se da
objetivamente en el comportamiento del complice frente al bien

3% Este argumento es criticado por Roxin, para

juridico lesionado. (...)
quien: “(...) si la ley diferencia autor, inductor y complice, parece que
es incorrecto buscar el sentido de esa diferenciacion y con ello el
contenido del concepto de autor precisamente en algo que es comun a
las tres formas de intervencion: la lesion (o puesta en peligro) de los
intereses o bienes juridicamente protegidos en los tipos de la parte

especial”.’’

c) Criticas:

Este concepto de autor ha sido criticado por utilizar Unicamente como
criterio para distinguir entre autores y participes al animus de los

sujetos, lo cual resulta contraproducente por lo siguiente:

c.1.) Vulnera el principio de Legalidad.- Este principio, siendo
uno de los limites mas importantes del ius punendi, supone el
reconocimiento de los principios de ley previa, ley escrita y ley
estricta, referido este ultimo a: “...) la taxatividad de la norma
penal, la prohibicion de utilizar elementos indeterminados,
cldusulas generales en las definiciones penales y, ademds, la
prohibicion de utilizar la analogia in malam partem en la

73 De esta manera, la

interpretacion de las normas penales. |(...)
ley debe establecer claramente qué conductas seran
sancionadas a titulo de autoria y cudles a titulo de participacion;

en este caso, al depender la distincién entre autor y participe

*® SUAREZ SANCHEZ, Alberto. Op. Cit. p. 123
*’ DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel. Op. Cit. p. 274
% 7UNIGA RODRIGUEZ, Laura, Politica criminal, Colex, Madrid, 2001, p. 181y 182.
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del animus del sujeto, se critica que: “(...) los tipos penales
establecen un limite objetivo al concepto de autor, que no puede
ser traspasado con el dnimo del sujeto interviniente. (...) (de
hacerlo) destruye el concepto de autor y con éste la funcion de

garantia de los tipos.”*

c.2.) No es un elemento verificable.- Ya que el criterio de si e/
agente actud por un interés propio o ajeno, no es verificable.
Asi, resulta en la practica imposible conocer si la persona queria
realmente realizar el delito, o si lo hizo sdlo porque queria
ayudar a otro. Esta imposibilidad probatoria dejaria a la
discrecionalidad del juez la determinacién de si el sujeto debe
ser considerado autor o participe; lo que torna a este criterio

inidéneo.*°

c.3.) Permitiria que se consideren autores a los que no realizan
el delito de propia mano o a quiénes no cumplen con la
calificacion exigida en un delito especial.- En los delitos de
propia mano serda autor quién realice la conducta delictiva
fisicamente: alguien en especifico. Asi, por ejemplo, en el delito
de falso testimonio sdlo puede ser autor quien hace la
declaracién, lo que no necesariamente seria acorde con esta
teoria; dado que, si el sujeto actud en interés ajeno no podria
ser considerado autor; lo cual es completamente contradictorio
con lo sefialado en la ley, ya que para ésta, lo determinante es
quién realiza la conducta y no sdlo la intencién de quien la
realiza. Ocurre algo similar en los delitos especiales, puesto que

para esta teoria, a pesar de que alguien no cumpla con la

** DONNA, Edgardo Alberto. Op. Cit. p. 340
a0 JESCHECK, Hans-Heinrich y Thomas, WEIGEND. Op. Cit. p. 700
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calificacion especial, como por ejemplo ser funcionario en un
delito de cohecho, si actud en interés propio, seria considerado
autor; lo cual se contradice con lo sefialado en la norma, la que
necesariamente exige la concurrencia de esa cualidad para ser

considerado autor.*

c.4.) Adicionalmente, se cuestiona a la postura que intenta
distinguir en esta corriente entre autores y participes por medio
de criterios objetivos que, el cardcter residual que ostenta el
concepto extensivo de autor, puesto que, de esta teoria, para
determinar cuando una conducta es considerada de autoria y
cuando de participacidn, primero verifica si la conducta se
subsume en las figuras de induccidn y complicidad; encasillando
en conductas de autoria a todas las que no se enmarquen en
estos dos supuestos, lo que hace que, en el fondo, toda
intervencion sea punible, olvidando que hay casos en los que no
ocurre esto como la participacion imprudente en hechos

imprudentes *.

2.2. El Concepto Restrictivo de Autor.-

En este concepto de autor, también se diferencia dentro de los distintos
sujetos que intervienen en el delito a autores y participes, pero partiendo
de un principio opuesto al del concepto extensivo de autor. Asi, no se
considera que todos los que intervienen en el delito sean causantes por
igual del hecho (autores), puesto que - conforme lo sefiala Mir Puig - no

todo el que es causa del delito realiza el tipo, siendo necesario algo mas

“1 DIEZ RIPOLLES, José Luis. Derecho Penal Espafiol, Parte General, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, p. 325.
*> SUAREZ SANCHEZ, Alberto. Op. Cit. p. 124.
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gue la causacion: “(...) Los tipos de la participacion serdn, pues, <<causas de
extension de la pena>>, ya que si no estuvieran previstos por la ley no serian
punibles. La diferencia entre autor y participe puede ser objetiva, segun la

clase de contribucion al hecho. (...)”*.

Conforme con esta corriente, entonces sdlo sera autor aquel cuyo aporte
realice el tipo penal, asi por ejemplo en un delito de homicidio, si B le
entrega a A el cuchillo con el que éste mata a C, si bien los aportes de
ambos son las “causas” del hecho, solamente al clavarle el cuchillo a causé
su muerte, puesto que la entrega del arma por parte de B no produjo esto;

siendo considerado por ello como autor del homicidio Unicamente A.

No obstante ello, la conducta de B no quedara impune, ya que le seran
aplicables las normas que regulan la participacion delictiva, las que
permiten sancionar a quienes colaboraron con el autor en la produccion del
hecho, a pesar de no haber realizado directamente la conducta prohibida
por la ley (en este caso matar). De no existir esas normas, al tratarse de
conductas atipicas (como es proporcionar el arma homicida), no serian

punibles, de alli que se configuren como causas de extension de la pena.

Debido precisamente a que se considera que no todos los aportes realizan
el tipo, la teoria restrictiva de autor si es posible hacer una distincion
objetiva entre las distintas intervenciones, a diferencia de lo planteado por
las teorias anteriormente estudiadas, las que consideran que todos los

aportes son causantes por igual del hecho delictivo.

Se denomina concepto restrictivo de autor puesto que se diferencia a

autores y participes, circunscribiendo la calificacién de autor Unicamente al

* MIR PUIG, Santiago. Op. Cit. p. 362.
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sujeto que, de todas las distintas intervenciones que pueden existir en la

produccion del hecho, realice la descripcion tipica.*

Como se senald anteriormente, sdlo algunos de los intervinientes serian
autores, por realizar directamente el verbo rector; mientras que los otros
intervinientes, al no realizar dicha conducta, en principio no podrian ser
sancionados; sin embargo, en la medida en que la parte general regula
otras formas de intervencién, las conductas de quienes no realizan

directamente el verbo rector igualmente serian sancionados penalmente.

De lo anterior apreciamos que, en el sistema restrictivo de autor las teorias
sobre autoria y participacion tienen la funcién de caracterizar la figura
nuclear del suceso (autor) y ademds describir los fundamentos que
permiten una extensién de la punibilidad a personas que no han realizado
la conducta del autor, pero que han contribuido de otra forma en el

hecho.*

Las formas de participaciéon en el sistema restrictivo de autor no son
independientes, sino que, en virtud del principio de accesoriedad, deben
sumision a la figura central de la autoria. De esta manera, éste permite una
mas adecuada delimitacién de lo tipico y lo atipico, siendo asi garantista y
respetuoso del principio de legalidad, cumpliendo los requerimientos de un

Derecho penal propio de un Estado de Derecho.*®

*“ GOMEZ BENITES, José Manuel. Teoria juridica del delito, Derecho Penal, Parte General, Civitas, Madrid,
1984. p. 119

> BACIGALUPO ZAPATER, Enrique. Principios de Derecho Penal, ediciones Akal, quinta edicidn totalmente
actualizada, Madrid, 1998, p. 355.

*® SUAREZ SANCHEZ, Alberto. Op. Cit. p. 129
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3. Toma de Posicidn:

Luego de ver los defectos del concepto unitario y extensivo de autor, consideramos
gue la opcién mas satisfactoria es el concepto restrictivo de autor, siendo el
respeto del principio de legalidad uno de los argumentos principales que justifican
la eleccion de esta teoria. En esta linea, consideramos que es preferible partir de
un concepto restrictivo, para luego permitir excepciones justificadas en criterios de
merecimiento, necesidad de pena y justicia material; sobre todo cuando el Cédigo
penal peruano contempla de por si esta teoria, al sefialar en el articulo 23*
quienes realizan el hecho punible (autores), mientras que en los articulos 24* y
25% sancionan a los gue intervienen de otra forma, concretamente a los

determinan al autor o colaboran con éste en la realizacidn del acto delictivo.

A continuacion, en el siguiente capitulo, haremos un analisis de los distintos
criterios que se postulan dentro del concepto restrictivo de autor para poder
distinguir las conductas que deben ser consideras como de autoria y como
participacidn; para, posteriormente, determinar cual es el criterio mds adecuado

para lograr ese objetivo y, con ello, desarrollar la figura de la autoria mediata.

¥ Articulo 23 del codigo penal peruano.- “El que realiza por si o por medio de otro el hecho punible y los que
lo cometan conjuntamente serdn reprimidos con la pena establecida para esta infraccion”.

8 Articulo 24 del cédigo penal peruano.- “El que, dolosamente, determina a otro a cometer el hecho punible
serd reprimido con la pena que corresponde al autor”.

9 Articulo 25 del cédigo penal peruano.- “El que, dolosamente, preste auxilio para la realizacion del hecho
punible, sin el cual no se hubiere perpetrado, serd reprimido con la pena prevista para el autor.

A los que, de cualquier otro modo, hubieran dolosamente prestado asistencia se les disminuird
prudencialmente la pena.”
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En este capitulo, luego de concluir que es preferible un concepto restrictivo de autor, es
necesario determinar cdmo pueden hacerse las distinciones entre los que son autores y
los que son participes. Por ello, se hara un estudio de las diversas posturas planteadas en

la doctrina, identificando al final de este capitulo cual consideramos la mas adecuada.

1. LAS TEORIAS OBJETIVAS:

Uno de las primeros criterios propuestos son las teorias objetivas, las cuales son
dos: a) La Teoria Formal-Objetiva y b) La teoria Material-Objetiva. Ambas parten
de la idea de que es posible una distincion objetiva entre las distintas
intervenciones, sefialando que existen contribuciones a la causacidn del resultado
gue no son propiamente las de un autor™®. A continuacion, se desarrollaran estas

dos teorias:

1.1. Teoria Formal-Objetiva:

Nace con Beling y es seguida por prestigiosos autores como Von Liszt,

Dohna Y Mezger>'.

Segln esta teoria, para determinar quién es el autor del delito debe
analizarse la descripcidn legal de los tipos penales, sin importar el valor de
su contribucién en el hecho®. Esta teoria parte de la literalidad de las
acciones descritas en los tipos penales, considerando como autor a quien
realice en forma total o parcial la accién ejecutiva adecuada al tipo; v,

participe, a quien colabore en la realizacidn del tipo sélo con una accidn

% CALDERON CEREZO, Angel y José Antonio, CHOCLAN MONTALVO. Derecho Penal, Tomo |, Parte General,
Adaptado al programa de las pruebas selectivas para ingreso en la Carrera Judicial y Fiscal, Bosch, abril,
Barcelona, 1999, p. 360.

>1Un resumen de todos pueden verse en: LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo. Autoria y participacion, Akal,
Madrid, 1996, p. 24.

> CALDERON CEREZO, Angel y José Antonio, CHOCLAN MONTALVO. Op. Cit. p. 360.
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preparatoria o de auxilio, debiendo realizar el autor los actos

personalmente™>.

Asi, en un caso en el que participan Facundo y Telésforo, donde Facundo le
entrega el arma a Telésforo, con el que éste Ultimo mata a Filomeno, quién
realizd el acto de “matar” (es decir, quitar la vida) fue Telésforo, puesto que
el utilizé el arma, convirtiéndose entonces en autor del homicidio, mientras
gue Facundo, al colaborar con un acto distinto al de matar, dado que sélo

entregd el arma pero no fue quién la usé, seria un participe.
Esta teoria tiene a su vez dos variantes, las cuales son las siguientes:

a) La autoria es realizacion de acciones ejecutivas

Desde esta tesis, para ser autor basta con la realizacion de alguna
accion ejecutiva®, de esta manera, todo aquel que la realice sera
autor del delito; mientras que, quiénes intervengan pero sélo en los
actos preparatorios, se constituirdn como cémplices. Por lo expuesto,
la doctrina ha indicado que la teoria objetiva — formal de autoria es a
la vez una teoria objetiva — formal sobre el comienzo de la ejecucidn
de un hecho, es decir permite distinguir la tentativa de los actos

preparatorios.>

Asi, conforme con lo anterior, si Manuel consigue el veneno que
Carlos le pondra en la bebida de Santiago para que éste muera, quien
realiza un acto ejecutivo es Carlos, puesto que éste es quien

suministra el veneno que produce la muerte de Santiago, mientras

>3 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Op. Cit. p. 465.

> DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel. Op. Cit. p. 445

> por todos, ver: GOMEZ BENITES, José Manuel. Teoria Juridica del Delito, Derecho Penal, Parte General.
Civitas S.A., Madrid, 1984, p. 121
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gue Manuel sdlo realizd un acto preparatorio (conseguir la sustancia

mortal), siendo por ello considerado cdmplice del homicidio.

b) La autoria es realizacidn del tipo

Para esta variante, para ser autor no basta con realizar un acto
ejecutivo, sino que ese acto debe coincidir con la accién descrita en la
norma, es decir, debe ser subsumible en el tipo de la parte especial;
siendo participe, quien realice alguna otra aportacién que no pueda
subsumirse en él, cumpliéndose asi con respetar el principio de
legalidad, al poder identificarse qué conductas configuran de
autoria®®. En este caso se recurre al uso del lenguaje para determinar

si la conducta se identifica con la literalidad de la descripcidn tipica.”’

Entonces, en el supuesto en el que tres personas se ponen de acuerdo
para robar una tienda, donde uno se queda afuera vigilando, mientras
los otros dos ingresan, donde uno amenaza a los clientes y otro
sustrae el dinero de la caja registradora. Aqui, las dos personas que
ingresan realizan cada una parte de la conducta tipica del delito de
robo (uno amenaza mientras otro sustrae el dinero) por lo que serian
considerados autores; mientras que el que se queda afuera vigilando
no realiza esas conductas, por lo que seria un codmplice, al realizar un

aporte no subsumible en la descripcion tipica.

c)_Fundamentos de la Teoria Formal — Objetiva:

En la doctrina se reconocen principalmente dos fundamentos para

esta teoria:

>* BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio y otros. Op. Cit. p. 379
>’ LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo. Op. Cit. p. 25
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c.1.) La mayor reprochabilidad o gravedad:

Este fundamento es utilizado por los partidarios que consideran
gue son autores del delito los que realizan actos ejecutivos,
puesto que sefialan que el sujeto que dentro de la comision de
un delito es quién realiza los actos ejecutivos, su conducta
ostenta una mayor reprochabilidad, por ser su conducta la mas
peligrosa y la que indica un mayor grado de energia criminal; es

decir, la mas grave en definitiva®®.

Lo que podemos decir ante este argumento es que lo que debe
tomarse en cuenta, como se desarrolld6 anteriormente, es en
realidad el merecimiento y necesidad de pena, en lugar de la
peligrosidad del sujeto; no siendo este ultimo el criterio mas

idoneo.

En esta linea, al analizar el merecimiento y necesidad de pena
sobre los que realizan los actos ejecutivos del delito, si se
justifica una sancion mayor con relacion a los otros
intervinientes. Asi, si con este aporte se estd al borde de la
lesion o puesta en peligro de bienes juridicos, generando que
sea menos remoto que el acontecimiento se produzca y, por
ende, mas dificil que se evite, desde el punto de vista de la
prevencion general corresponderia una necesidad de pena mas

alta™.

Ahora, si bien coincidimos en que la realizacién de actos
ejecutivos conlleva a que se esté mas cerca de producir la lesion

o puesta en peligro de los bienes juridicos, ello no

>D{AZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel. Op. Cit. p. 453.
** DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel. Op. Cit. p. 454 y 455.
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necesariamente significa que dicha conducta sea mas relevante
o trascendental que lo realizado a nivel de los actos
preparatorios; puesto que lo que caracteriza a la autoria en un
concepto restrictivo de autor, es el hecho de ser la conducta
qgue “decide la comisién del delito”, siendo que, no todo el que

realiza un acto ejecutivo tiene la decision del delito.

Asi, por ejemplo, si una persona le facilita conscientemente el
arma de fuego a un sicario, y este ultimo busca a su victima
junto con otro sujeto que lo traslada en una moto, para que
luego de cometer el crimen pueda escapar rapidamente; si bien
los que intervienen en los actos de ejecucién son el sicario y su
acompafiante, Unicamente la accién del sicario es la que
produce la muerte, siendo por ello la intervencién indispensable
para la comision del delito; mientras que, quien conduce la
moto, sélo colabora con el escape, pero no contribuye con el
homicidio (éste se comete sin que su intervencién haya
contribuido con ese resultado); siendo asi su intervencion de
poca relevancia para el suceso; y, por tanto, merecedora de una

pena menor.

Es mas, incluso aquel que consigue el arma de fuego al sicario
tendria un aporte mds importante, puesto que sin esa arma no
se hubiera podido cometer el delito (cdmplice primario), por lo
que, a pesar de realizar un aporte en los actos preparatorios,
tendria un aporte mas relevante que el conductor de la moto,
quien si actué durante la ejecucidn del delito, mereciendo por

ello una mayor pena que este ultimo.
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Por lo expuesto, la mayor o menor reprochabilidad de Ia
conducta no constituye un fundamento suficiente para justificar
la autoria, ni para legitimar la imposicién de una pena mads grave
a las conductas que se encuentran a nivel de actos ejecutivos;
puesto que, como se ha demostrado, esto no se produce en

todos los casos.
c.2.) El uso del lenguaje comuin

Se sefiala con este argumento que la teoria objetivo — formal
logra que se adapte de mejor manera la descripcidon tipica al
lenguaje comun, puesto que las acciones como matar o violar,
son entendidas por el pueblo tal como juridicamente se

conocen, es decir, como ejecutivas de tales conductas.®

Como contraargumento se sefiala que en la codelincuencia las
nociones técnicas que tienen relevancia sobre Ia
responsabilidad no son entendidas de modo facil por el profano.
Ademas, las desvaloraciones hechas por el legislador son hechas
en base a la puesta en peligro o lesién de bienes juridicos,
mientras que las populares se basan en apreciaciones morales y
éticas, y son hechas en base a lo que consideran mdas o menos

perverso.61

Recurrir al mero uso del lenguaje significa la renuncia a criterios

precisos de delimitacién. Por lo que la teoria formal — objetiva

% SUAREZ SANCHEZ, Alberto. Op. Cit. p. 140y 141.
*1 SUAREZ SANCHEZ, Alberto. Op. Cit. p. 142 y 143.
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s6lo puede proporcionar, como en la tentativa, un primer punto

de apoyo®; siendo esto lo rescatable de esta teoria.

Por ello, tampoco consideramos suficiente el fundamento de la
adecuacién al lenguaje comun para sostener la teoria formal —
objetiva como criterio adecuado para distinguir autores de

participes.

d) Criticas.-
d.1) No soluciona los casos de autoria mediata

Para la teoria formal — objetiva, en lineas generales, es autor
aquel que de propia mano realiza la accidn tipica o realiza algun
acto ejecutivo orientado a la misma. No obstante ello, esta
teoria presenta variantes; asi, existen casos en los que una
persona interviene en el delito sin realizar ninguno de esos
actos, hecho a pesar del que su intervencidn es tan
trascendental para que se cometa el delito, que no puede ser
calificada como una simple complicidad o instigacion, estos son

los supuestos denominados de autoria mediata.

En autoria mediata (aceptada como tal en la actualidad por la

doctrina  mayoritaria y reconocida en las distintas

63
),

legislaciones el llamado “hombre de atras” o “autor

mediato” se sirve de un tercero (intermediario) para realizar el

62 STRATENWERTH, Glinther. Derecho Penal, Parte General. Tomo I: El Hecho punible, traduccién de CANCIO
MELIA, Manuel y Marcelo Sancinetti, Thomson, Navarra, 2005, p. 311.

% Articulo 23 del codigo penal peruano (formas de autoria): “El que realiza (...) por medio de otro el hecho
punible (...)".
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acto delictivo, este ultimo generalmente actua por error o
coaccién, por lo que no es responsable del delito; siendo en
realidad el verdadero autor del mismo el llamado hombre de

atras, a pesar de no participar directamente en los hechos.

Un ejemplo de autoria mediata se da cuando Préximo se sirve
de Méaximo para que le alcance la casaca que sabe Claudio,
aprovechando que Maximo desconoce de este hecho; en este
caso , Préximo comete el delito de hurto, configurandose como
autor mediato del mismo. También podemos encontrar un
supuesto de autoria mediata de homicidio, en el caso en que un
adulto se aprovecha de un nifio para hacer que este dispare a
otro, en la creencia de que se trataba de un arma de juguete;
aqui, el menor habria sido usado, no ostentando
responsabilidad penal alguna. En ambos casos, negar que los
verdaderos autores del hurto y del homicidio son los sujetos
qgue engainaron a las personas que los realizaron directamente
los delitos, deviene en imposible, evidencidndose uno de los

problemas en la teoria formal — objetiva.

De esta manera, si utilizamos la teoria formal - objetiva, en
cualquiera de sus dos variantes, obtendremos como resultado
qgue el “hombre de atras” no es autor del delito, ya que él no es
quien realiza de propia mano el acto delictivo, sino el
intermediario; por lo que deberia quedar impune su conducta®
o en todo caso ser sancionado como complice. En este linea, al
actuar el intermediario bajo el error o la coaccién producida por
el hombre de atras, seria desproporcional considerar mas

relevante su intervencién en la produccidn del hecho que la del

* BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio y otros. Op. Cit. p 379.
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hombre de atras; razon por la que considerarlo como complice
no seria la calificacién correcta para estos casos, sobre todo si
se toma en cuenta que son sus actos los que generaron en
realidad que se produzca el hecho, siendo criticada la teoria
formal - objetiva por no proporcionar una solucién adecuada
sobre la calificaciéon de la forma de intervencion para estos

supuestos.

Ante estas criticas, un sector de la doctrina propone prescindir
de la autoria mediata y equipararla con la induccion.®
Consideramos que esta solucidn no resulta aceptable dado que,
en la induccidn, un sujeto convence a otro de cometer un delito
pero sigue dependiendo de la decisién del autor para que se
llegue a cometer el mismo; mientras que, en los casos de
autoria mediata, el llamado hombre de atrds no necesita del
consentimiento del ejecutor para que se cometa el delito,
puesto que él lo obliga o engafia para que realice el hecho
delictivo; en tal sentido, no es equiparable la induccién a la
autoria mediata, sobre todo cuando la intervencion del hombre

de atras es notoriamente mas relevante que la del instigador.

Otros autores, como Diaz y Garcia Conlledo, consideran que la
autoria como realizacion de la accidn tipica de los tipos de la
parte especial no es incompatible con la autoria mediata,
puesto que las acciones ejecutivas pueden cometerse de un
modo distinto al directo corporal o de propia mano, pues

también pueden realizarse mediatamente®®.

% Comentado por: DONNA, Edgardo Alberto. Op. Cit. p. 345.
% DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel. Op. Cit. p. 477 y 478.
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Consideramos que el sefialar que el autor mediato también
ejecuta el delito, aunque mediatamente puesto que lo hace por
medio de otra persona, se estd identificando el término
“cometer” con “ejecutar”, lo cual no es exacto. No hay duda de
qgue en la autoria mediata es el hombre de atras quien comete
el delito, es decir, quien dirige el suceso hacia la produccion del
resultado, pero no es él quien lo ejecuta, sino que se sirve de la
acciones del intermediario para realizar la ejecucion. De esta
manera, la autoria mediata consiste en cometer un delito a
pesar de no realizar su ejecucién, ya que esto lo hace

Unicamente la persona que utiliza como “instrumento”®’.

Ademas, esta teoria deja aun sin solucidon la dificultad que se
presenta para determinar la autoria en los delitos de resultado,
en los cuales no se describe una conducta, sino que se sefiala
Unicamente un resultado (por ejemplo, el homicidio), por lo que
no se tendria una accién para compararla con la conducta que
debe realizar un sujeto para ser el autor, que es el criterio
propuesto por esta teoria; por lo que tampoco estamos de

acuerdo con esta posicion.

d.2.) No soluciona los casos de coautoria

Se cuestiona ademas a esta teoria no dar solucién a los casos de
coautoria, es decir en los que interviene mds de una persona en
la comisién del delito, con intervenciones igual de importantes
para la produccidn del hecho. Lo expuesto, debido a que para la
teoria formal — objetiva, las acciones del coautor que no

cumplen estrictamente con el verbo rector deben ser excluidas

67 . . s . , . . e . - .
Mas adelante se analizard si este es el término mas adecuado para calificar al intermediario del delito en
los casos de autoria mediata.
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de la autoria; asi, por ejemplo, si alguien sujeta a la victima
mientras otro la apufiala, este Ultimo sera el que mata, siendo
por ello considerado autor de homicidio, mientras que quien Ila

sujeta tendrd que ser considerado como un partl'cipe.68

El supuesto antes sefialado sin embargo si es considerado por
un sector de la doctrina como un caso de coautoria, entre ellos
CALDERON CEREZO / CHOCLAN MONTALVO; asi en el caso propuesto,
sefialan que no resulta tan claro que el sujeta no mate, puesto
gue el tipo penal de homicidio no castiga al que apuiiale, sino al
gue mata a otro, existiendo una equivalencia valorativa entre
ambas conductas (sujetar y apufialar a la victima), por lo que
puede decirse que tanto mata uno cuanto otro.®® Ocurre algo
similar en los casos de los lideres de bandas que tampoco
realizan actos ejecutivos, pero que se encuentran en el lugar de

los hechos organizando y dirigiendo la ejecucion del delito”.

Por lo expuesto, es que en los casos propuestos existe un
supuesto de coautoria, puesto que tan importante es la
contribucién de quien sujeta, como de quien apuiala; al ser que
ambos tienen en sus manos la decision sobre la ejecucién del
hecho, aspecto que caracteriza a la autoria en la medida en que
si alguno de los dos no realizara su aporte, no se configuraria el
delito de homicidio. Similar es el caso del lider de banda que
con su aporte permite que se cometa el delito, puesto que sus
6rdenes son las que hacen actuar a los ejecutores del delito v,
por ende, que se cometa el mismo. En virtud de lo sefialado nos

adherimos también a esta critica formulada a la teoria bajo

% LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo. Op. Cit. p. 26.
% CALDERON CEREZO, Angel y José Antonio, CHOCLAN MONTALVO. Op. Cit. p. 362
7® GOMEZ BENITES, José Manuel. Op. Cit. p. 123.

Tesis publicada con autorizacion del autor
No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP T W% gz}\gﬁg?m

DEL PERU

forma — objetiva, la que no resulta idonea para explicar estos

casos de coautoria.
d.3) Dificultad de aplicacidn para los delitos de resultado

La tercera critica que se formula contra la teoria formal —
objetiva es no resultar de utilidad para resolver los problemas
de autoria y participaciéon, cuando se trata de delitos de
resultado; puesto que, para esta teoria, para determinar qué
conducta es de autoria, se toma como referencia si se realiza o
no la conducta tipica, es decir si la misma coincide o no con la
accion descrita en el tipo penal, que es la que configura el
delito. Sin embargo, en los delitos de resultado, la conducta
tipica se determina a partir de la que da lugar al resultado, lo
gue obstaculiza una clara distincidon entre contribucion causal al

hecho y contribucién causal y, ademas, tipica’*.

En otras palabras, el criterio formal - objetivo, al aplicarse a
delitos donde no se especifica el medio por el cual se lesiona o
pone en peligro el bien juridico protegido, podria conducirnos al
uso de un criterio extensivo de autor, considerando como tal a
todo el que contribuye de cualquier manera a causar el
resultado’?, problematica que se explica en la falta de una
adecuada descripcion del injusto de acciéon para poder

diferenciar entre la autoriay la participacic’)n73.

Asi, por ejemplo, si en un delito de homicidio, Armando fuera

quien le consigue una pistola a Bruno, mientras que Cristian

" DIEZ RIPOLLES, José Luis. Op. Cit. p. 328 y 329.
> GOMEZ BENITES, José Manuel. Op. Cit. p. 122
& JESCHECK, Hans — Heinrich y Thomas, WEIGEND. Op. Cit. p. 698.
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fuera quien llevara a Daniel (la victima) al punto de tiro, donde
recibiera un disparo por parte de Bruno, muriendo en ese
instante; conforme con la teoria formal - objetiva, no se podria
determinar quién es el autor del homicidio, al no existir una
conducta descrita en el tipo con la cual comparar las
actuaciones de los distintos intervinientes, por lo que lo Unico
gue podria concluirse es que todos son coautores al haber sido
la intervencion de todos la que produjo el hecho delictivo;
siendo ésta la Unica referencia que se tendria en el tipo penal.
Esto no es admisible debido a que no todas las intervenciones
son igual de relevantes, no teniendo todos en sus manos la

decisién sobre la produccidn del delito.

Por todas las criticas anteriores, no consideramos a la teoria
formal — objetiva como la mas apropiada para poder distinguir

las conductas de autoria y participacion.

1.2. Teoria Material — Objetiva:

Se mantiene aqui la idea de que es en el plano objetivo donde debe
buscarse, dentro del grupo de intervinientes en el hecho, la solucién para
distinguir entre autores y participes; sefialando que para realizar dicha
distincion se debe valorar la importancia objetiva de la contribucion, es

decir su peligrosidad objetiva.’*

Esta teoria ya no utiliza como guia la realizacién directa de la conducta
tipica, considerando como autor a quién produce la causa; y participe, a

quien pone la condicién del resultado tipico.”

7% VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Op. Cit. p. 466.
7> CALDERON CEREZO, Angel y José Antonio, CHOCLAN MONTALVO. Op. Cit. p. 362.
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La teoria material-objetiva se asemeja a la postulacion del concepto
extensivo de autor, en la medida en que distingue entre autores y
participes en el plano objetivo; considerando como criterio de distincion
entre las intervenciones, la menor peligrosidad que se da objetivamente en
el comportamiento del complice frente al bien juridico lesionado, es decir, el

comportamiento que se da Unicamente en el plano objetivo.

Como sefiala Gimbernat, esta teoria se fundamenta en las “doctrinas
individualizantes de la causalidad”, las cuales estiman que entre las
distintas fuerzas que han contribuido al resultado, se puede distinguir entre

causa y condiciones.’®

A la luz de lo establecido en esta teoria, el considerar como autor a quien
aporta la contribucidn mas importante, es decir a quien da una mayor
peligrosidad al hecho, surge la siguiente pregunta: {Quién determina si el
aporte del sujeto es mas eficiente o peligroso?’’ Asi, existen casos en los
que sera dificil distinguir, conforme al aporte, si una persona es autor o
coOmplice; dado que su intervencidn puede variar de acuerdo con el
contexto. Por ejemplo, en el caso en que Alberto sirve a Bruno un café que
previamente fue envenenado por Cirilo cumpliendo sus érdenes, Alberto
seria autor y Cirilo seria complice del delito; valoraciones que cambiarian si
Alberto desconoce que el café fue envenenado por Cirilo, caso en el que
este Ultimo seria autor. Como se observa, en ambos casos el aporte de
Cirilo, pero — segun el contexto — varia entre autor y complice la valoracion
que se otorga a su conducta’®. Este mismo cuestionamiento puede

formularse a los casos en los que el aporte de un cédmplice primario no

7% GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, Autor y cdmplice en Derecho penal, Madrid, 1966, p. 115 y ss; v,
Gimbernat, Delitos cualificados por el resultado y causalidad, Madrid, 1966, p. 93 y ss. Citado por: LOPEZ
BARJA DE QUIROGA, Jacobo. Op. Cit. p. 27

"7 BRAMONT — ARIAS TORRES, Luis Miguel. Manual de Derecho Penal, Parte General. EDDILI, cuarta edicion,
Lima, 2008, p. 402.

8 En igual linea ver: GARCIA CAVERO, Percy. Lecciones de Derecho Penal, Parte General. Grijley, Lima, 2008,
p. 557.
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pueda ser distinguido de los aportes de un autor, por ser también una
contribucién importante para la produccién del hecho; lo que ha dado lugar

a formulaciones por parte de la doctrina.

En esta linea, Roxin critica a esta teoria que la causa es una cualidad de la
condicidn, que existe o que no existe, pero que no puede darse en mayor o
menor medida79; considerar lo contrario, haria dificil determinar cual
aporte en el plano causal es mas importante que el otro, puesto que sélo la
ocurrencia de todos los factores permite que se produzca el hecho, no
pudiendo distinguir a unos factores como causas y a otros sélo como

condiciones.

La causalidad no puede decidir si uno es autor o participe, ya que la
perspectiva causal permite comprender la vinculacién entre los cursos

externos, pero no puede decir nada sobre su significado juridico.®

También se critica a esta teoria no tomar en consideracién lo subjetivo para
caracterizar el papel de cada contribucién al hecho; sobre todo cuando,
para determinar si concurre la autoria mediata, es decisivo tener en cuenta

si el ejecutor material conoce o desconoce la situacion. 81

Ahora bien, dentro de las teorias materiales — objetivas encontramos
algunas variaciones, como es el caso de: la teoria de la necesidad
(Notwendigheitstheorie), que considera autor al que presta una
contribucién necesaria al hecho, sin la cual el mismo no se podria haber
ejecutado; la teoria de la simultaneidad (Gleichzeitigkeitstheorie), que
considera a todos los que intervienen en la ejecucién como autores; la

teoria de Frank de la causalidad fisica y psiquica (physisch und psychisch

7 ROXIN, Claus. Taterschaft und Taterrschaft, sexta edicién, Berlin, 1994, p. 7 donde critica la causalidad, y
p. 41 al referirse a la teoria formal objetiva. Citado por: LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo. Op. Cit. p. 27.

8 BOLEA BARDON, Carolina. Autoria mediata en derecho penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, p. 62.

¥ MIR PUIG, Santiago. Op. Cit. p. 363.
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vermittelten Kausalitdt); y, la teoria de Ila supraordinacion
(Uberordnungstheorie), contra ellas, también se aplican las criticas ntes
formuladas respecto de las teorias materiales — objetivas; por lo que
tampoco las consideramos idoneas para poder realizar la distinciéon entre

autores y participes.

En este linea, un sector de la doctrina las considera superadasgz, surgiendo
a partir de las criticas una teoria que combina elementos objetivos y
subjetivos; la misma que es la seguida por la dominante en Alemania: “la

teoria del dominio del hecho”.

2. La Teoria del Dominio del Hecho:

Fue Hegler quien utilizd por primera vez el término “dominio del hecho”, pero no
para el terreno de la autoria, sino en el de la culpabilidad; siendo Welzel en 1939 el
primero en defenderla para distinguir entre autores y participes; y Roxin ha sido

quien esencialmente la ha impulsado®.

Conforme con esta teoria, serd autor quién tenga el dominio del hecho, “(...) El cual

consiste en el hecho de tener intencionalmente en las manos el desarrollo del acto

tipico. Asi, es autor quien controla la toma de decision y la ejecucion de la misma. El

instigador y el complice, intervienen en la ejecucion del comportamiento, pero no
»84,

tienen el dominio de su realizacion (...)”""; asi, el dominio del hecho lo tendria: “(...)

Sélo aquél que puede dar inicio, modificar, impedir o hacer proseguir el curso

82 BOLEA BARDON, Carolina. Op. Cit. p. 61y 62.

 D{AZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel. Op. Cit. p. 548 y 551.

8 HURTADO POZO, José y Victor PRADO SALDARRIAGA. Manual de Derecho Penal, Parte General. Tomo Il,
Idemsa, cuarta edicion, Lima, 2011, p. 140
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causal hasta el resultado final (...)”®>; mientras que la colaboracién que no cumpla

con estos requisitos seria considerado un acto de participacion.

En este sentido, Roxin sefiala que debe tomarse en cuenta como punto de partida
la teoria formal - objetiva, por considerar que también para la teoria del dominio
del hecho es autor el sujeto de la descripcion del delito de la parte especial, pero
insistir en que la realizacidn del tipo no ha de ser necesariamente de propia mano,
sino que puede también darse por medio de la utilizacion de un “instrumento”
humano que actua sin dolo o forzado (autoria mediata) o también del trabajo

conjunto de varias personas (coautoria).®®

Concluye Roxin que, siendo autor el que tiene el poder de decisidn sobre la forma
de ejecucidn, inicio, continuacién o interrupcion del delito; se convierte en la
“figura central del proceso de actuacion concreto”®’; siendo los participes
(instigador, complice primario y complice secundario), sujetos que contribuyen en

la produccién del hecho pero que tienen un papel secundario en éste.

En el caso, entonces, en que Amador tiene un arma de fuego con el que dispara a
Cornelio para causarle la muerte, arma que le fue facilitada por Bernardo
conociendo el objetivo de Amador, y se logra dicho cometido, al ser quien tiene el
arma con la que se dispara a Cornelio y, por tanto, la decisidn sobre la realizacién o
no del delito, es quien tiene el dominio del hecho, siendo por ello considerado
autor del delito. Respecto a la intervencion de Bernardo, si bien el facilitar el arma
también contribuye con la realizacién del delito (puesto que sin el arma, Amador
no habria matado a Cornelio), no ostenta el dominio del hecho, en tanto la

decision de disparar o no el arma corresponde a Amador y no depende de

% LOPEZ, Hernan. La Autoria como dominio y la autoria como infraccion de deber: perspectivas. En: Autoria,
infraccién de deber y delitos de lesa humanidad”, Ad-Hoc, Lima, 2011, p. 108.

8 ROXIN, Claus. LK — StGB, décima primera edicién, 1993, § 25, n. 30, 34, pp, 22, 24; y en Taterschaft und
Titerrschaft, sexta edicion, 1994, p. 630. Citado por: BOLEA BARDON, Carolina. Op. Cit. p. 64.

¥ Traduccién de la expresion Der tater ist die Zentral gestalt des konkreten Handlung. Geschehens, hecha
por DIAZ Y GARCIA CONLLEDO de la de Roxin (ROXIN, Taterschaft und Taterrschaft, cuarta edicidn, p. 25y
ss.), citado por: DONNA, Edgardo Alberto. Pag. 352, sefialdandola como la mejor traduccion de esa expresion.
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Bernardo; por lo que no puede ser considerado como autor del delito, sino como
un complice; en este caso, primario, al realizar una contribucion sin la cual no se

hubiera podido cometer el mismo.

La teoria del dominio del hecho se ha configurado de diferentes maneras,
existiendo diversos representantes, entre los que se encuentran Welzel, Gallas y

Maurach.

Welzel, siguiendo la teoria finalista de la accién, propuso el criterio del dominio
del hecho para determinar la autoria, sefialando que es autor: “(...) aquél que
configura el hecho a través de su voluntad metddica de realizacion con la que

mantiene el control del hecho”®

. En similar linea, Gallas planted que: “...) hay
autoria cuando el suceso es <<obra>> de aquél que <<lo tiene en su mano>>,
cuando hay un dominio del hecho que pueda equipararse a la comision inmediata
del delito”®’; mientras que Maurach consideré como autor a “(...) todo el que
interviene en el hecho y que, segun su voluntad y conociéndolo, puede detener la
realizacion de la totalidad del resultado o dejar que suceda. El dominio objetivo del
hecho significa tener en las manos el curso del acontecer tipico, de manera que el

sujeto puede en todo momento dirigir la configuracion tipica”9 0

Estas posturas han sido objeto de criticas, una de estas es comentada, por
ejemplo, por Villavicencio Terreros, quien al analizar la posicién de Welzel sobre el
dominio del hecho, sefiala que para este autor se trata de un dominio final del
hecho, donde la voluntad final de realizacion (el dolo de tipo) es el momento

general del dominio sobre el hecho. Al respecto, critica esta formulacion,

88 WELZEL, Hans. Derecho penal alemén, (trad. Bustos y Yafiez), Chile, 1976, p. 45. Citado por: LOPEZ BARIA
DE QUIROGA, Jacobo. Op. Cit. p. 31.

8 GALLAS, Wilhem. Taterschaft und Teilnahme, Materialen, |, p. 128. Citado por: Ibidem.

%0 MAURACH/GOSSEL/ ZIPF, Strafrecht, AT, Il, Heidelberg, 1984, § 47, IV, 85, p. 212. Citado por: Ibidem.
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sefialando que identificar dolo con dominio del hecho resulta confuso, dado un

participe podria actuar con dolo sin tener dominio del hecho®.

Se afirma ademds que la interrupcién del delito puede darse también por un
participe, o que estas teorias constituyen formulaciones excesivamente facticas.
Roxin trata de superar esas dificultades haciendo una division dentro del dominio
del hecho, distinguiendo entre dominio de la accion, dominio de la voluntad vy

dominio funcional del hecho.??

2.1. El caracter objetivo-subjetivo y material del Dominio del Hecho:

a) El caracter objetivo-subjetivo

Como se sefald anteriormente, ademas de utilizar criterios objetivos para
distinguir las conductas entre autores y participes, esta teoria toma en
cuenta el elemento subjetivo, constituyendo esta el criterio diferenciador
gue combina aspectos objetivos y subjetivos en el marco de un concepto

restrictivo de autor. %

Para tener el dominio del hecho se requiere: 1) “(...) tener en las
manos el curso del acontecer tipico, la posibilidad de dirigir en todo
momento la configuracion tipica (... )”94, y 2) “(...) el autor debe tener
el dolo y consecuentemente el conocimiento y voluntad de dominar el

hecho (...)”*.

91 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Tratado de Derecho penal. Parte general, T. IV, Ediar, Buenos Aires, 1982, p.
309. Citado por: VILLAVICENCIO TERRERQOS, Felipe. Op. Cit. p. 467.

% ROXIN, Claus. Taterschaft und Taterrschaft, sexta edicion, Berlin, 1994, p. 127 y ss.; p.142 y ss.; y p. 275y
ss. Citado por: LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo. Op. Cit. p. 31.

 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Op. Cit. p. 466.

" LOPEZ, Hernan. Op. Cit. p. 108.
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De acuerdo con lo anterior, sera autor quien tenga el control del
desarrollo del suceso, es decir, quien tenga el poder de decision sobre
la comisidn o no del delito, o de su continuacién o interrupcién, sobre
la forma en que se realizara (aspecto objetivo); y quien ademas, tenga

el conocimiento y voluntad de tener ese dominio (aspecto subjetivo).

Como se aprecia, el aspecto subjetivo no se refiere, como a actuar
con el animus de autor como sefala la teoria subjetiva (por ejemplo,
tener interés en el delito); sino que se refiere al hecho de tener el
conocimiento de que ostenta la capacidad de decidir sobre la

comision o no del delito, y decida hacer uso de ella.

De lo anterior se desprende que la teoria del dominio del hecho
Unicamente es aplicable para los casos de delitos dolosos, puesto que
en los delitos imprudentes no existe una voluntad de producir el
hecho; lo que hace que no pueda establecerse en el sujeto que
conozca que tiene un dominio del hecho y que tenga la voluntad de
utilizar el mismo; es decir, que tenga la intencidn de producir el hecho

delictivo.

b) El caracter material

La teoria del dominio del hecho es un criterio material, puesto que
para tratar de explicar quién realiza el tipo no se limita a remitirse al

mismo®®; asi, lo determinante no es qgue el sujeto directamente la

% D{AZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel. Ob. Cit. p. 582
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2.2.

accion descrita en el tipo penal, sino que domine el hecho, y ese

dominio es la materia de la teoria.”’

Las Formas del Dominio del Hecho:

El dominio del hecho puede presentarse de distintas maneras, dependiendo
del caso concreto, por lo que Roxin plantea tres formas distintas en que se
puede presentar la autoria, que son: a) el dominio de la accion, b) el

dominio funcional del hecho, y c) el dominio de la voluntad. %
a) El Dominio de la Accidn

Se trata aqui de los casos de autoria directa, consistiendo el dominio
de la accidn en la realizacion directa del tipo doloso, es decir, en la
realizacion final y por propia mano de todos los elementos del tipo
objetivogg; esto es asi puesto que, al ser quien tiene en sus manos
directamente el curso causal del hecho, tiene el dominio del hecho;
asi, por ejemplo, si Arturo golpea con un palo a Braulio provocdndole
lesiones graves, Arturo es quien con su acto de golpear a Braulio le
produce las lesiones, por lo que es quien realiza por propia mano el

delito, siendo entonces considerado como autor del mismo.

A la luz del dominio de la accién, como sefiala Roxin, sélo aquel que
realiza todos los presupuestos establecidos en el injusto es autor, lo
gue no varia si intervienen otras personas, dado que si bien las

aportaciones de estos ultimos pueden valorarse, el que realiza el tipo

% SUAREZ SANCHEZ, Alberto. Ob. Cit. p. 179.

% ZAFFARONI, Eugenio Raul. Manual de Derecho Penal, Parte General. Segunda edicidn, Ediar, Buenos
Aires, 2006, p. 610.

> GOMEZ BENITES, José Manuel. Op. Cit. p. 127.
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de propia mano no deja por eso de coincidir con la descripcion legal

del autor en un &pice.'®

Asi, en el ejemplo anterior, si Carmelo es quien le entrega a Arturo el
palo con el que éste ultimo golpea a Braulio, sigue siendo Arturo
quién realiza la conducta que causa las lesiones, por lo que no deja de
ser considerado como el autor del delito, mientras que Carmelo serd

en todo caso un complice primario.

Hay que precisar que si bien Roxin sefiala que se debe tomar como
referencia la teoria formal-objetiva, por lo que se toma en cuenta la
realizacion de la conducta descrita en el tipo penal; debe también
tomarse en cuenta, para la teoria del dominio del hecho, el elemento
subjetivo de conocer la posicion de dominio y querer utilizarla, siendo

ésta la diferencia entre ambas teorias.

Ahora bien, podria darse el supuesto en que un sujeto se valga de
otro (que no realiza una accién) y lo utilice como “instrumento” (vis
absoluta), es decir como masa mecanica, en donde es lo mismo
utilizar un cuerpo humano o un objeto; en este caso, el sujeto que
utiliza al humano como un instrumento es considerado autor directo,

ya que es quien domina la accién.’™

Asi, por ejemplo, si Alvaro
empujara a Benito para que choque con Consuelo, cayendo esta
ultima en un barranco y muriendo en el acto, Alvaro seria
considerado autor directo del delito, sin importar que haya sido
Benito quien, al chocar con Consuelo, hiciera que esta cayera. Esto se

explicaria en el hecho de que Benito fue solo utilizado como un objeto

por Alvaro, ya que fue la fuerza que este utilizo contra Benito lo que

100 ROXIN, Claus. Autoria y Dominio del Hecho en Derecho Penal. Traduccidn de la sétima edicién alemana

por CUELLO CONTRERAS, Joaquin y José Luis SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, Universidad de
Extremadura, Marcial Pons, Madrid, 2000, p. 151.
1%L ZAFFARONI, Eugenio Raul. Op. Cit. p. 612.
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produjo el choque, no pudiendo Benito hacer algo para evitar el
choque con Consuelo, convirtiéndose en una mera herramienta de

Alvaro.

En la linea de lo expuesto, el sujeto que tenga el dominio de la accién
sera considerado autor del delito, ain cuando se encuentre sometido
a otra persona, coopere en interés ajeno o no realice en persona
(directamente) otros elementos del tipo'®, ya que lo determinante es
gue es él quien tiene el dominio del hecho, es decir, es él la figura
central en el mismo. Asi, por ejemplo, si un sicario fuera contratado
para cometer un homicidio, por mas que la idea parta de otra persona
y sélo actue motivado por el dinero, sigue siendo el autor del delito,

pues es él quien domina el hecho, sin importar su movil.

b) El Dominio de la Voluntad

Esta segunda forma de dominio del hecho se presenta cuando un
sujeto no realiza directa y personalmente el hecho, sino que se sirve
de otra persona que actla como instrumento (intermediario) y que es
en definitiva la que lo realiza, denominando al verdadero responsable

como autor mediato®®,

Un ejemplo de estos casos se daria en el caso en que Adalberto utiliza
a la enfermera Carolina para matar por envenenamiento a Bryan,
cambiando para tal efecto las pastillas que tiene que dar Carolina a
Bryan, por otras que contienen un veneno mortal, sin que Carolina se

percatara de dicho cambio. En este supuesto el verdadero autor del

192 ROXIN, Claus. Autorfa y dominio del hecho en derecho penal, séptima edicion, (...), Op. Cit. p. 163.

1% BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio y otros. Op. Cit. p. 381
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homicidio seria Adalberto, puesto que Carolina solo habria sido
utilizada para cometer el delito, sin siquiera tener conocimiento de

gue estaba ayudando a Adalberto acometer el delito de homicidio.

Como se puede apreciar del ejemplo anterior, por mas que haya sido
Carolina quién le dio el veneno a Bryan, es decir quien directamente
con su conducta habria producido la muerte de Bryan; en la medida
en que desconocia que estaba envenenandolo, no podria ser
considerado como autor del delito, ya que desconocia tener en sus
manos la comision del homicidio; habiendo sido en realidad utilizado
por Adalberto, quien al intercambiar las pastillas sin que se dé cuenta
Carolina, se sirvié de la conducta esperada (suministrarle la pastilla a
Bryan), para de esta manera producirle la muerte. Por lo expuesto,
realmente seria Adalberto el autor del homicidio, en tanto sesirvié de
la conducta de Carolina sin que ésta tuviera conocimiento,
dominando su voluntad para utilizarlo en el delito, siendo por ello

considerado como “autor mediato”.

Roxin divide en cuatro grupos los supuestos donde se presenta un
dominio de la voluntad y que, por tanto, fundamentan la autoria del
hombre de atrds en lugar del ejecutor directo: 1) Dominio de la
voluntad por coaccién, 2) Dominio de la voluntad por creacién o
utilizacion de un error en el instrumento, 3) Dominio de la voluntad
por utilizacion de inimputables y jovenes; y, 4) Dominio de la voluntad

a través de aparatos organizados de poder'®.

Debido a que en el tercer capitulo del presente trabajo se hara un

estudio sobre los fundamentos de la autoria mediata y los distintos

1% ROXIN, Claus. Taterschaft und Tétherr, cuarta edicién, 1984, p. 142 a 274 y 602 a 614). Citado por: DIAZ Y

GARCIA CONLLEDO, Miguel. Op. Cit. p. 596.
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supuestos en que ésta se configura, no se realizard un mayor

desarrollo del tema en este apartado.

c) El Codominio Funcional del Hecho

Hay casos en los que en la comision del delito participan un grupo de
personas, no siendo una sola la que realiza la accién descrita en el
tipo penal, existiendo una division del trabajo que impide que uno
solo tenga el control sobre la produccion del hecho. En estos casos,
en tanto es necesario que cada uno de los intervinientes cumpla su
papel dentro del plan creado para que se realice el delito; este se

comete en conjunto, conformandose un supuesto de coautoria.

El dominio funcional del hecho se presenta entonces cuando hay mas
de un interviniente en el hecho, y cuando cada uno realiza un aporte
que, de acuerdo con el plan, de no efectuarse, impediria la

produccién del delito'®.

Un ejemplo del supuesto mencionado se da por ejemplo cuando cinco
personas (Abelardo, Bruno, Carlos, Daniel y Ernesto) se ponen de
acuerdo para robar un banco; acordandose que Abelardo, Bruno vy
Carlos entraran al banco, encargandose Abelardo y Bruno de
inmovilizar a los guardias de seguridad y a los clientes con armas de
fuego; Carlos de retirar el dinero de las cajas registradoras; Daniel de
hacer vigilancia fuera del banco para avisar a sus compafieros en caso
se acerque la policia; y Ernesto de esperar a una cuadra del banco

dentro de un automoévil para escapar con sus compaiieros cuando

105 soTA SANCHEZ, André. La Coautoria: Un andlisis desde la teoria de dominio del hecho. Didlogo con la

jurisprudencia N° 155, Gaceta Juridica, Afio 17, Lima, 2011, p. 181.
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salgan del banco. En el caso en que todos los aportes se realizaran
conforme con el plan, perpetrandose el robo al banco, Abelardo,
Bruno, Carlos, Daniel y Ernesto serian coautores del delito de robo;
dado que cada uno realizé un aporte que en conjunto configurd el
delito, no pudiendo por ello identificarse a un uUnico sujeto como
aquél que tuvo un dominio del hecho. Asi, considerar Unicamente
como autor a quien retird el dinero (Carlos) devendria en incorrecto,
pues es toda la concurrencia de aportes la que realmente viabilizé la

comision del mismo.

No obstante lo expuesto, resulta necesario determinar en estos casos,
quiénes del grupo de intervinientes serian considerados coautores y
quiénes serian considerados cémplices, puesto que el hecho de ser
parte de la division del trabajo no torna en coautores a todos los que
cumplen un papel en el plan; asi, en los casos en que el autor directo
le encargara a otro que le consiga el arma homicida, por este sélo
hecho, no podria calificarse a este ultimo cumple como autor,

ostentando en realidad la calidad de cémplice del hecho delictivo.

Siguiendo esta idea, para poder determinar quiénes deben ser
considerados coautores en la comision del delito y diferenciarlos de
los demds participes en el mismo, Roxin propone una tercera
modalidad del dominio del hecho, denominado el “dominio funcional

del hecho”.

De acuerdo con esta teoria, el dominio funcional del hecho se
presenta cuando varias personas de comun acuerdo toman parte en
la fase ejecutiva de la realizacion del tipo, co-dominando el hecho
entre todos; apareciendo la coautoria como una divisién del trabajo

en la que no basta cualquier aporte dentro de la distribucion de
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funciones®

. Asi, para determinar quiénes tienen un co-dominio del
hecho es necesario que los sujetos cumplan ciertos requisitos que
legitimen que se les otorgue la categoria de coautor: 1) Los
intervinientes toman la decision comun de realizar el delito, y 2) Cada
uno realiza un aporte esencial en el estadio de ejecucién1°7. Estos

requisitos seran desarrollados en las siguientes lineas.

c.1.) Decisiéon comun de realizar el hecho:

Es el elemento subjetivo de la coautoria y consiste en que debe
haber un acuerdo previo y comun sobre la ejecucién del delito,
es decir, una division de tareas o funciones previamente

acordada.'®

Conforme con lo anterior, existe decision comun de realizar el
hecho cuando todos los intervinientes en el delito tienen
conocimiento del hecho a realizarse, y se ponen de acuerdo en
la forma de realizacidn, repartiéndose los roles a fin de lograr su

objetivo.

La importancia del acuerdo previo se debe a que los coautores
son interdependientes alternativamente, es decir se necesita
gue todos realicen su aporte para que se realice el hecho:
tienen necesariamente que estar de acuerdo para poder obrar
conjuntamente. De esta manera si uno contribuye en el hecho

sin estar de acuerdo con los demds, no puede ser coautor, ya

106
107
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LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo. Op. Cit. p. 63
GARCIA CAVERO, Percy. Op. Cit. p. 574.
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gue no podria haber una coautoria efectiva sin el conocimiento

de la relacién mutua®®.

Si no existiera un acuerdo comun, pero entre todos los
intervinientes con sus aportes se realizara el tipo, se
configuraria una autoria accesoria®®, que consiste en el
concurso fortuito de varios casos de autoria individual, lo cual
se soluciona a través de los criterios de imputacidén objetiva y
autoria’!. Este se da, por ejemplo, cuando varios sujetos
desean envenenar a otra persona, agregando cada uno un poco
de veneno al café que va a beber la victima; si la suma del
veneno agregado por los sujetos pudo causarle la muerte,
entonces cada uno responderd por tentativa de homicidio, pero
si la cantidad de veneno agregada por separado era suficiente
para matar a la victima, entonces cada uno respondera por
asesinato. Ahora bien, en el mismo ejemplo, si en todo caso
solo uno de los sujetos conociese la interrelacion de las partes
del hecho y el otro actuara a ciegas, para Roxin, el conocedor
deberia ser considerado autor mediato del delito, por actuar
conociendo los hechos y sirviéndose de la accidn del otro;
mientras que el otro sujeto responderia por el delito en grado
de tentativa, no pudiendo establecerse una coautoria®?; sin
embargo, sobre este ultimo supuesto, si bien coincidimos en
gue no se configuraria una coautoria por la falta de acuerdo,
consideramos que el conocedor no es autor mediato, puesto
gue, no domina la voluntad del que actud a ciegas, sélo se

aprovecha de su accidon para posteriormente poder concretar el

109 ROXIN, Claus. Autoria y dominio del hecho en derecho penal, séptima edicidn, (...), Op. Cit. p. 316.

LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo. Op. Cit. p. 64.
HURTADO POZO0, José y Victor, PRADO SALDARRIAGA. Op cit. p. 160.
ROXIN, Claus. Autoria y dominio del hecho en derecho penal, séptima edicion, (...), Op. Cit. p. 316 y 317.
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delito con su otro aporte (agregar el veneno restante para
producir la muerte de la victima), por lo que debe ser
considerado autor directo del asesinato, mientras que el que
actud a ciegas, coincidimos en que responderia como autor

directo por tentativa de asesinato.

En la linea de lo sefalado en estos ejemplos, “(...) (el) acuerdo
mutuo convierte las distintas contribuciones en partes de un
global y da origen al principio de la imputacion reciproca: todo
lo que haga cada uno de los coautores es imputable a los
demds . Por ello, es posible imputarle a todos los
intervinientes el delito cometido por el conjunto, aunque no

realicen todos la conducta tipica completa.

Sin embargo, debe hacerse la precision de que sélo sera
imputable lo que haga uno del conjunto a los demas sujetos si
ese acto era parte del plan, y en la medida en que los demas
han aceptado participar en los hechos tal como se ha planeado,
por lo que las acciones de algun interviniente que se encuentra
fuera de lo acordado (los excesos), solo se podran imputar a

quien las realice a titulo de autor individual.***

Asi, en el ejemplo antes mencionado del robo por cinco
personas, si Abelardo (que soélo debia asustar a las personas
dentro del banco con el arma), decidiera matar a alguna
persona para asegurar que no lo identifiquen, seria responsable
a titulo de autor individual de la muerte de dichas personas; por
haber realizado actos ajenos al plan y no existir en los demas

miembros del grupo una aceptacion o asentimiento para

3 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Op. Cit. p. 484.

4 CALDERON CEREZO, Angel y José Antonio, CHOCLAN MONTALVO. Op. Cit. 365
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cometer dicho homicidio, siendo por ello responsable de este

delito a titulo de autor directo.

En la linea de lo expuesto, a efectos de establecer la estructura
de una decisién comun que fundamente la coautoria, debe
tomarse en cuenta si la division de tareas acordada importa o
no una subordinacién de unos respecto de otro(s), ya que en la
coautoria no puede haber subordinacién a la voluntad de uno,
puesto que de ser asi no tendrian todos los intervinientes la
decision sobre la consumacién del delito en sus manos, no

pudiendo hablarse de co-dominio del hecho*.

Ahora bien, con relacién al acuerdo, éste puede darse antes o
durante la ejecucion del delito™®, pudiendo incluso existir un
entendimiento tacito y espontdneo sobre el mismo''’; de
manera que, en la medida en que el sujeto pueda hacer un
aporte para que se produzca el hecho, puede formar parte del

plan.

Con relacion a los delitos imprudentes, al exigirse que exista un
acuerdo entre los interviniente se excluye la posibilidad de que
se presente esta forma de autoria, dado que en estos casos no
existe voluntad de los sujetos para cometer el delito, no

pudiendo concurrir una decision comun para cometer el delito.

c.2.) Aporte esencial en el estadio de ejecucidn:

Es el elemento objetivo de la autoria y concibe como coautor a:

“(...) todo interviniente cuya aportacion en la fase ejecutiva

5 BACIGALUPO ZAPATER, Enrique. Op. Cit. p. 365 y 366.

GOMEZ BENITES, José Manuel. Op. Cit. P. 128.
HURTADO POZO, José y PRADO SALDARRIAGA, Victor. Op. Cit. p. 156.
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representa un requisito indispensable para la realizacion del
resultado pretendido, esto es, aquél con cuyo comportamiento
funcional se sostiene o se viene abajo lo emprendido (...)”**%. A
continuacion se desarrollaran los dos requisitos del elemento

objetivo.

- Aporte Esencial:

De acuerdo con este requisito, solo si el aporte es esencial
se podra calificar al sujeto de coautor; caso contrario no
se podrd decir que hay un co-dominio del hecho, ya que
para que exista un dominio del hecho compartido todos
los intervinientes deben tener una contribucién igual de
relevante, cuya ausencia puede hacer venir abajo lo

emprendido de forma conjunta.

La consideraciéon del aporte como esencial es lo que
permite diferenciar a los coautores de los cémplices en el
delito, puesto que si bien ambos tienen conocimiento del
delito y realizan un aporte voluntario que contribuye con
la produccién del resultado, sélo aquél que realiza un
aporte indispensable tendra un co-dominio del hecho v,
por tanto, sera considerado coautor. Como se aprecia:

“(...) Aporte esencial y aporte causal no son sinénimos”**°.

En la linea de lo expuesto, respecto a cual es el criterio
para determinar cuando un aporte resulta o no esencial
existen distintas teorias, siendo las principales las

siguientes:

118

1% GPEZ BARJA DE QUIROGA,

Tesis publicada con autorizacion del autor
No olvide citar esta tesis

ROXIN, Claus. Autoria y dominio del hecho en derecho penal, séptima edicidn, (...), Op. Cit. p. 310y 311.

Jacobo. Op. Cit. p. 66.




PONTIFICIA

TESIS PUCP T gz}\gﬁg?m

DEL PERU

- Roxin: Senala que un aporte serd esencial
cuando, de retirar el concreto interviniente su
contribucién al hecho, desbarataria el planlzo. Se
hace entonces un juicio hipotético sobre |Ia
posibilidad de haberse podido realizar el hecho si
faltara esa intervencién y, en caso de no ser posible,

se considera que es un aporte esencial.

- Bacigalupo: Para determinar cuando un aporte
es esencial se debe recurrir a la teoria de la conditio
sine qua non, conforme a la cual, si se suprime
mentalmente la aportacion y la ejecucién no se
puede llevar a cabo, se trata entonces de un aporte
esencial, precisando que no debe requerirse una
necesidad absoluta, sino dificilmente

121 Esta teoria es similar a la de Roxin,

reemplazable
al recurrir a un analisis hipotético para determinar la

esencialidad del aporte.

- Gimbernat: Propone la teoria de los “bienes
escasos”, conforme con la cual, si se realiza un
aporte dificil de conseguir, es decir escaso, serd un
aporte esencial, debiendo en primer lugar hacer una
calificacion sobre si en general es un aporte escaso;
y, en segundo lugar, si con los factores especiales

del caso concreto sigue siendo un aporte escaso; de

120 ROXIN, Claus. Titerschaft und titersschaft, cuarta edicion, (...), p. 278 y ss. Citado por: DIAZ Y GARCIA

CONLLEDO. Op. Cit. p. 666
2! BACIGALUPO ZAPATER, Enrique. Op. Cit. p. 367
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ser positivo el analisis, entonces se tratara de un

aporte esencial*?.

De las tres teorias antes mencionadas, consideramos que
la mds adecuada es la planteada por Roxin, quien califica a
una contribucién como esencial, en caso que la falta de
ésta imposibilitara la comisién del delito. Asi, para este
autor, lo que debe evaluarse es la realizacién del delito
conforme con el plan, en tanto en funcion a ello se
establecera en el caso concreto quién tiene una funcion
determinante en el delito; no siendo relevante a estos
efectos que se trate de una necesidad absoluta, sino tan
solo que la contribucidén sea dificilmente reemplazable,

como precisa Bacigalupo en su teoria.

Asi, por ejemplo, en el caso de quién sujeta a la victima
para que otra persona la apufiale (que consideramos un
caso coautoria), si bien no serd posible determinar si de
todas formas el segundo sujeto hubiera podido apufialar a
la victima por si mismo, utilizando otras medidas que se le
pudieran ocurrir en el momento; de acuerdo con el plan,
la contribucion del primer sujeto era necesaria, ya que de
no haberlo sujetado, la victima hubiera evitado ser
apufialada; por lo que para el caso concreto, la
contribucién de éste si tiene una funcién determinante,
siendo considerado esencial su aporte. De faltar,
conforme con el plan, éste ya no se hubiera realizado,

puesto que se necesitaba de ese aporte para poder

2 GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. Autor vy (...), p. 151 y ss. Citado por: LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo.

Op. Cit. p. 69
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cometerlo, siendo por ello considerado como un supuesto

de coautoria’®.

Ahora bien, de acuerdo con la posicion de Gimbernat,
resulta necesario, en primer lugar, determinar si se trata
de un aporte escaso en general; no obstante ello, no
consideramos acertada esta exigencia, en tanto puede
ocurrir que algo que no sea escaso en general, si sea
determinante para el caso concreto. Una postura como la
expuesta de antemano excluiria la posibilidad de
considerar un aporte como imprescindible para el delito, a
pesar de si serlo en la realidad, como por ejemplo en el
caso anterior, donde se necesita de una persona para que
sujete a la victima para poder apuialarla, lo cual no puede
considerarse escaso ya que hay millones de personas, lo
que llevaria a calificar esa intervencién Unicamente como
una complicidad secundaria segln esa teoria, a pesar de

ser indispensable segun el plan.

Sumado a ello, el hecho de que uno de los aportes sea
escaso no lo convierte indefectiblemente en esencial, ya
que lo determinante es si para el delito cometido, ese
aporte era necesario para poder seguir con la ejecucion
del mismo, pues un aporte secundario también puede ser
escaso. Ejemplo de lo anterior se aprecia en el caso del
sicario que es abandonado por su chofer, quien lo
esperaba afuera de la casa de su victima para escapar

rapidamente; si el sicario lo llevo porque no sabe manejar

123 ROXIN, Claus. Autorfa y dominio del hecho en derecho penal, séptima edicién, (...), Op. Cit. p. 314. “(...)

con posterioridad nunca se puede (...) averiguar a ciencia cierta si uno habria podido apufialar a la victima
sin la cooperacion del otro. Pues entonces se habria dado un hecho totalmente distinto. (...)".

Tesis publicada con autorizacion del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP T gz}\gﬁg?m

DEL PERU

el auto, sin duda el aporte del chofer era escaso, ya que
solo él podia manejar el Unico medio de transporte que
disponia para escapar rapidamente luego de cometer el
homicidio, sin embargo esto no lo vuelve esencial, ya que
no impidi6 que el sicario mate a la victima, sino
Unicamente que no pueda escapar rdpidamente como
planed, siendo por ello sélo un cémplice secundario, por

mas escaso que haya sido su aporte en el caso concreto.

Por ello no nos parece viable esta teoria para determinar
la esencialidad del aporte, por lo que, como ya sefalamos,
nos adherimos a la teoria de Roxin, por los motivos ya

expuestos lineas arriba.

La esencialidad del aporte no puede determinarse en
abstracto, sino que dependera de cada caso, debiendo
evaluarse si, conforme con el plan concreto - de no
haberse producido dicho aporte - se hubiera podido

realizar o no el hecho delictivo segin el plan'®*

. Asi, por
ejemplo, si en un robo, para la comodidad del escape,
pero sin ser necesario el uso de un auto para el escape, el
chofer espera afuera del mismo, su contribucién no podria
considerarse como esencial, puesto que su ausencia no
impediria la comision del delito; distinto seria el caso si el

bien objeto del robo no pudiera transportarse a mano,

puesto que en ese caso la conduccion del auto seria

124 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Op. Cit. p. 616
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necesaria para cometer el delito, siendo necesaria la

contribucién del chofer para apoderarse del bien®>.

En la linea de lo expuesto, para que un aporte sea
considerado esencial, no es necesario que se trate de un
aporte exteriorizado o que el sujeto esté presente en el
lugar de los hechos, como ocurre en el caso del lider de
banda que imparte por teléfono las érdenes a los
concretos grupos operativos; en este caso, su aporte es
esencial en tanto toda la empresa caeria en la confusién y
fracasaria si la “central de mando” se viniera abajo de
repente’?°.

Coincidimos con esta idea, puesto que si bien el caso del
lider de banda es un ejemplo claro en el que el sujeto no
efectua un aporte consistente en realizar una parte de la
conducta tipica, e incluso puede no estar presente en los
hechos y tan sélo dar las dérdenes por teléfono; si
constituye un ejemplo en el que su aporte es esencial,
puesto que la direccion por parte del lider de banda
permitira el éxito del plan, teniendo con su aporte un co-

dominio funcional del hecho.

- Aporte durante los actos de ejecucion:

Es determinante también el momento en que se realiza el
aporte que, debiendo realizarse en la etapa ejecutiva;
caso contrario, por mas esencial que sea el aporte, no

otorgara un co-dominio funcional del hecho, siendo

2 |bidem.
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necesario para el mismo que concurran ambos requisitos

alavez.

Asi, de no realizarse el aporte en el momento de la
ejecucién, no podrd decirse que esa persona sea una de
las figuras centrales del suceso, puesto que son otros los
que deciden sobre la comisidn del delito, y sélo aquellos

tendran el dominio funcional del hecho.

Por lo expuesto, un aporte esencial realizado durante la
etapa de preparacion del delito configuraria una
cooperacion necesaria, puesto que si bien es un aporte
muy importante en la comisidn del delito, no llega a dar
un co-dominio del hecho, al no decidir sobre la ejecucion
o no del mismo y depender de los ejecutores. Si el aporte
no es esencial, asi se realice en la etapa de ejecucién o en
la de preparacidon, configurara una complicidad

secundaria.'?”’

Asi, el encargado de conseguir las armas para que luego
otros dos puedan ingresar a un banco y amenazar a las
personas que se encuentren dentro del lugar para poder
cometer un robo, sin duda ha realizado un aporte
esencial; pero, al no ocurrir éste durante los actos de
ejecucién y, por tanto no tener la decision sobre el inicio o
interrupcion del delito, no puede ser calificado como

coautor, aunque si como complice primario.

Ocurre lo mismo en los casos en los que el jefe de banda

solo se limita a realizar la elaboracion del plan y no dirige

27 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Op. Cit. p. 486.
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la ejecucion, puesto que, si bien el plan es un elemento
importante, al ser un aporte en los actos preparatorios, no
es suficiente para fundamentar un co-dominio funcional
del hecho; por lo que en este caso el lider de banda seria
considerado cémplice primario, por mas lider de la banda

que sea.

Analizando ahora el supuesto planteado al principio del
desarrollo de la coautoria, respecto a la forma de calificar
las intervenciones de Abelardo, Bruno, Carlos, Daniel y
Ernesto sobre el robo al banco. En primer lugar, todos
actuan conforme a un plan acordado por todos ellos, por
lo que hay un reparto de funciones para cometer el delito,
cumpliendo el requisito de la decision comun. Respecto a
la participacién en los actos de ejecucidn, todos cumplen
un rol durante los actos de ejecucién, es decir durante la
comision del robo; por lo que también se cumple con este
requisito. Por Ultimo, con relacidon al aporte esencial,
Abelardo y Bruno, al ser quienes amenazan a las personas
dentro del banco, permiten que el sujeto C pueda sustraer
el dinero de las cajas registradoras, por lo que tienen un
aporte esencial; ya que, de no cumplir con su funcion,
Carlos no podria sustraer el dinero; razéon por la que este
ultimo también cumple una funcidon esencial: sin la
contribucién de Abelardo, Bruno y Carlos no podria

perpetrarse el delito.

Por otro lado, respecto a Daniel, quien se encarga de
vigilar fuera del banco, si bien puede pensarse que tiene

un rol importante como campana de alerta a efectos del
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abandono del plan, no consideramos que su aporte sea
esencial, ya que si bien su informacion es util para
determinar el abandono del hecho, él no puede decidir
sobre la interrupcion del mismo, sino sélo aquellos que se
encuentran dentro del banco; puesto que sdlo ellos
decidiran si aun les alcanza el tiempo para terminar de
consumar el robo o si ya deben retirarse, teniendo por
dicha razon ellos el delito en sus manos; la informacion de
Daniel les serd util Unicamente para determinar su
decision sobre la continuacion del delito, no pudiendo
este Ultimo ser considerado coautor, por no tener la
posibilidad de, por si mismo con su aporte, interrumpir el

delito.

Por ultimo, respecto a Ernesto (quien se encuentra
esperando en un auto para realizar el escape), al no ser
indispensable transportarse en un auto para apoderarse
del dinero, no puede considerarsele coautor; dado que su
aporte no deviene en esencial: sdlo proporciona un
escape mas veloz pero no indispensable para el

apoderamiento.

Por lo anterior, concluimos que en el caso analizado existe
una coautoria en el delito de robo de Abelardo, Bruno y
Carlos, al ser quiénes tienen un co-dominio funcional del
hecho; mientras que Daniel y Ernesto, si bien realizan
aportes durante el momento de ejecucion del delito, al no
ser esenciales, Unicamente pueden ser considerados

como cémplices secundarios.
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c.3.) Casos especiales de coautoria:

Entre los casos especiales de coautoria encontramos tres

supuestos:

- Coautoria Sucesiva:

Como se sefaldé lineas atras, el acuerdo entre los
coautores puede darse antes o durante la ejecucion del
hecho. En este segundo caso, el sujeto se suma con
posterioridad a un hecho ya iniciado, para continuar
ejecutando el delito junto con los otros participantes en el
delito; debiendo precisarse que no se le pueden atribuir
circunstancias cualificantes que ya estuvieran realizadas
antes de su intervencidon, debido a que no ha influenciado

en los actos anteriores a su participacic’m.128

Un ejemplo de esto se da cuando un grupo de personas,
luego de haber destruido la cerradura de una casa para
ingresar a sustraer las cosas, llevan las cosas a la casa de
un amigo que decide regresar con los demas para sustraer
mas cosas. En este caso, el ultimo participante responde
en coautoria por el delito de hurto, pero solo por la
modalidad simple; no siéndole de aplicacién la agravante
de destruccion de obstaculos en la que no tuvo
participacion por no ser parte del delito en ese

momentom.

128 ROXIN, Claus. Autoria y dominio del hecho en derecho penal, séptima edicion, (...), Op. Cit. p. 320y 321.

129 Cédigo penal peruano:
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- Coautoria Alternativa:

En este caso, hay un acuerdo comun donde los coautores
realizan su propio aporte potencial que resulta idoneo
para la comisién tipica, siendo sélo una de ellas la que se

ejecutard, excluyendo la posibilidad a las restantes™°.

Este supuesto se presentaria si, por ejemplo, Antonio,
Bernardo y Carmelo se pusieran de acuerdo para matar a
Demetrio cuando éste regresara en la noche de trabajar.
Si Demetrio pudiera utilizar tres caminos para llegar a su
casa, y Antonio, Bernardo y Carmelo se dividieran para
esperarlo en cada una de las posibles rutas, siendo
Antonio quien lo matara de un disparo; habria que
analizar que Antonio, Bernardo y Carmelo se repartieron
funciones consistentes en esperar cada uno en las

posibles rutas de la victima; siendo sélo Antonio quien

Articulo 185 — Hurto simple.-

“El que, para obtener provecho, se apodera ilegitimamente de un bien mueble, total o parcialmente ajeno,

sustrayéndolo del lugar donde se encuentra, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de uno
ni mayor de tres afios. Se equiparan a bien mueble la energia eléctrica, el gas, el agua y cualquier otra
energia o elemento que tenga valor econdmico, asi como el espectro electromagnético y también los
recursos pesqueros objeto de un mecanismo de asignacion de Limites Mdximos de Captura por
Embarcacion.”

Articulo 186.- Hurto agravado

“El agente serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de seis afios si el hurto es
cometido: {(...)

Inc. 3: Mediante destreza, escalamiento, destruccion o rotura de obstdculos”.

B9 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Op. Cit. p. 488
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habria realizado la conducta tipica del homicidio. En este
caso, la doctrina™! sefiala que los demds intervinientes
tienen un aporte esencial, consistente en asegurar las
posibilidades de la produccion del delito (la espera en
cada una de las rutas asegura el resultado); razén por la
que, tomando en cuenta que ex ante son contribuciones
esenciales y, por tanto, necesarias; son considerados

coautores.

Nosotros, sin embargo, no consideramos que este
supuesto consista en una coautoria, ya que si bien hay un
acuerdo comun y un reparto de funciones, sélo uno de los
sujetos interviene en los actos ejecutivos, faltando asi el
tercer requisito de esta forma de autoria; por lo que seria
éste el Unico que tiene el dominio del hecho vy, por tanto,
sdlo él seria considerado autor del delito. Los dema3s, si
bien consideramos que cumplen un papel importante (ya
que de no intervenir en el delito, no hubiera permitido tal
vez que el ejecutor se encontrara con la victima), y
constituyen aportes indispensables que aseguran el
resultado evitando que la victima pueda escapar de la
emboscada; no pueden ser considerado coautores por no
intervenir en la etapa de ejecucién del hecho, sino
Unicamente durante los actos preparatorios; no teniendo
el control del suceso y siendo en realidad meros complices

primariosm.

B ROXIN, Claus. Titerschaft und Titerrschaft, sexta edicién, (..), p. 650. Citado por: LOPEZ BARJA DE

QUIROGA, Jacobo. Op. Cit. p. 77.
B2 En |a misma linea: SOTA SANCHEZ, André. La coautoria: un anélisis desde la teoria del dominio del hecho.
En: Didlogo con la jurisprudencia, Gaceta Juridica, N° 155, afio 17, Lima, agosto, 2011. P. 187.
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- Coautoria Aditiva:

En la coautoria aditiva varios sujetos, siguiendo el plan
comun, realizan la accién ejecutiva, pero solamente
algunas de esas acciones producen el hecho, teniendo la
actuacion conjunta y simultanea Ila finalidad de
incrementar el riesgo de la lesién al bien juridico y asi

asegurar el objetivo de los autores.'*

Un ejemplo de esto se produce cuando, para matar a una
persona, varios sujetos acuerdan disparar a la vez, pero
solo el disparo de uno es el que causa la muerte a la
victima; en este caso, el aporte de todos es necesario, ya
que independientemente de quién sea el que
efectivamente realice el disparo mortal, todos colaboran
para obtener esa finalidad acordada, por lo que son

coautores del delito.

Roxin considera este supuesto como un caso de coautoria,
pues dada la importancia ex ante de las diferentes

contribuciones, estas resultan esenciales y necesarias 134,

Consideramos también que este supuesto es un caso de
coautoria, ya que hay un acuerdo de voluntades entre los
intervinientes y todos contribuyen con un aporte esencial

durante la ejecucion del delito, puesto que al realizar

133 HUERTA BARRON, Rocio y Rafael, VEGA LLAPAPASCA. Autoria, Cuestiones preliminares, Tipos de Autoria.

En: Autoria y Participacidn, Caballero Bustamante, Lima, 2010, p. 31.
3% ROXIN, Claus. Titerschaft und Taterrschaft, sexta edicion, ..., p. 660 - 661. Citado por: LOPEZ BARJA DE
QUIROGA, Jacobo. Op. Cit. p. 78.
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todos los actos tipicos incrementaron la posibilidad de
conseguir su objetivo, de lo contrario no se podria
determinar si habrian podido alcanzarlo de todas formas.
Asi, por ejemplo, en el caso planteado, al disparar todos
generan que la victima no tenga (o tenga en menor
medida) la posibilidad de evitar los disparos o que sea
herido en algin punto vital, permitiendo que algln
proyectil lo impacte y le produzca la muerte, cumpliendo

asi todos una funcion en la ejecucion del delito.

2.3. Delitos especiales y de propia mano:

Roxin hace la precision de que la teoria del dominio del hecho sélo es
aplicable para los delitos de dominio o comunes, mientras que para los
delitos especiales y de propia mano se deben utilizar otros criterios; puesto
gue en esta clase de delitos los tipos penales exigen otros requisitos para

ser considerado autor.

Asi, para solucionar los casos de los delitos especiales, donde el tipo penal
exige una cualidad especial en el agente para ser considerado autor, se
recurre a la teoria de los “delitos de infraccion de deber”, en los que quien
infringe el deber (por ejemplo, el funcionario) es autor sea cual fuere su
contribucién con el delito, a pesar de que su conducta sea objetivamente
de complicidad; mientras que quien no tenga el deber, por mas que tenga
el dominio del hecho, sélo podra ser considerado cdmplice y no autor, por

no poder infringir el deber®>.

135 CALDERON CEREZO, Angel y José Antonio, CHOCLAN MONTALVO. Op. Cit. p. 371.
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De esta manera, en el caso, en que un funcionario encargado de custodiar
dinero del Estado permita que un particular lo sustraiga, a pesar de no ser
el propio funcionario quien sustrae el dinero, responderd por el delito de
peculado a titulo de autor; puesto que al permitir que un particular lo
sustraiga, incumple con su deber de custodiar el mismo. En esta linea, si
bien el particular ostenta el dominio del hecho, por ser quien sustrae el
dinero, debido a que no tiene el deber de custodia sobre el mismo, no

puede ser calificado como autor.

Por otro lado, para los casos de los delitos de propia mano en los que el
tipo penal exige que la conducta sea realizada directamente por el sujeto
(exigencia implicita en la propia descripcion tipica de la accidn), sélo sera
autor aquel que personal o fisicamente realice la conducta descrita en el

tipo penal.136

Un ejemplo de ello es el delito de falso testimonio™’, donde sélo podra ser
autor aquel que realiza la declaracién testimonial, no pudiendo por ello

presentarse supuestos de autoria mediata o de coautoria.’®

13 GOMEZ BENITES, José Manuel. Op. Cit. p. 160 y 161

187 Caddigo penal peruano:
Articulo 409.- “El testigo, perito, traductor o intérprete que, en un procedimiento judicial, hace falsa
declaracion sobre los hechos de la causa o emite dictamen, traduccion o interpretacion falsos, serd reprimido

con pena privativa de libertad, no menor de dos ni mayor de cuatro afios.

Si el testigo, en su declaracion, atribuye a una persona haber cometido un delito, a sabiendas que es
inocente, la pena serd no menor de dos ni mayor de seis afios.

El Juez puede atenuar la pena hasta limites inferiores al minimo legal o eximir de sancion, si el agente
rectifica espontdneamente su falsa declaracion antes de ocasionar perjuicio”.

38 L OPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo. Op. Cit. p. 174.
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2.4. Criticas:

A la teoria del dominio del hecho se le han planteado distintas criticas, que

son las siguientes:

a) Su desconexion con la regulacidn positiva: Esta teoria prescinde de
la realizacion de la conducta tipica, siendo en realidad una postura del

concepto extensivo de autor.**?

Al ser una teoria que toma en cuenta quién tuvo el dominio de los
hechos y, por tanto, considera como autor a quien determiné la
produccion del hecho sin necesidad de que realice directamente la
accion tipica; se le critica alejarse del concepto restrictivo de autor.
Asi, se le critica no exigir la verificacion de la realizacion de la
conducta tipica, permitiendo que muchas mas acciones puedan ser
consideras como autoria y, con ello, afectando el principio de
legalidad al no poderse determinar por cualquier persona qué

conductas configuran de autoria.

Ante esta critica, coincidimos con Mufioz Conde respecto a que, sélo
el que tenga la ultima palabra y decida si el delito se comete o no,
debe ser considerado autor.'*® En otras palabras, aquel que tenga en
sus manos la decision sobre la comisién del delito es sin duda el
autor, por ser el sujeto con el aporte mas importante para la
produccién del delito; mientras que los cémplices dependerdn de la
decision de otros sujetos para que se llegue a cometer el delito, no

pudiendo ni siquiera impedir la comision del mismo.

3°DIEZ RIPOLLES, José Luis. Op. Cit. p. 331.

% MUNOZ CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes. Op. Cit. p. 432.
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La teoria del dominio del hecho permite lograr esa distincion, puesto
gue quien tenga el dominio del hecho serd la figura central del
suceso, es decir, quien tenga en sus manos la decisién sobre la
ejecuciéon, el como o la posible interrupcion del hecho, que es
precisamente lo que define al autor de un delito; sin necesidad de ser
exigible que realice la accidn tipica directamente, como ocurre en el
supuesto analizado del lider de banda que dirige la operacién por
teléfono; por lo que consideramos que esta critica no muestra un

defecto de la teoria del dominio del hecho.

b) La insuficiencia del dominio negativo del hecho para
fundamentar coautoria: Se sefiala también que esta teoria no es muy
adecuada para solucionar los casos de coautoria, porque considera
suficiente para fundamentar coautoria, tener un dominio negativo del
hecho (léase, la posibilidad de impedir la ejecucién del delito con su
pasividad o no contribucién); elemento que también se encuentra

presente en la complicidad primaria*.

Contra esta critica, la doctrina** sefiala que si un cémplice primario
tiene la posibilidad de interrumpir la ejecucion del delito, deja de ser
considerado complice, para convertirse en coautor del delito, al tener
también dominio del hecho. Asi, si bien es cierto que al igual que un
coautor, el cdmplice primario realiza un aporte indispensable para la
ejecucion del delito; la distincién entre uno y otro se da en el
momento en que se realiza el aporte: si el aporte se realiza en los
actos preparatorios se tratara de un complice primario, puesto que
depende de la decisién de otro para que se cometa el delito; mientras

gue si el aporte se realiza durante los actos de ejecucién se tratara de

“1 DfAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel. Op. Cit. p. 628.

42 BACIGALUPO ZAPATER, Enrique. Op. Cit. p. 388.
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un coautor, puesto que tendria en sus manos la posibilidad de
impedir la ejecucion del hecho, es decir tendria también dominio del

hecho.

Bacigalupo sefiala como ejemplo el caso del director de banco que,
para facilitar el asalto, antes de la ejecucion del delito, brinda la clave
de la caja fuerte para que se puedan apoderar del dinero. En este
caso, el director sera considerado cooperador necesario y no coautor,
dado que no ostenta la posibilidad de impedir la ejecucién del hecho;
distinto seria el caso si el director concurriese junto con los autores a
la ejecucidon del hecho y abriera la caja con la clave, siendo en este
caso considerado coautor por tener el dominio del hecho hasta el
final'*2.

Por ello, conforme con este autor, para el caso del cooperador
necesario, quien realiza un aporte sin el cual no se hubiera podido
cometer el delito (aporte esencial), sélo puede entenderse que él no
tiene el poder de decisién sobre la comisién del mismo, si su aporte
se realiza antes de la ejecucidn; puesto que si se realiza en ese
momento, debido a su aporte esencial, tendria también el control
sobre la ejecucién del delito. Otro razonamiento se aplicaria si su
aporte se realizara en los actos preparatorios, etapa en la que su
contribucién podria ser reemplazada, y en la que su negativa a
realizar el hecho podria impedir que se llegue a cometer el delito. De
ahi se desprende que siempre que exista un dominio negativo del
hecho, es decir, la posibilidad de impedir la ejecucion del delito, nos

encontramos frente a un supuesto de coautoria.

3 |bidem.
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Opina lo mismo Pérez Alonso, quien sefiala que el cooperador
necesario es a veces coautor y a veces participe, ocurrira lo primero
cuando realice el aporte esencial durante los actos de ejecucion pues
en ese caso sera coportador del dominio del hecho, en cambio serd
un complice primario cuando realice dicho aporte antes de la
ejecucidén, ya que en esa circunstancia no ha podido ostentar el

dominio del hecho**.

De esta manera, no es cierto que un cémplice primario tenga, al igual
gue un coautor, un dominio negativo del hecho, puesto que sélo el
coautor tiene la posibilidad de impedir la ejecucién del delito con su
falta de intervencion, es decir tiene en sus manos la decisidon sobre la
ejecuciéon del hecho delictivo, el que se sustenta en la realizacion de
un aporte esencial durante los actos de ejecuciéon. Por tanto, el
complice primario, por mds esencial que sea su aporte, no tendra
nunca dominio del hecho, ya que su aporte se produce en los actos
preparatorios, siendo incorrecta la critica bajo analisis que considera
gue tanto el coautor cuanto el cémplice tienen un dominio negativo

del hecho: sélo es coautor quien tiene el dominio del hecho.

c) Sdlo es aplicable para los delitos dolosos: Se critica también que
esta teoria sélo seria aplicable a los delitos dolosos, debido a que en
los delitos imprudentes, el sujeto no controla el curso causal
conscientemente, justificandose el castigo en el hecho de que hubiera

podido y debido hacerlo.'*

Si bien es cierto que al exigir la teoria del dominio del hecho un

elemento subjetivo consistente en conocer las circunstancias que le

14 PEREZ ALONSO, Esteban Juan. La coautoria y la complicidad (necesaria) en derecho penal, Comares,

Granada, 1998, p. 86y 87.
> QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. Parte General del Derecho Penal, Aranzadi, segunda edicidn, Navarra,
2007, p. 617.
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dan el dominio del hecho al sujeto y querer aprovecharse de ellas,
solo es aplicable a los delitos dolosos; no obstante ello, esto no lo
descalifica en tanto que esta teoria no busca determinar la autoria de
todos los delitos, sino a los que posean la misma estructura (en este

caso, los delitos dolosos).

Muestra de lo expuesto es que para los delitos de dominio sea util la
teoria del dominio del hecho, mientras que para los delitos de
infraccion de deber y los de propia mano sea necesario utilizar dos
criterios distintos, por tener una configuracién diferente. Lo mismo
ocurre para los delitos imprudentes, que consisten en el
incumplimiento de un deber de cuidado, por lo que es necesario un

criterio diferente para determinar la autoria.

El presente trabajo no tiene como objeto establecer un criterio para
determinar la autoria en los delitos imprudentes, o sefialar si en tales

delitos es posible o no efectuar una distincion entre autores vy

1%6). sino analizar los

participes (lo que ya es discutido en la doctrina
supuestos de autoria mediata, la cual es de comisién dolosa, ya que
en estos casos es necesario que el “hombre de atrds” utilice

Ill

intencionalmente al “ejecutor” para cometer el delito.

3. Variantes de la teoria del dominio del hecho:

Existen dos teorias que parten de la base de la teoria del dominio del hecho, sin
embargo tratan de hacer algunas variantes que consideran mas adecuadas para

determinar las conductas de autoria, siendo las mas conocidas: 1) La Teoria de la

% HURTADO POZO0, José y Victor PRADO SALDARRIAGA. Op. Cit. p. 136.
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pertenencia del hecho y 2) La teoria de la determinacién objetiva y positiva del

hecho; las cuales desarrollaremos a continuacion:

3.1. La Teoria de Pertenencia del Hecho:

Esta teoria es postulada por Mir Puig, quien senala que: “(...) El control
material del delito es sélo uno de los criterios a tener en cuenta para la
imputacion del hecho a titulo de autor. Para esta imputacion lo decisivo es
que pueda afirmarse que el delito pertenece al sujeto como suyo {...)

exclusiva o compartido (... )74

Agrega ademadas que: “(...) el delito pertenecerd como autor a aquél o
aquéllos que, reuniendo las condiciones personales requeridas por el tipo
(esto es importante en los delitos especiales), aparezcan como

protagonistas del mismo, como sujetos principales de su realizacion (...)"**.

Atribuye a la autoria del dominio del hecho una falta de precisién, por no
explicar por qué el ejecutor de propia mano de los elementos del tipo
ostenta dominio del hecho, afirmando ademas que el concepto de autor es
algo mas que la simple posibilidad de interrupcion; aspecto que también
podria tener un participe o un tercero™. Respecto a esta ultima critica,
conforme ya lo hemos desvirtuado anteriormente, cabe mencionar que
solo una contribucién esencial en los actos de ejecucion puede dar
codominio del hecho, pudiendo, por ejemplo, interrumpir el delito ante la
ausencia de este; siendo, en cambio, un acto de complicidad si debe

realizarse en los actos preparatorios.

"7 MIR PUIG, Santiago. Op. Cit. p. 366.

Ibidem.
SUAREZ SANCHEZ, Alberto. Op. Cit. p. 201.
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Mir Puig, para determinar los supuestos de autoria directa, sefiala que en el
caso en el que un sujeto sea el Unico ejecutor material del delito, sera
considerado autor debido a que no existe otro que le pueda disputar la
pertenencia del delito; y seguird siendo considerado autor aunque
interviniesen otras personas no ejecutores, si éstas desempefiaran un papel
previo menos proximo y decisivo, dependiendo del primero la ejecucién o

no del delito, quedando en sus manos a titulo propio™°.

Asi, por ejemplo, si s6lo Amparo es quien mata a cuchilladas a Barbara, sin
ayuda de nadie, entonces el delito le pertenecerd a Amparo, siendo por ello
considerada autor del homicidio. Esta condicion la seguiria manteniendo
aunque se descubriera que Carolina fue quien le consiguio el cuchillo para
matar a Barbara, pues si bien también Carolina habria contribuido, el delito
le seguiria perteneciendo a Amparo, puesto que es este Ultimo de quien

depende la ejecucion o no del hecho delictivo.

Para los supuestos de autoria mediata, Mir Puig indica que también le
pertenece el delito al hombre de atrds, debido a que utiliza a un
instrumento bajo su total control, siendo por ello el Unico causante del
delito; asi, el instrumento, a pesar de hallarse mas proximo a la

151

consumacion, no puede disputarle la pertenencia del delito™", por lo que

no puede ser considerado autor.

De esta forma, cuando Aristides, queriendo matar a Berenice, le agrega
veneno a un vaso de gaseosa, pidiéndole a Carmen (quien desconoce el
plan de Aristides) que le entregue la bebida a la victima; por mas que sea
Carmen quien le entrega la bebida a Berenice, realizando la conducta mas

cerca a la consumacion, el delito le pertenece a Aristides; debido a que,

% MIR PUIG, Santiago. Op. Cit. 366.

1 MIR PUIG, Santiago. Op. Cit. p. 367.
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aprovechando el desconocimiento de Carmen, la tiene bajo su total control

(lo usa como instrumento).

No obstante lo expuesto, Mir Puig considera que es posible que se
presenten casos de autoria mediata en los que el instrumento actda con
libertad respecto del hombre de atras, supuestos en los que sefiala
concurre un “instrumento doloso no cualificado”. En estos casos, un
intraneus induce o ayuda a un extraneus que, con absoluto conocimiento y
libertad, lleva a cabo materialmente la conducta descrita en el tipo especial.
Para este autor, el funcionario de atras es causa del hecho, dado que sin él
no se hubiera producido la actuacion del intermediario; debiendo
imputarsele el delito como autor a él y no al intermediario por no contar
éste con la cualificacion especial exigida por el tipo penal; sefiala que de no
seguirse esta interpretacién habria una laguna inadmisible, ya que no
habria una autoria mediata debido a que el instrumento actia de manera
consciente y libre, y tampoco una autoria directa al no cumplir este ultimo
con cualificacién especial, por lo que el delito quedaria sin autor, lo que
traeria como consecuencia que, a pesar de la lesién de un bien juridico

protegido, la accién del funcionario quede impune 2.

Por dultimo, al tratar sobre la coautoria, Mir Puig sefiala que ésta se
producird cuando la pertenencia del hecho se comparta entre quienes se
distribuyen partes esenciales del plan global de ejecucién del delito;
pudiendo tratarse incluso de un aporte que no consista en una accion
tipica, siempre y cuando sea fundamental en la realizacién del plan comdn,

y siempre que se cumplan ademas los requisitos de decisién comun vy

2 MIR PUIG, Santiago. Derecho penal, parte general, segunda edicién, 1985, p. 321. Citado por DIAZ Y

GARCIA CONLLEDO, Miguel. Op. Cit. p. 615.
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aporte en la fase ejecutiva153. En este punto, esta teoria coincide en gran

medida con el dominio funcional del hecho propuesto por Roxin.

Asi, en el caso en que Antonio, Bryan y Candido, se propongan robar un
banco de noche, acordando que Antonio se encargue de reducir a los dos
vigilantes con su arma de fuego; Bryan de abrir la puerta de entrada sin que
se active la alarma del banco; y Candido de abrir la caja fuerte y retirar el
dinero; los tres realizarian un aporte esencial para la comision del delito,
por ser necesaria la contribucién de todos para que se pueda cometer el
mismo; razon por la que deben ser considerados coautores al compartir la

pertenencia del hecho.
Criticas:

a) No se explica cual es el criterio material por el que se
determina que un hecho pertenece a un sujeto: Si bien Mir
Puig seinala que el criterio para determinar quién es el autor del
delito sera el de la pertenencia exclusiva o compartida del
hecho, no explica de qué manera el sujeto hace que un delito le
pertenezca; sélo sefiala que debe imputarse al sujeto causante
del delito como suyo porque ningun otro sujeto se encuentra en
mejor situacién para disputarselo; es decir, se efectua una
valoracién negativa, sin explicar como se tiene la pertenencia

del delito™*.

Asi, para este autor, cobra mayor fuerza la descalificacion que
se hace de los otros intervinientes, que la actuacion del propio
sujeto que seria considerado autor. Esto se evidencia cuando

analiza Mir Puig el supuesto de autoria mediata con

153
154

MIR PUIG, Santiago. Op. cit. p. 366, 367 y 387.
DIAZ Y GARCiA CONLLEDO, Miguel. Op. Cit. p. 617.
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instrumento doloso no cualificado, puesto que aqui sefiala que
a pesar de que el llamado instrumento actua consciente y
libremente, siendo ademads el mds proximo a la consumacién
del delito, no sera considerado autor por no cumplir con las
cualificaciones que exige el tipo especial; concibiéndose como
autor mediato al “hombre de atras”, a pesar de no ser éste
quien realizo de modo mediato (al no tener el control del
instrumento), ni inmediato la conducta descrita en el tipo; al no
poder disputarle otro sujeto la pertenencia del hecho, ya que

este si cumple con la cualificacion especial. '

Como vimos al analizar la posicién de Roxin para determinar la
autoria en los delitos especiales, para él se debe recurrir a la
teoria de la infraccion de deber, conforme con la cual, al
incumplir el intraneus su deber, si bien no realiza la accidn
directamente, permite que un tercero la realice, debiendo por
ello ser considerado como autor del delito, por ser lo
determinante el incumplimiento de su deber. De esta manera,
Roxin brinda una argumentacion de por qué el intraneus con su
conducta se convierte en autor, mientras que Mir Puig
establece que determina la autoria del intraneus es que no
pueda considerarse autor al extraneus, por no cumplir con la
cualificacidon exigida por el tipo especial, razén por la que el

delito le pertenece al primero.

Debido a esta critica, no compartimos la teoria de Ia
pertenencia del hecho, puesto que al no proporcionar criterios
materiales para determinar la “pertenencia” del delito, no

permite efectuar una distincidn clara entre autores y participes.

55 DfAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel. Op. Cit. p. 618 y 619.

Tesis publicada con autorizacion del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP T gz%sﬁggmo

DEL PERU

b) No consideran el dominio negativo del hecho para
fundamentar autoria: Como sefialamos anteriormente, lo que
distingue a un autor de un coémplice primario, es que el primero
tiene en sus manos la decision sobre la comision del delito, es
decir, pueda interrumpir el delito, mientras que el segundo
solo puede tener un aporte esencial en la etapa de los actos
preparatorios, puesto que si el aporte trascendental durante los
actos de ejecucidn, ya no tendria el papel secundario de un

complice.

3.2. La Teoria de la determinacidn objetiva y positiva del Hecho:

Esta teoria es propuesta por Luzén Pefia, quien busca un criterio que
permita distinguir entre autores y participes, tanto en los delitos dolosos
cuanto en los delitos imprudentes, denominando a esta teoria el dominio
objetivo y positivo (no meramente negativo) del hecho. Esta teoria atiende
a la posicién de control del hecho (con independencia de su intencién) por
parte del sujeto, de forma aislada o conjuntamente con otras personas,
sobre la produccion del resultado, pudiendo decidir positivamente el si y el

cémo de la accion ™.

Explica que el dominio (o control) objetivo y positivo requiere mas que la
posibilidad de interrupcién del delito (que puede tener un cémplice
necesario), exigiendo que el sujeto esté en tales condiciones que, si obrara
dolosamente, decidiria con su actuacién la produccidn, el “cuando” y el
“como” del resultado. Asi, lo que distingue su aplicacién para los delitos

imprudentes de los dolosos, es que para los segundos, ademas del dominio

5% DfAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel. Op. Cit. p. 626 Y 627.
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objetivo del hecho, existird la voluntad consciente del autor de dirigir o

configurar finalmente el curso causal.*’

En otras palabras, en los delitos dolosos, ademas de la determinacion
objetiva del hecho, se afiade el dolo, resultando de esto el dominio del
hecho. Mientras que para los delitos imprudentes, esta determinacion
objetiva equivale a un dominio potencial del hecho, donde si él agente

tuviera dolo, podria convertirse en un dominio final del hecho.™®

A esta postura se adhiere Diaz y Garcia Conlledo, quien sefiala que la
ventaja de esta teoria es que se toma en cuenta para determinar la autoria
a quien tiene el dominio positivo del hecho; siendo éste el que realmente
decide el “si” y el “cdmo” de la produccion del resultado. Asi, sera autor el
gue realiza directamente el injusto tipico, independientemente de si la
conducta es considerada la mas importante o imprescindible desde otras
consideraciones valorativas (ejm: reprochabilidad, maldad, etc), que no
deben ser las que guien la busqueda del concepto de autor en un sistema

restrictivo de autor™®.

Esta teoria plantea como ejemplo de la insuficiencia del dominio negativo
del hecho (poder de interrupcion del delito) para fundamentar la autoria, el
caso del vigilante en un hurto (el cual fue parte del plan y interviene en la
fase ejecutiva), quien por mucho que vigile, con su conducta no viabilizara
la concurrencia de un hurto, en tanto se encuentra en manos de otro u
otros la realizacién del tipo; siendo quienes toman la cosas los que
determinan positivamente el delito. Asi, evidencia que teniendo un dominio

negativo del hecho no se puede fundamentar la coautoria, sino sdlo la

7 DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel. Op. Cit. p. 627 y 628.

DONNA, Edgardo Alberto. Op. Cit. p. 354.
SUAREZ SANCHEZ, Alberto. Op. Cit. p. 199.
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complicidad necesaria; evitando asi la extension del concepto de autor en la

coautoria, hecha por la doctrina alemana™®°.

Con relacion a este supuesto del vigilante en el hurto, al ser parte del plan e
intervenir en los actos ejecutivos, existe una discusién en la doctrina sobre
si constituye o no un supuesto de coautoria. Al respecto, consideramos que,
aplicando la teoria del dominio funcional del hecho, tampoco puede decirse
que se trate de un supuesto de coautoria, puesto que — como sefialamos
anteriormente — su aporte no puede ser calificado de esencial, ya que la
informacidn que éste brinda Unicamente servird para que los otros sujetos
decidan si se retiran o terminan de cometer el delito, no pudiendo por su
sola falta de intervencidn impedir la comisién del delito, pues este se sigue
desarrollando, a diferencia de si faltara el sujeto que conoce la contrasefia

para abrir la caja fuerte, pues los actos se detendrian en ese momento.

Si bien es cierto, existe la probabilidad de que puedan ser descubiertos, esa
circunstancia no es dominada por el campana, puede ocurrir 0 no, y
depende sdlo de la accién de terceros. Por ello consideramos que esta
contribucién no puede otorgar parte del dominio del suceso, no pudiendo

considerarse al campana como coautor.

Por otro lado, sobre la teoria de la determinacion objetiva y positiva del
hecho, Luzdn Pefia considera que, tanto en los delitos dolosos, cuanto en
los delitos imprudentes, el dominio objetivo o control objetivo del hecho
concurrira con independencia de la voluntad del agente, si la conducta estd
objetivamente en condiciones de dominar, controlar o determinar el curso
de los acontecimientos hacia el resultado. La distincidn entre uno y otro
girara en torno a la voluntad, la que sélo aparecera en los delitos dolosos;

pero no en los delitos imprudentes. Asi, la determinacidon objetiva del

10 SUAREZ SANCHEZ, Alberto. Op. Cit. p. 200.
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hecho aparece como la base objetiva de la autoria en los delitos de
resultado, explicando el autor que “(...) por mucho que alguien quiera que
se produzca el resultado y quiera contribuir a ello o incluso quiera dominar,
controlar o dirigir el acontecimiento, no serd autor si realmente no controla

y domina el hecho”*®*.

Como se observa, para Luzén Pefia esta teoria permite distinguir autoria y
participacién en los delitos dolosos y en los imprudentes, lo cual debe
hacerse por estar ambas formas de comision condicionadas a la realizacién

de la parte objetiva de la conducta tipica®’.

Ahora bien, dado que — conforme con lo sefialado en la introduccién del
presente trabajo, el objetivo central no es determinar la teoria adecuada
para identificar las conductas de autoria, sino analizar los supuestos de
autoria mediata; no nos detendremos a reflexionar sobre la forma de
determinar la autoria en los delitos imprudentes, circunscribiéndonos a la
comisidon dolosa del delito, puesto que sélo puede hablarse de autoria

mediata cuando se controla intencionalmente a otro individuo.

En la linea de lo expuesto, al tratar las modalidades de autoria, conforme
con la determinacién objetiva y positiva del hecho, existira autoria
inmediata cuando un sujeto realiza la “accidn tipica nuclear”, es decir,
cuando determina objetivamente la conducta central del delito por si solo;
siendo insuficiente la realizacion de actos ejecutivos no nucleares y no

183 Asi, por ejemplo, en el delito de hurto en

tipicos, o tipicos y no nucleares
el que la conducta central es la de sustraer, aquel sujeto que entra a una

casa para abrir una béveda para apoderarse del dinero seria considerado

181 L uzON PENA, Diego — Manuel, «La «determinacién objetiva del hecho». Observaciones sobre la autoria

en delitos dolosos e imprudentes de resultado», ADPCP, 1989, p. 894. Citado por: BOLEA BARDON, Carolina.
Op. Cit. p. 68.

182 DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel. Op. Cit. p. 626.

183 DIEZ RIPOLLES, José Luis. Op. Cit. p. 332.
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autor inmediato, por ser quien domina objetivamente la accién tipica

nuclear.

Es posible, sin embargo, que junto al autor inmediato actuen otras personas
como participes en el hecho, u otros sujetos que también realicen
individualmente toda la conducta tipica nuclear; en este ultimo caso
concurriria un supuesto de autoria pluriautoria, que es distinta a Ia

* en tanto en la primera, si bien la actuacion de todos los

coautoria®®
intervinientes produce el resultado tipico, no hubo una decisién comun
entre los intervinientes, por lo que desconocen la actuacion de las demas
sujetos y actian como autores individuales, respondiendo cada uno sélo

por lo realizado por si mismo™®”.

Si en el supuesto entonces en el que Alicia y Brenda tienen planeado por
separado matar a Clodomiro, agregando cada una un poco de veneno al
café de este ultimo, que individualmente era suficiente para matarlo,
produciéndose efectivamente este resultado; tanto Alicia cuanto Brenda, al
realizar la accion tipica nuclear de matar separadamente, serian
considerados autores inmediatos del homicidio. En el caso en que Daniel le
hubiera conseguido el veneno a uno de los autores, al no realizar la
conducta tipica nuclear, solo seria considerado participe (en este caso,

complice primario).

Por el contrario, en los casos de autoria mediata, el autor mediato realiza la
accidén tipica nuclear, determinando el hecho a través de otro que actua
como instrumento; este Ultimo es considerado autor inmediato del hecho,
aunque a menudo no responde penalmente por faltarle algin elemento del

delito (dolo, imprudencia, concurrencia de causas de justificacion,

164 Enciclopedia Penal Basica. Director: LUZON PENA, Diego — Manuel. Granada, 2002, p. 147.

1% LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo. Op. Cit. p. 74.
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16 En estos casos, el autor mediato

supuestos de inimputabilidad, etc.)
debe cumplir con el resto de los elementos tipicos y, ademas, deben
cumplirse los requisitos del dominio de la voluntad sobre el instrumento™®’
(error, coaccidn, etc.), para que de esta manera el autor mediato sea quien

determine el hecho a pesar de no hacerlo directamente.

En tal sentido, en el caso en que Adrian engafie a Baldomero para que le
entregue el abrigo de Cecilio, (el cual se encuentra en una silla), haciéndole
creer que es suyo; si bien la accién tipica nuclear de sustraer la realiza
Baldomero, al actuar éste debido al engaio que realizé Adrian; este ultimo
seria quien ostente el dominio objetivo y positivo del hecho, siendo por ello

considerado autor mediato del delito.

Por ultimo, en el supuesto de coautoria, ésta supone la realizacién
compartida por varios sujetos de la accidn tipica nuclear, concurriendo una
determinacion conjunta del hecho. Asi, se impide extender excesivamente
las conductas que deben ser calificadas de coautoria, puesto que se pierden
las ventajas de un concepto restrictivo de autor, pudiendo sancionarse
conductas que sin ser de autoria suponen una participacién esencial en el
hecho, como la complicidad primaria, que (como ocurre en el caso del
codigo penal peruano) sanciona a esta forma de participacion con la misma

188 " Asi, el ordenamiento nacional vigente sefiala:

pena que para la autoria
“El que, dolosamente, preste auxilio para la realizacion del hecho punible,
sin el cual no se hubiere perpetrado, serd reprimido con la pena prevista

para el autor. (...)"**°

Para esta teoria también es necesario para que se presente la coautoria

gue exista un acuerdo entre los sujetos y que, dividiéndose el trabajo,

106 Enciclopedia Penal Basica. Op. Cit. p. 147.

DIEZ RIPOLLES, José Luis. Op. Cit. p. 332.
Enciclopedia Penal Basica. Op. Cit. p. 147. El resaltado es nuestro.
Articulo 24 del codigo penal peruano.
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realicen en conjunto la accion que determina positivamente el siy el cdbmo
del hecho®, accién que - como se dijo anteriormente - debe ser la accién

tipica nuclear.

Asi, en el caso en que Anselmo, Boris y César se ponen de acuerdo para
matar a Donato, donde Anselmo sujetard a este ultimo mientras que Boris
y César lo apuiialaran, causandole de esta manera la muerte; si bien existe
un acuerdo y una division de tareas, la accidén nuclear de matar no la realiza
Anselmo sujetando a la victima, sino Boris y César, que lo apufialan. Asi, la
conducta de Anselmo no es la que quita la vida a Donato, por lo que no
puede ser considerado coautor; ya que, si bien su conducta puede ser
considerada importante e implicar un dominio negativo del hecho, no
supone la decision del cdmo ni del cuando se realizard el delito, siendo por
ello tan sdélo un cdmplice primario. Muy distinta es la situacién de Boris y
César, en tanto estos realizan la accién que le quita la vida a Donato, es
decir, la tipica nuclear; por lo que seran considerados coautores del delito

de homicidio, por tener ambos el dominio objetivo y positivo del hecho.
Criticas:

a) En los delitos con mas de una accidon tipica no cabe
distinguir entre conductas tipicas nucleares y no nucleares:
Para la teoria de la determinacion objetiva y positiva del hecho
sera autor aquel que tenga la determinacién objetiva y positiva
del hecho sobre la accién tipica nuclear, lo que genera
complicaciones en los delitos en los que la ley establece mas de
una conducta, pues no podria distinguirse entre conductas
tipicas nucleares y no nucleares, ya que todas ellas

configurarian autoria; y para tratar de solucionar esta critica, se

% DfAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel. Op. Cit. p. 677.
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sefiala que en estos delitos se configura una parte de la
conducta como central y otra parte como instrumental, por lo
gue, no toda accidn descrita en un tipo es de autoria;
considerandose como autores Unicamente a quienes realizan la
conducta central descrita en el tipo y como actos de
participacién con importancia destacada por la ley a las otras

conductas descritas en el mismo'’*.

Sobre esta critica, coincidimos con la idea de que la realizacién
de la accidén central descrita en el tipo debe dar lugar a un
supuesto de autoria, puesto que la ley sefiala aquella conducta
como prohibida; sin embargo, consideramos que esta teoria
reduce demasiado las conductas que deben ser consideradas de
autoria, en tanto deja sin cobertura punitiva a quienes realizan
elementos tipicos no nucleares’?. Este problema se genera al
efectuar distinciones no sefialadas por la ley, al ser que ésta no
diferencia entre conductas principales y secundarias en el
delito, considerando a todas como prohibidas; asi, no pueden

hacerse distinciones donde la ley no lo hace.

b) No considera el dominio negativo del hecho para
fundamentar autoria: Como indicamos, también para la teoria
de pertenencia del hecho de Mir Puig, lo que identifica a un
autor es tener en sus manos la decisién sobre la comisién del
delito (aquel que pueda interrumpir el delito tiene en sus manos
el delito). Esta cualidad no la ostenta un cémplice primario, el
gue justamente detenta tal cualidad por tener un aporte

esencial en la etapa de los actos preparatorios; ya que, si su

7 Enciclopedia Penal Basica. Op. Cit. p. 146.

172 DIEZ RIPOLLES, José Luis. Op. Cit. p. 332.
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aporte fuera trascendental durante los actos de ejecucion ya no

tendria el papel secundario de complice.

Roxin también se encuentra en desacuerdo con que un
cOmplice primario tenga un dominio negativo del hecho,
sefialando que: “(...) quien realiza un acto preparatorio, aun
cuando preste una contribucion irremplazable, ya no tiene en
sus manos el acontecimiento y no puede dominarlos en tanto
deja a otro la ejecucion. Por eso, un codominio de la realizacion
tipica solamente es posible a través de una division de trabajo
en la etapa de la ejecucién”m; por ello quien realiza un aporte
irremplazable en los actos de ejecucion, también ostenta un

codominio del hecho; no pudiendo, por tanto, ser considerado

cOmplice sino coautor.

Agrega ademas que esta posicion restringe demasiado Ila
coautoria, y que esa distincion entre dominio positivo vy
negativo del hecho no comprende con acierto la estructura del
dominio funcional del hecho; ya que, si se analiza, por ejemplo,
el caso del apuialador, quien sujeta realiza una contribucién tan
positiva para la realizacién tipica, como el que apufiala, y el que
la falta de ese aporte impida la comision del delito es sélo la

cara negativa de este codominio positivo'’*.

Por ultimo, sefiala que la distincién entre dominio positivo y
negativo del hecho no puede fundamentar una diferencia en la
valoracion de estos aportes, ya que, volviendo al ejemplo del

apufialador, tanto si uno se encargara de sujetar a la victima,

173 ROXIN, Claus. Problemas actuales de dogmatica penal, traduccién de Manuel A. Abanto Vasquez, ARA

editores, Lima, 2004, p. 214 y 215.

74 ROXIN, Claus. Problemas actuales de dogmatica penal (...), Op. Cit. p. 215.
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como si realizard unas pufialadas que junto con otros
produjeran la muerte; en ambos casos cada interviniente seria
alternativamente independiente del otro, siendo

codominadores del hecho a través de su actuar “positivo”’.

4. Toma de Posicion:

Luego de realizar un repaso por las principales teorias para distinguir las conductas
de autoria y participacion, observamos que tanto la teoria formal objetiva, cuanto
y la teoria material objetiva, y sus variantes, muestran deficiencias para Ia
distincién entre autores y participes, por lo que las descartamos como criterios

para lograr este objetivo.

Esto no ocurre con la teoria del dominio del hecho, la que consideramos resulta
adecuada para distinguir las formas de autoria y participacidén, por permitir
identificar cuando una persona tiene en sus manos la decisién y la forma de la
ejecucion del delito, que es lo que caracteriza a un autor (figura central del
suceso); que para esta teoria es entendido como aquel que tiene el dominio del

hecho.

Sin embargo, al analizar las variantes de “Pertenencia del Hecho” y “Determinacién
objetiva y positiva del hecho”, vemos que ambas tienen deficiencias; la primera,
por no otorgar un criterio para determinar cuando se tiene la pertenencia del
hecho; v, la segunda por distinguir conductas nucleares y no nucleares del delito,
cuando la ley no hace esta distincidn. Estas teorias consideran que el poder de
interrupcion del delito lo tienen también los codmplices primarios; lo que, conforme

lo desarrollamos oportunamente, no resulta del todo acertado, por no considerar

7 |bidem.
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como autor a un interviniente que tiene también en sus manos la comision del

delito, a pesar de ser éste el verdadero autor.

Por este motivo, serd la teoria del dominio del hecho la que utilizaremos para el

desarrollo del presente trabajo, constituyendo la premisa del tercer capitulo.

5. Regulacion sobre Autoria y Participacion en los cédigos penales peruanos:

La legislaciéon penal peruana ha contemplado diversos criterios para distinguir
entre autores y participes. A continuacidon, haremos un breve repaso histérico
sobre los mismos, analizando cada uno de los cédigos penales a la luz de la teoria
del dominio del hecho; para, posteriormente, esbozar una propuesta legislativa
sobre la forma idénea en que deben regularse las formas de intervencion en el

delito en nuestro ordenamiento.

5.1. Proyecto de Cédigo penal de Manuel Lorenzo de Vidaurre de 1828:

Si bien no llegd a convertirse en un cédigo, siendo tan sélo un proyecto, fue
uno de los primeros intentos legislativos en nuestro pais. Consta de una
parte general y otra especial, en la primera, se limita a definir qué es el
delito y los fines que deben perseguir con la pena, sin precisar cuando el
sujeto que interviene en un delito debe ser considerado autor o participe
del mismo (ni siquiera se establece si debe hacerse esta distincion). Aunque
se podria inferir que debido a ello, para este proyecto legislativo, todos los
intervinientes en el delito eran considerados autores, no existe norma que
asi lo disponga expresamente, por lo que tal afirmaciéon constituiria una
posible interpretacion; no habiendo existido un desarrollo normativo sobre

la formas de intervencion en el delito.
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5.2. Cadigo penal de Santa — Cruz de 1836:

Este dispositivo penal si contempld criterios para distinguir la autoria de la
participacién, regulando la figura del “autor” y del “cémplice, auxiliador o

fautor”. Asi, establece los siguiente:

Articulo 8.- “Son delincuentes o culpables, sujetos a la responsabilidad que
les impone la lei, no solamente los autores del delito o de la culpa, sino
también los complices, los auxiliadores o fautores, y los receptadores o

encubridores”.

Articulo 9.- “Son autores del delito o culpa:

1. Los que libre y voluntariamente cometen la accion criminal o

culpable.

2. Los que hacen a otro cometerla contra su voluntad, ya ddndole
alguna orden de las que legalmente esté obligado a obedecer y
ejecutar, ya forzdndolo para ello con violencia, ya privdndole el uso de
su razon, ya abusando del estado en que no la tenga, siempre que
cualquiera de estos cuatro medios se emplee a sabiendas y

voluntariamente para causar el delito, y que lo cause efectivamente.

3. Los que libre y voluntariamente y a sabiendas, ayudan o cooperan a

la ejecucion de la culpa o del delito en el acto de cometerlo”.

Articulo 10.- “Son complices:

1. Los descendientes que ayudan o cooperan con sus ascendientes en
linea recta, y la mujer con el marido a la ejecucion de la culpa o del
delito en el acto de cometerlo sus ascendientes o el marido, sin

embargo de lo dispuesto en el tercer caso del articulo precedente.
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2. Los que, aunque no ayuden o cooperen a la ejecucion de la culpa o
del delito en el acto de cometerlo, suministran o proporcionan
voluntariamente las armas, instrumentos o medios para ejecutarlo,

sabiendo que han de servir para este fin.

3. Los que a sabiendas y voluntariamente por sus discursos,
sujestiones, consejos, o instrucciones, provocan o incitan directamente
a cometer una culpa o delito, o ensefian o facilitan o medios para
ejecutarlo, siempre que efectivamente se cometa la culpa o delito de

resultas de dichos discursos, sujestiones, consejos o instrucciones.

4. El que libre y voluntariamente y a sabiendas, por soborno o
cohecho, con dddivas o promesas, o por drdenes o amenazas, o por
medio de artificios culpables, hace cometer el delito, o culpa que de
otra manera no se cometiera. En las promesas que constituyen el
soborno o cohecho, se comprenden las esperanzas de mejor fortuna

ofrecidas por el sobornador al sobornado”.

Articulo 11.- “Son auxiliares o fautores:

1. Los que voluntariamente y a sabiendas, conciertan entre si la
ejecucion de una culpa o delito que llega a tener efecto; pero que no
cooperan ni ayudan a su perpetracion en el acto de cometerlo, ni la

causan por ninguno de los medios expresados en el articulo 10.

2. Los que sin noticia ni concierto previo acerca de la culpa o delito, y
sin ayudar ni cooperar para su ejecucion, acompaian en ella
voluntariamente y a sabiendas al que lo comete, y lo ayudan después
de cometido para ocultarse, o encubrir el delito, o se aprovechan de

sus consecuencias con el reo principal.
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3. Los que habiendo ordenado, sujerido, aconsejado, ensefiado o
facilitado voluntariamente y a sabiendas la ejecucion de un delito, o
sobornado, amenazado o provocado para ella, son causa de que en
vez de aquel delito se cometa otro mayor o diferente por consecuencia
o efecto inmediato de la orden, consejo o instruccion dada, o de la

sujestacion, soborno, amenaza o provocacion hecha.

4. Los que voluntariamente y a sabiendas por sus discursos,
sujestiones, consejos, instrucciones, ordenes, amenazas u otros
artificios, culpables, aunque no provoquen directamente a cometer el

delito o culpa, contribuyen principalmente a que se cometa.

5. Los que voluntariamente conciertan con algunos de los reos
principales o complices, antes de cometerse el delito, y con
conocimiento de este, que receptardn u ocultardn a la persona de
alguno de ellos, o las armas, instrumentos o utensilios de la ejecucion,
o alguno de los efectos en que consiste el delito, o que los comprardn,

espenderdn o distribuirdn en todo o parte.

6. Los que voluntariamente y a sabiendas sirven de espias o
centinelas, o hacen espaldas a los delincuentes para la ejecucion de un
delito, o les prestan para ello algun abrigo, noticia o auxilio, no
llegando a incurrir en ninguno de los casos del articulo 10; o les
facilitan los medios de reunirse o les ofrecen antes de la ejecucion y
con consentimiento de ellos, proteccion, defensa, o cualquiera otra

ayuda para salvarlos o encubrir el delito”.

Articulo 12.- “Son delincuentes como encubridores o receptadores:
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1. Los que dan asilo, prestan su casa o protegen de cualquier modo a
uno o mds delincuentes, sabiendo que han cometido o pretenden

cometer un delito.

2. Los que reciben, ocultan, venden o compran a sabiendas los
instrumentos que sirven para cometer el delito, o las obtenidas por

medios criminosos”.

Al revisar estos articulos vemos, que aqui se hace ya un desarrollo sobre las
formas de intervencion en el delito, distinguiéndose entre autores,
complices, auxiliadores o fautores y receptadores o encubridores; haciendo
ademas una descripcion de las conductas que configuran cada una de estas

intervenciones.

Asi, con relacion a la autoria, regulada en el articulo 9, sefiala que puede
darse tanto para los delitos, cuanto para las culpas (nombre con el que
actualmente se denomina a los delitos imprudentes); regulando las tres
formas de autoria: directa, mediata y coautoria; y, exigiendo que los sujetos

actuen con libertad, conocimiento y voluntad.

Con relacién a la autoria directa, el Cédigo de Santa Cruz establecia quw
debia actuarse libremente y con voluntad, sin exigir conocimiento, criterio
gue era de aplicacion tanto para los delitos dolos cuanto para los delitos
imprudentes; por lo que entendemos que la “voluntad” aqui sefialada debia
referirse a la realizacion de la accién, mas no a las consecuencias de ésta.
Sin embargo, no establecia un criterio para distinguir al autor directo de los
otros sujetos que también de forma libre y voluntaria intervienen en la
ejecuciéon del delito, aunque sin una intervencion relevante. Asi, segun el
inciso tercero del articulo 9 de este cédigo era suficiente para también ser

considerado autor, intervenir libre y voluntariamente en los actos de

108

Tesis publicada con autorizacion del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP T gz%sﬁggmo

DEL PERU

ejecucién, concibiendo como de coautoria, incluso cualquier intervencion

poco significativa para la comisidon del delito.

Esta regulacién de la autoria directa y la coautoria nos parece inidénea
puesto que, conforme lo sefialamos anteriormente, sélo puede ser
considerado autor aquel que tenga en sus manos la decisién sobre la
comision del delito, y no todo interviniente en el mismo. Situacién distinta
se da en la regulacién de la autoria mediata, la que nos parece adecuada
por resaltar la esencia de esta forma de autoria, que es servirse de un
tercero para cometer el delito, actuando este Ultimo contra su propia
voluntad. En esta linea, el Cédigo de Santa Cruz sefiala los supuestos en los
gue se puede hacer actuar al tercero contra su voluntad, como por ejemplo
usando la fuerza, o provocando la falta de razén, u aprovechando ese

estado (ejemplo: emborrachar a la victima o servirse de un inimputable).

Sin perjuicio de lo expuesto, lo criticable en este cuerpo normativo es que
no toma en cuenta los casos en que se hace caer al tercero en error para
gue cometa el delito que, como ya se demostrd, permite hacer que este
actue contra su voluntad. De igual manera, también consideramos un error
exigir que se llegue a cometer el delito, puesto que puede llegar a
producirse una tentativa del delito por autoria mediata, no requiriéndose

necesariamente la consumacion del mismo.

Por otro lado, respecto a la complicidad regulada en el articulo 10, el cdédigo
materia de critica sefiala como primer supuesto a aquellos que intervengan
en la ejecucion del delito colaborando con un ascendiente, esposa o
esposo. No entendemos por qué en estos casos el parentesco convierte a
un coautor en complice, en tanto debe considerarse como autor a quien
tiene en sus manos el control del suceso, sin importar la relacion de

parentesco que pueda existir con los otros intervinientes en el delito;

109

Tesis publicada con autorizacion del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP T gz%sﬁggmo

DEL PERU

maxime cuando la calidad de ascendiente o cényuge no tiene porque
convertir obligatoriamente a un sujeto en un personaje secundario en el

hecho.

Sefiala como segundo supuesto de complicidad, cuando un sujeto, sin
intervenir en los actos de ejecucién, facilita voluntariamente al autor la
herramienta o instrumento que éste necesita para la comisién del delito, lo
cual nos parece acertado, puesto que, lo caracteristico de la complicidad es
gue depende de la decision del autor para que el delito se cometa, como
ocurre en el caso de aquel que durante los actos preparatorios facilita el

arma de fuego con el que se cometera luego un homicidio.

El tercer supuesto de complicidad comienza describiendo la conducta de
aquel que, a sabiendas y voluntariamente, incita a otros, por medio de
sugestiones o consejos, a cometer un delito, figura que es conocida
actualmente como instigacién, y que también, por su posicién secundaria
en el suceso, configura un supuesto de participacidn. Este parrafo, incluye
nuevamente el supuesto de facilitar medios para cometer el delito, sin
explicar una diferencia con el caso descrito en el segundo supuesto del
mismo articulo, lo que resulta criticable, ademas del hecho de que se exija
que el sujeto incitado llegue a consumar el delito, no sancionandose

entonces al instigador de un delito que quede en tentativa.

Por altimo, sefala como cuarto supuesto que, también serd considerado
cOmplice aquel que, a sabiendas y voluntariamente, a través del cohecho o
soborno, haga que otra persona cometa un delito o culpa, figura delictiva
gue no hubiera acontecido sin dicho ofrecimiento ilegal del denominado
complice. Lamentablemente, con este supuesto se genera una

contradiccion, dado que se incluye la posibilidad de recurrir a las érdenes o
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amenazas; elementos que, conforme con el articulo 9 del mismo dispositivo

legal, configuran un supuesto de autoria mediata.

En el articulo 11 sefiala que, también son punibles los auxiliadores o
fautores, sefialando, al igual que en el articulo anterior, distintos supuestos
para esta figura. Un primer se da cuando una persona, voluntariamente y a
sabiendas, se pone de acuerdo con otros en la comision del delito, no
interviniendo en la ejecucion del mismo, ni realizando ninguna de las
conductas descritas en el articulo 10. Podemos identificar este supuesto
con la actual complicidad secundaria, ya que de lo que se trata aqui es de
sancionar otras formas de intervencidn que no se hayan mencionado en la
autoria y complicidad, y que no tendrian la misma importancia en el suceso

gue aquellas.

Como segundo supuesto se encuentran los casos en los que un sujeto,
voluntariamente, ayuda al autor de un delito, luego de cometerlo, a
ocultarse, encubrir el mismo, o a aprovecharse de sus consecuencias con el
reo principal, que entendemos debe referirse al autor. Consideramos
desacertada esta regulacion normativa, en tanto al realizarse la conducta
en la etapa de agotamiento del delito, extiende la complicidad a supuestos
en los que el delito ya se cometio; por ello consideramos mas adecuada la
regulacién actual que sanciona estas conductas como un delito

independiente, que es el de encubrimiento personal*’® y real*”’.

76 Articulo 404 del cédigo penal peruano.-“El que sustrae a una persona de la persecucion penal o a la
ejecucion de una pena o de otra medida ordenada por la justicia, serd reprimido con pena privativa de
libertad no menor de tres ni mayor de seis afios.

Si el Agente sustrae al autor de los delitos previstos en los articulos 152 al 153 A, 200, 273 al 279-D, 296 al
298, 315, 317, 318- A, 325 al 333; 346 al 350, en la Ley N° 27765 (Ley Penal contra el Lavado de Activos) o en
el Decreto Ley N° 25475 (Establecen la penalidad para los delitos de terrorismo y los procedimientos para la
investigacion, la instruccion y el juicio), la pena privativa de libertad sera no menor de siete ni mayor de diez
afios y de ciento ochenta a trescientos sesenticinco dias-multa.

111

Tesis publicada con autorizacion del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP T gz}\gﬁg&mo

DEL PERU

Luego, en el tercer supuesto el sujeto que aconseja o da la orden, hace que
se cometa un delito mas grave o uno diferente al que se hubiera cometido.
Este caso es similar al del complice que aconseja u ordena que se cometa el
delito, por lo que no entendemos por qué se encuentra en otra
clasificacién, sobre todo en el caso en que se aconseja a realizar un delito
diferente al que se iba a cometer, puesto que, debido a su influjo el que
hace que delito pensado al principio sea desplazado por uno nuevo, por lo

gue su intervencidn tiene la misma relevancia que en ese caso.

El cuarto supuesto consiste en el caso de los que, voluntariamente y a
sabiendas, si bien aconsejan, ordenan, entre otros artificios; no provocan
directamente la produccién del delito, pero contribuyen principalmente a
que se cometa. Esto puede ser interpretado como que, los consejos u
6rdenes refuerzan la decisidon ya tomada por el sujeto que va a cometer el
delito, ya que esa es su Unica contribucion en el hecho, la cual si puede ser
relevante si el sujeto se encuentra en duda sobre la comision del delito,
pero si ya estaba decidido a cometer el delito, entonces la orden, amenaza
o consejo no tendria ninguna relevancia, puesto que su intervencién no

cambia en nada el suceso.

En el quinto supuesto se describe la intervenciéon del sujeto que
previamente ofrece al autor del delito que de manera voluntaria lo

ocultaran a él, a sus complices, a los instrumentos utilizados y a los efectos

Si el autor del encubrimiento personal es funcionario o servidor publico encargado de la investigacion del
delito o de la custodia del delincuente, la pena serd privativa de libertad no menor de diez ni mayor de quince
afios”.

7" Articulo 405 del codigo penal peruano.- “El que dificulta la accion de la justicia procurando la
desaparicion de las huellas o prueba del delito u ocultando los efectos del mismo, serd reprimido con pena
privativa de libertad no menor de dos ni mayor de cuatro afios. Si el hecho se comete respecto a los delitos
previstos en los articulos 152 al 153 A, 200, 273 al 279-D, 296 al 298, 315, 317, 318- A, 325 al 333, 346 al 350
o en el Decreto Ley N2 25475 (Establecen la penalidad para los delitos de terrorismo o los procedimientos
para la investigacion, la instruccion y el juicio), la pena privativa de libertad serd no menor de siete ni mayor
de diez afios y de ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias multa.”
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del delito. Este caso se distingue del segundo supuesto del mismo articulo
en que, aqui es necesario que el sujeto, previamente a la comision del
delito, concierte con los delincuentes en que realizard estas conductas.
Pero, si es considerado fautor quien realiza esa conducta, existiendo o no
un acuerdo previo, no entendemos el por qué ha sido regulado de forma

separada.

El dltimo supuesto de fautores sefiala a su vez dos casos: el primero, es
cuando un sujeto, voluntariamente y con previo acuerdo, actla de espia
para ayudar al autor en la comision del delito, o le brinda abrigo o auxilio,
gue no se encuentra descrito en los casos del articulo 10, lo cual, a nuestro
parecer, es repetitivo con lo sefialado en el primer supuesto del articulo
analizado actualmente, puesto que alli se expresa que serdn considerados
fautores los que colaboran en el delito, pero que no lo hacen durante la
ejecucion del mismo, o de una forma distinta a la de los supuestos del

articulo 10, por lo que dichas conductas ya se encuentran subsumidas alli.

Ocurre lo mismo con el segundo caso, pues si bien agrega el caso de
facilitar los medios para reunirse a los delincuentes, sefala que también
seran fautores los que de forma voluntaria ofrecen a los autores proteccion,
defensa, salvarlos o encubrir el delito; lo cual ya ha sido también sefialado

como repetitivo en el supuesto cinco de este articulo.

Analizando ahora la figura de los encubridores o receptadores, estipulada
en el articulo 12, sefiala dos supuestos: el primero consiste en dar asilo o
proteger de cualquier modo a los delincuentes, y el segundo cuando se
recibe, oculta, vende o compra a sabiendas los instrumentos que sirvieron

para cometer el delito o lo obtenido como consecuencia del mismo.

El primer supuesto, al parecer, regula lo mismo que el supuesto 6 de los

fautores, que también consiste en encubrir a los responsables del delito, lo
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cual nos parece repetitivo. Con relacion al segundo supuesto, nos parece
que también es repetitivo, de igual manera con el supuesto de fautores,
gue también estipula el caso de ocultar los instrumentos que se utilizaron
para cometer el delito o lo obtenido como consecuencia de éste, regulados

en los supuestos 2 y 5 del articulo 11.

Como conclusién de lo analizado en estos articulos, podemos senalar que,
para describir las formas de autoria y participacion hacen una lista de los
distintos supuestos en que consiste cada una de estas figuras. Esta no es
una lista cerrada, puesto que deja abierta la posibilidad de realizar otras

conductas que también puedan subsumirse en ellas.

Observamos, ademas, que la complicidad puede presentarse no sélo para
los delitos en los que - seglun este cddigo - se comete la accidon delictiva
dolosamente, sino también para las culpas, que son para nosotros los

delitos imprudentes.

Nuestra critica contra esta regulacidn sobre las formas de intervencidn en el
delito es que, salvo los casos de autoria mediata, no se hace una distincion
clara entre la autoria y las otras formas de intervencién; ya que, por
ejemplo, basta intervenir en los actos de ejecucién para ser coautor, como
si no fuera posible que solo uno de ellos sea autor y otros cémplices, lo cual
ocurre si solo uno tiene en sus manos el control sobre el desarrollo del
suceso. Sin embargo, no queremos decir con esto que la regulacion sobre
autoria mediata sea correcta, ya que exige que el resultado querido por el
autor mediato se llegue a producir, lo cual es un premio para los que por
causas externas fracasen en su plan por mas que hayan llegado a poner en

peligro un bien juridico.

Ademas, se ha observado que se suele regular de forma repetitiva un

mismo supuesto, pero sefialdandolo como una figura distinta. Asi, por
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ejemplo, se sefiala un supuesto de autoria mediata luego como uno de
complicidad, o uno de los supuestos de fautores luego es sefialado como el
de un encubridor, lo cual afecta el principio de legalidad, ya que no permite
hacer una clara identificacién de la forma de intervencion en el delito en
gue deben subsumirse dichas conductas, por lo que consideramos que este

cadigo tiene muchas deficiencias.

5.3. Codigo penal de 1863:

Articulo 11.- “Son responsables criminalmente:
Los autores
Los complices

Los encubridores”

Articulo 12.- “Son autores:
Los que perpetran el hecho criminal.

Los que deciden su ejecucion y la efectuan por medios de otros”.

Articulo 13.- “Son considerados como autores, los que coadyuvan de un
modo principal y directo a la ejecucion del hecho criminal, practicando
maliciosamente algun acto, sin el cual no habria podido perpetrarse el

delito”.

Articulo 14.- “En los delitos por omision, son considerados como autores, los
que dejan de hacer lo que manda la ley penal y los que causan la omision o

cooperan a ella del modo expresado en el articulo anterior”.

Articulo 15.- “Son complices los que indirecta y secundariamente cooperan a

la ejecucion del delito, por medio de actos anteriores o simultdneos”.
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Articulo 16.- “Son encubridores, los que sin ser autores ni complices de un
delito intervienen en él después de perpetrado, a sabiendas, y de alguno de

los modos siguientes:

1) Aprovechdndose o auxiliando a los autores o complices para

que se aprovechen de los efectos del delito;

2) Destruyendo u ocultando el cuerpo del delito, sus vestigios o
los instrumentos con que se cometid, a fin de impedir su

descubrimiento;

3) Ocultando a los autores o complices, o facilitandoles la fuga”.

Articulo 17.- “Estd exento de responsabilidad criminal, el encubridor de su
conyuge o de sus ascendientes, descendientes, hermanos o afines en los
mismos grados, a menos que se halle comprendido en el primer inciso del

articulo anterior”.

En este cddigo se elimina la figura de los fautores y se estipula en el articulo
11 que son responsables criminalmente los autores, los cdmplices y los

encubridores.

A continuacion, en el articulo 12 se sefiala que, son autores los que
perpetran el hecho criminal, y también los que deciden su ejecucion y la
efectian por medio de otros; lo cual es complementado por el articulo 13,
gue sefiala que, también serdn considerados autores, quienes coadyuvan
de un modo principal al hecho, realizando un acto sin el cual el delito no se

hubiera podido cometer.

A diferencia de la regulacién del cddigo anterior, aqui no se hace una lista
de los casos en que se presenta la autoria, como ocurria principalmente

para la autoria mediata, tal vez debido a que es muy dificil identificar todos
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los distintos supuestos en que se realiza una conducta de autoria, optando
por ello por una redaccién mas general, lo cual es mas adecuado en nuestra
opinién; Sin embargo comete un error, ya que no hace una definicién lo
suficientemente clara para distinguir a los autores de los otros

intervinientes en el delito.

Al analizar el inciso 1 del articulo 12, se sefiala como autores a quienes
perpetran el hecho criminal, incluyendo, al parecer, tanto a la autoria
directa como a la coautoria, al senalar la posibilidad de que cometa el delito
mas de una persona, proponiéndose como criterio para distinguir entre
autores y participes, segun interpretamos, la realizacién de los actos
ejecutivos, lo cual nos parece adecuado para la autoria directa. Sin
embargo, como hemos visto, no es necesario para la coautoria que todos
realicen los actos ejecutivos del delito para tener el control del suceso,

como ocurre en los casos de los lideres de banda.

El inciso 2 sefiala que, son autores quienes deciden su ejecucion y lo
ejecutan por medio de otros, regulando al parecer la autoria mediata, sin
embargo, no exige que los hombres que deciden la comisiéon del delito
tengan algun control sobre el sujeto que finalmente lo llega a realizar. No
entendemos por qué se consideraria a estos sujetos como autores, ya que
puede presentarse el caso en que, dos personas deciden contratar a un
sicario para que éste mate a un enemigo en comun; vy, al ser el tercero
qguien comete el delito, no son los interesados quienes tienen en sus manos
el control sobre el suceso, ya que generalmente es el sicario quien decide el
momento en que ejecuta el delito, lo cual es desconocido por quienes lo
contratan, y tampoco se encuentran en el lugar para controlar sus acciones,
por lo que no podrian ser considerados autores estos Ultimos, sino mas bien

participes; por lo que consideramos que esta norma no proporciona un
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adecuado criterio para distinguir al autor de las otras formas de

intervencion delictiva.

Complementa el articulo 13, el cual establece que, también serdn
considerados autores quienes colaboran de un modo principal practicando

un acto sin el cual no habria perpetrarse el delito.

Al sefialar que “seran considerados como autores”, se da la impresion de
gue se quiere indicar que no son autores en realidad, pero que van a ser
considerados como si lo fueran; ya que, si se trataran de verdaderos
autores, estarian dentro del articulo 12 o utilizarian simplemente, de igual
manera, la frase “son autores”. Sin embargo, no entendemos qué justifica
considerar como autor a un particpe, ya que no existe en este cédigo una
norma que establezca una distincion en la pena entre los autores y los
demas intervinientes en el delito, siéndoles aplicable, al menos, segun

entendemos, el mismo marco punitivo.

Con relacion al supuesto indicado, se trata de un aporte sin el cual no se
hubiera podido cometer el delito, como ya comentamos anteriormente,
esta intervencidn indispensable hace que el sujeto que la realiza tenga
también en sus manos el control del suceso, puesto que, de no actuar
puede interrumpir la comisién del delito, pero esto siempre y cuando se
trate de un aporte durante los actos de ejecucién, por lo que creemos que

debid hacerse esta precisién para que pueda tratarse de un acto de autoria.

El articulo 14 regula el supuesto de autoria en los delitos de omisidn,
sefialando que son autores los que incumplen el deber que les impone la
ley, lo cual nos parece adecuado, puesto que, en estos delitos, sdlo a aquel
gue tiene el deber de actuar para impedir el resultado se le puede exigir
gue realice una accién que tenga dicho propdsito, y el que omite hacerlo

serd el autor por incumplir con esa obligacion. En otras palabras, es el no
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actuar conforme a su deber lo que fundamenta la sancién en este tipo de
delitos, lo cual es similar a los supuestos de los delitos especiales que ya

hemos comentado.

Pero agrega que también serdan autores en los delitos de omisidn, los que
causen la omision o cooperen en ella, sin embargo esto no coincidimos con
esto ultimo. Con respecto a lo primero, si un tercero impide que el obligado
actue, si bien es autor al provocar el resultado, ya no sera de una omision
sino de una comisidn, puesto que debid realizar una accién para producir
esto; y con relacidn a quien coopera en la omision, si él no tiene el deber de
actuar no puede ser autor, como hemos mencionado, siendo entonces un
interviniente secundario si sélo ayuda a quien debiendo actuar no lo hizo,

por lo que se trataria en realidad de un cdmplice.

Luego, en el articulo 15 se regula la complicidad, la cual consiste en
cooperar indirecta y secundariamente en la ejecucién del delito, ya sea con
actos anteriores o simultaneos. Segun esta descripcion, sélo es considerado
complice aquel que tiene una intervencion de poca relevancia en el hecho,
en otras palabras, todo aquel que colabore en el delito pero cuyo aporte no

seria indispensable.

Coincidimos en que aquel interviniente que no tiene en sus manos el
control del suceso es un complice al tener un papel secundario en el hecho,
aunque tal como se regula la complicidad en ese articulo, sdlo encajan en
esa descripcion los cémplices secundarios; ya que, como hemos
comentado, el articulo 13 sefala que quien realiza un aporte indispensable
serd considerado como autor, sin hacer una distincién sobre si llega a tener

0 ho un control del suceso.

La tercera forma de intervencion que se regula a continuacion son los

encubridores, indicando en el articulo 16 que,son aquellos que intervienen
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con conocimiento luego de la comision del delito, ya sea: 1) Aprovechando
o ayudando a los autores o complices a aprovecharse de los efectos del
delito, 2) Destruyendo u ocultando los instrumentos del delito para evitar
su descubrimiento; y, 3) Ocultando o ayudando a escapar a los autores y

complices.

Sefiala el articulo 17 como excepcidn de responsabilidad del articulo
anterior, los que realizan las conductas de un encubridor pero son
coényuges, ascendientes, descendientes, hermanos o afines del mismo

grado, salvo que se trate del supuesto del inciso 1 del articulo anterior.

Vemos entonces que se sancionan las intervenciones luego de la comision
del delito como una forma de participacién, sin embargo, como vya
comentamos al analizar la regulacién en el cddigo de 1836 sobre los
encubridores, consideramos mas adecuada la regulacion actual que
sanciona estas conductas como delitos independientes, la cual incluye
también unas excepciones de pena similares, ya que somos de la opinion

gue no es posible ser participe de un delito si éste ya se cometid.

Es de advertir que, aqui no se estipula la instigacién como una forma de
autoria ni participacion, a diferencia del cddigo anterior, sélo se regula
aparentemente la autoria mediata, pero no se estipula de forma auténoma
el supuesto de convencer a otro a cometer el delito, como si lo hacia el

cadigo anterior.

5.4. Codigo penal de 1924:

Articulo 100.- “Serdn reprimidos como autores de hecho punible los que
tomaren parte en la ejecucion, o los que intencionalmente decidieran a otro
cometerlo, o los que coadyuvaren intencionalmente con auxilio o

cooperacion sin los cuales no habria podido perpetrarse. En los casos del
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articulo 229 (Rapto de menores) serdn, asimismo, reprimidos como autores

los que, a sabiendas, mantengan al menor secuestrado.

Seran reprimidos como complices los que de cualquier otro modo hubieran

intencionalmente prestado asistencia para cometer el hecho punible”’%,

Articulo 101.- “En los delitos por omision son considerados como autores,
los que dejan de hacer lo que manda la ley penal y los que causan la omision

o cooperan a ella del modo expresado en el articulo anterior”.

Articulo 102.- “El juez podra disminuir la pena del complice hasta en una

tercera parte de la represion que imponga al autor del hecho punible.

Si la pena del hecho punible fuere la de internamiento, la pena del complice

serd la penitenciaria no menor de doce afios”*”.

Articulo 103.- “Para la fijacion de la pena sdlo se tendrd en cuenta, respecto

del complice, los hechos que él haya facilitado o favorecido con intencion”.

En este Cddigo penal, se establece en el articulo 100, como primer criterio
para determinar la autoria, participar en los actos de ejecucion, por lo que
se recurre nuevamente a uno de los criterios propuestos en el Codigo penal
de 1836, el cual ya hemos criticado debido a que, intervenir durante los
actos de ejecucion no otorga necesariamente el control del suceso, ya que
esto también depende de la relevancia que ésta tiene para la comisién del

delito.

Se regula nuevamente la instigacion, pero - a diferencia del cédigo penal de

1836 - ya no es considerada como una forma de complicidad sino de

8 Modificado segun Ley N° 12341, Art. 2, de 10 de junio de 1955.

Decreto legislativo N° 122 de 12 de junio de 1981: Articulo 62. No rige para los complices del delito de
trdfico ilicito de drogas la atenuante establecida en el articulo 102 del Cédigo Penal.

179
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autoria; con lo cual discrepamos, ya que el convencer a otra persona de
cometer un delito no le da el control sobre el suceso, y es éste su Unico
aporte al mismo, mientras que es el instigado quien tiene en sus manos la

decision sobre si comete o no el delito, siendo por ello el Unico autor.

El tercer supuesto de autoria consiste en realizar un aporte sin el cual el
delito no habria podido cometerse, supuesto también sefalado en el cédigo

anterior, por lo que nos remitimos a lo alli establecido.

Como cuarto y ultimo supuesto de autoria se establece que, en el delito de
rapto de menores serdn reprimidos como autores los que a sabiendas
mantengan secuestrado al menor. Sin duda, aquel que mantiene
secuestrado al menor tiene el control sobre el suceso, y por ello es
considerado autor, pero no entendemos por qué se hace una distincién con
este delito, si podria recurrirse a sus criterios generales para determinar
esto, como por ejemplo intervenir en la ejecucién del delito; que, segln
este cdédigo, es suficiente para ser autor, no sefalando si este delito tiene

alguna circunstancia especial que amerite hacer esta distincién.

Vemos aqui que no se ha regulado en este cdédigo la autoria mediata, ya
gue no sefala el supuesto de cometer el delito por medio de otro, lo cual es
también comentado por Ezaine Chavez'®, a menos gue se considere que se
encuentre regulada en el supuesto de decidir a otro a acometer un delito,
lo cual nos parece una interpretacion forzada, al no exigir que quien

determine tenga algln control sobre quien ejecuta el delito.

En el segundo parrafo del articulo 100, se seiiala que son complices los que
de cualquier otro modo colaboren en la comisién del delito. En nuestra

opinidn, al igual que en el cédigo anterior, se estd considerando como tales

180 EZAINE CHAVEZ, Amado. El proceso ejecutivo del delito. Autoria y participacién, Ediciones Juridicas

Lambayecanas, segunda edicion, Lima, 1997, p. 218.

122

Tesis publicada con autorizacion del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP T gz%sﬁggmo

DEL PERU

Unicamente a los complices secundarios, puesto que, aunque no sefiale que
se trate de una colaboracién secundaria o indirecta en el hecho, si se
considera como una forma de autoria la colaboracién indispensable en la
comision del delito, sin exigir que esto le otorgue al sujeto el control sobre

el suceso, sélo quedan aquellas intervenciones de menor relevancia.

Luego, el articulo 101 regula la autoria en los delitos de omision, el cual es
redactado de forma idéntica al articulo 14 del cddigo penal anterior, por lo

gue nuevamente nos remitimos a lo alli comentado.

En el articulo 102 se sefiala que se podra hacer una disminucién en la pena
para los cdmplices hasta una tercera parte de la impuesta al autor, por lo
gue aqui se reconoce que al tener una intervencién menos relevante en el
hecho, sobre todo al considerar como tales Unicamente a los complices
secundarias, corresponde una sancion menor con relacion al autor, quien es

la figura central del suceso, al ser quien tiene el control del suceso.

Sin embargo, se establecen dos excepciones: 1) Cuando al autor le
corresponda una pena de internamiento, debe imponerse la pena privativa
de libertad al cdmplice si éste no es inimputable, segin entendemos, ya
gue la condicién del autor no tiene por qué beneficiar al complice, aunque
no comprendemos por qué se establece 12 afos como el minimo de la
pena, puesto que el autor puede haber cometido un delito con una pena
menor, lo cual no seria logico; vy, 2) Cuando el delito cometido es el trafico
ilicito de drogas, lo cual se explica, al parecer, buscando desalentar todo
tipo de intervencién en este delito, tal vez al ser considerado mas grave o

uno de los mas frecuentes.

Por ultimo, en el articulo 103 se sefiala que, sélo se tomara en cuenta para
el cdmplice los actos que haya facilitado de forma intencional, con lo que da

a entender que sélo es admisible la complicidad en los delitos dolosos, ya
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que en los delitos culposos, al no actuar el sujeto con la intencion de

producir el resultado, no puede darse un acuerdo de voluntades.

Ademas, si el complice ayuda intencionalmente a que se produzca el delito
de forma imprudente, se trataria en realidad de una autoria mediata, ya
gue seria el hombre de atras quien dirige el suceso, lo cual - como hemos
visto - no ha sido tomada en cuenta para este cddigo como una forma de

autoria.

5.5. Codigo penal de 1991:

Articulo 23.- “El que realiza por si o por medio de otro el hecho punible y los
que lo cometan conjuntamente serdn reprimidos con la pena establecida

para esta infraccion”.

Articulo 24.- “El que, dolosamente, determina a otro a cometer el hecho

punible serd reprimido con la pena que corresponde al autor”.

Articulo 25.- “El que, dolosamente, preste auxilio para la realizacion del
hecho punible, sin el cual no se hubiere perpetrado, serd reprimido con la

pena prevista para el autor.

A los que, de cualquier otro modo, hubieran dolosamente prestado

asistencia se les disminuird prudencialmente la pena”.

En nuestro cddigo penal vigente se regulan en el articulo 23 las tres formas
de autoria: 1) Es autor directo quien realiza por si el hecho punible; 2) Es
autor mediato el que realiza por medio de otro el hecho punible; y, 3) Son

coautores los que cometen conjuntamente el hecho punible.

Al analizar primero la forma en que se regula la autoria directa, parece claro

gue quien realiza directamente los actos ejecutivos sin duda sera este el
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autor, ya que al depender de su actuacion la realizacion o no del delito
tiene el control sobre el suceso, por mas que intervengan otros sujetos
realizando otro tipo de intervenciones. Asi, por ejemplo, quien dispara la
pistola que mata a otro sera el autor del homicidio, mientras que aquel que
le consiguid el arma no tiene el control sobre el suceso y, por ende, sdlo es

un participe.

Luego, en la autoria mediata, sefiala que consiste en realizar el hecho
punible por medio de otro, sin embargo no exige que el hombre de atras
tenga control sobre quien ejecuta materialmente el delito, por lo que
puede ser confundido con un supuesto de coautoria como es el del lider de
banda, pues éste no necesita realizar los actos ejecutivos para tener el
control del suceso; o con los casos de vis absoluta, donde si bien se usa a
otra persona para cometer el delito, se trata de una autoria directa; pues
aqui el sujeto esta usando a otra persona como un objeto o herramienta,

por lo que no senala un criterio adecuado para identificar al autor mediato.

No obstante, rescatamos que no se exija como requisito para la autoria
mediata, que el sujeto que ejecuta materialmente el delito no sea
penalmente responsable, ya que gracias a ello seria admisible que se pueda
configurar ésta con un intermediario que también responda por el delito

cometido.

En tercer lugar, se sefiala que son coautores los que cometen
conjuntamente el hecho, lo cual nos parece una definicion muy deficiente,
ya que, al parecer, basta que mas de uno intervenga en los actos ejecutivos;
sin embargo, lo que caracteriza a esta forma de autoria, es que mds de un
sujeto tiene en sus manos el control sobre el suceso, y no basta intervenir
en los actos ejecutivos para tener dicho control, sino que es necesario que

la contribucidn sea relevante para la comision del delito; de lo contrario, se
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tratara de una complicidad secundaria. O puede que se presente el caso, ya
antes mencionado del lider de banda, quien a pesar de no realizar los actos

ejecutivos del delito, tiene el control sobre el suceso, por lo que es coautor.

Ademas, no se sefiala tampoco como requisito, que exista un acuerdo de
voluntades entre los coautores, lo cual es necesario, ya que esto permite
gue se atribuya a todos, lo que cada uno realice, si es algo conforme con el
plan, y permite a los coautores contar con la comision del delito aunque no
realice él por completo, ya que sabe que otros sujetos realizardn otros
aportes ademas del suyo, los que son necesarios dentro del plan para poder

cometer el delito.

Por lo que consideramos que, no se puede utilizar como unica referencia
para determinar la coautoria el momento en que se realiza la intervenciodn,
resultando por ello deficiente el criterio sefialado por nuestro vigente
cddigo penal para determinar esta forma de autoria, pues genera que
conductas que soélo sean de complicidad se consideren como de coautoria, ,
lo que puede tener como consecuencia una mayor pena o la imputacién de

un delito distinto al sujeto.

Luego, en el articulo 24, se regula la instigacién, definiéndola como la
accién de determinar dolosamente a otra persona a cometer un delito, es
decir convencerlo, lo cual en nuestra opinidon es una adecuada descripcién;
ya que, a diferencia de la autoria mediata, aqui el sujeto que comete el
delito no se encuentra bajo el control de otra persona, por lo que quien
instiga es un participe, al no tener en sus manos el control del suceso, sino

sélo el instigado.

Consideramos un acierto no haber sefialado los medios utilizados para
lograr este fin, ya que éste se puede presentar de multiples maneras, como

una recompensa monetaria, un regalo, etc.; aunque - como dijimos - no
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puede recurrirse a un medio que vicie la voluntad del sujeto, por ejemplo,
amenazarlo con matar a un ser querido si no lo hace, ya que estariamos

frente a una autoria mediata.

Al sefialar ademas que se debe determinar dolosamente, sélo puede
configurarse una instigacion para la comisién de un delito doloso, puesto
gue si busca convencer a otro sujeto de cometer un delito, este ultimo sabe
el delito que va a cometer, es decir busca el resultado que se va a producir,

lo cual no ocurre en los delitos culposos.

Por ultimo, el articulo 25 se encarga de la complicidad primaria y
secundaria, sefialando que el primero consiste en realizar, dolosamente, un
aporte indispensable para la realizaciéon del hecho punible, mientras que,
serd un complice secundario el que, también dolosamente, colabore de

otra forma en el delito.

Ambas formas de complicidad, al ser realizadas dolosamente, sélo son
admisibles cuando se contribuye en la comision de un delito doloso, puesto
gue, como ya sefialamos, sélo es posible un acuerdo de voluntades cuando

se tiene la intencidn de producir el resultado.

Lo que distingue a ambas formas de complicidad, es la relevancia del
aporte: en la complicidad primaria, el aporte es indispensable; mientras
qgue, en la secundaria, el aporte es de poca relevancia; tanto asi, que

incluso de no realizarse no impediria la comisién del delito.

Si bien esta distincion que nos parece adecuada, creemos que debid
hacerse la precisién sobre el momento en que el cdmplice primario realiza
su aporte, ya que si se trata de un aporte indispensable, puede ser
considerado como un coautor, por lo que como ya hemos sefialado

anteriormente, sélo podrd ser considerado aun como cémplice si este
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aporte es realizado durante los actos preparatorios, puesto que en este
momento aun no tiene control del suceso, a diferencia de si lo hace en los

actos ejecutivos.

Esto lo explicamos anteriormente en el ejemplo de quien facilita la clave de
la caja fuerte de un banco, donde si el sujeto proporciona esta informacion
antes de cometer el delito no tiene el control del suceso, puesto que
depende de la decisidon de los delincuentes para que se llegue a cometer o
no el delito; pero si tiene que proporcionar esta informacién en el
momento en que se comete el hurto, si tendrd también el control del
suceso, puesto que, si cuentan con que les de esa informacion y no lo hace

sin duda impedira la comisién del delito.

A diferencia de la instigacién y de la complicidad primaria, la complicidad
secundaria es la Unica forma de participacién en donde se estipula una
reduccion de la pena. Asi, para las dos primeras, la pena abstracta aplicable
es la misma que para el autor, lo que cambia en la complicidad secundaria.
Esto nos parece adecuado, ya que si la complicidad secundaria tiene una
contribucién tan poco significativa en comparacion con el autor y las otras

formas de participacién, mereceria una sancién menor.

Articulo 46-D del cédigo penal peruano:

Recientemente el legislador penal ha incorporado el articulo 46 -D en el

cddigo penal peruano, estableciendo el mismo lo siguiente:

“Constituye circunstancia agravante de la responsabilidad penal, si el sujeto
activo utiliza, bajo cualquier modalidad, a un menor de dieciocho afios o a
una persona que, por anomalia psiquica, grave alteracion de la conciencia o
por sufrir alteraciones en la percepcion, que afectan gravemente su

concepto de la realidad, no posea la facultad de comprender el cardcter
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delictuoso de su acto o para determinarse segun esta comprension para la
comision de un delito, en cuyo caso el juez puede aumentar la pena hasta en

un tercio por encima del maximo legal fijado en el tipo penal.

En caso de que el agente tuviere cualquier posicion, cargo o vinculo familiar
que le otorgue particular autoridad sobre el menor o le impulse a depositar
en él su confianza, el juez puede aumentar la pena hasta en una mitad por
encima del mdximo legal fijado para el tipo penal. Si el agente ejerce la
patria potestad sobre el menor, el juez suspende su ejercicio, conforme a lo

dispuesto en la ley de la materia.

Si durante la comision del delito o como consecuencia de este el menor sufre
lesiones graves, incapacidad permanente o muere, y el agente pudo prever
el resultado, el juez puede imponer una pena de hasta el doble del mdximo

legal fijado para el tipo penal.

En ningun caso la pena concreta puede exceder de treinta y cinco afos de

pena privativa de la libertad.

No es aplicable lo dispuesto en el presente articulo cuando la circunstancia

agravante se encuentre prevista al sancionar el tipo penal”lgl.

El Cédigo penal regula una circunstancia cualificada de la pena®®,
disponiendo que el maximo de la pena sefialada en el tipo penal pudo
incrementarse si se presentan las circunstancias sefialadas en dicha norma.
En este caso, la circunstancia cualificada se fundamenta en las personas de
las que se sirve el autor para cometer el delito, que son los menores de
edad y otras personas que se encuentran en una circunstancia que los

convierte en inimputables; los cuales, debido a su condicién, pueden

'81 | ey 30030, publicada en el diario oficial El Peruano el 04/06/13.

PRADO SALDARRIAGA, Victor Roberto. Nuevo proceso penal. Reforma penal y politica criminal, Idemsa,
Lima, 2009, p. 121. Citado por: TORRES GONZALES, Eduardo. Beneficios penitenciarios. Coémputos de
reclusion, revocatorias, conversiones, sustituciones, refundiciones, concurso real retrospectivo y formas de
cumplimientos de penas. Idemsa, Lima, 2012, p. 277.
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acceder facilmente a colaborar en la comisién de un delito éste parece ser
el fundamento del mayor reproche de los supuestos regulados por esta

norma.

El primer pdrrafo indica que se podrd aumentar el maximo de la pena
sefialada para el delito hasta en un tercio cuando el sujeto activo utiliza,
bajo cualquier modalidad, (es decir, como autor o como cémplice) a un
menor de dieciocho afios o0 a una persona que por anomalia psiquica, grave
alteracion de la conciencia o por sufrir una alteracién de la percepcién, que
afecten gravemente su concepto de la realidad; no tenga la capacidad de
comprender la ilicitud de su conducta o de comportarse segun esa

comprension.

Como se sabe, los sujetos mencionados en este articulo, que son los
menores de edad y las personas que se encuentran en las circunstancias
mencionadas, en el inciso 1 y 2 del articulo 20 de nuestro cddigo penal183,
estdn exentos de responsabilidad penal, por considerarse inimputables

penalmente®®,

El servirse de inimputables para cometer el delito, como ya hemos
sefialado, es un supuesto de autoria mediata, pues el hombre de atrds
aprovecha la condicién de dicho sujeto para que éste acceda a colaborar en
su plan como ejecutor material del delito. Sin embargo, este articulo no se
refiere Unicamente a esa forma de autoria mediata, sino también a cuando
el sujeto activo interviene como autor directo y se sirve de los inimputables

para que lo ayuden a cometer el ilicito, es decir para que intervengan como

'8 Articulo 20 del cddigo penal peruano.- “Estd exento de responsabilidad penal:

1. El que por anomalia psiquica, grave alteracion de la conciencia o por sufrir alteraciones en la percepcion,
que afectan gravemente su concepto de la realidad, no posea la facultad de comprender el cardcter
delictuoso de su acto o para determinarse segun esta comprension;

2. El menor de 18 afios. (...)”

184 \Ver: BRAMONT — ARIAS TORRES, Luis Miguel. Op. Cit. p. 309
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complices, ya sean primarios o secundarios, dependiendo del caso

concreto.

Vemos, entonces, que se agrava la pena por hacer que estos inimputables
intervengan en la comision del delito, sea cual fuere el papel que los
mismos desempefien en el suceso. Al respecto consideramos que no es
aplicable esta agravante para los casos en los que se utiliza a los
inimputables como objetos, en tanto ya no se estaria aprovechando su
condicién para que intervengan en el delito; sino que se estaria utilizando
su cuerpo como una herramienta, lo que no es diferente del caso en que se
usa de la misma manera a un adulto perfectamente imputable; por lo que
el fundamento de esta circunstancia cualificada no se presentaria en esta

situacion.

Creemos que otra razon por la que el legislador pudo haber estipulado esta
circunstancia cualificada fue para evitar que los menores de edad siendo
inducidos por otros sujetos, como sucede Ultimamente cuando son
utilizados como sicarios. Esta participacion delictiva prematura podria
generar que mas adelante se inclinaran por seguir realizando este tipo de
actividades, sobre todo si se toma en cuenta que, debido a que a su edad,
aun se esta formando su personalidad. Sin embargo, de ser este el
fundamento de la modificatoria penal, consideramos que no se deberia
incluir en este agravante a las personas mayores de edad que se
encuentran en una circunstancia de inimputabilidad (anomalia psiquica,
grave alteracion de la conciencia, etc.), pues en estos no ocurre lo mismo;
sino que dichas razones ni se dan cuenta del hecho en el que estan
contribuyendo, por lo que no han sido influenciados en la formacion de su

personalidad para que piensen en volver a delinquir.

El sujeto activo que se sirve de personas que se encuentran en esa

circunstancia de inimputabilidad, lo hace porque ellos son mas faciles de
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convencer para la contribucién de la comision del delito, no recibiendo
dichos inimputables sancién penal alguna y, respondiendo Unicamente el
sujeto que los utiliza como ejecutores del delito. Esto, a diferencia de los
menores de edad, los que - si bien no responden penalmente - si responden
por las infracciones reguladas en el Cédigo del nifio y del adolescente,
pudiendo incluso en funcién a su edad y a la infraccion cometida, sufrir una

privacién de su libertad.

Por ello, somos de la opinidn de que en caso ésta haya sido la finalidad de la
norma, sélo deberia estipularse esta circunstancia agravante cuando el
agente se sirve de un menor de edad, mas no de una persona que sufre de
anomalia psiquica, grave alteracion de la conciencia o de una alteracion de
la percepcion; pues en estos casos no se estaria produciendo el perjuicio

gue se busca evitar al usarse a un menor de edad.

A continuacidén, en el segundo parrafo se establece que el maximo de la
pena sefialada para el delito se podrd incrementar hasta en una mitad si el
sujeto activo ostenta alguna posicién, cargo o vinculo familiar que le de

cierta autoridad sobre el menor o haga que deposite en él su confianza.

En este supuesto es el control que tiene el sujeto activo sobre el menor lo
que agrava mas la pena, pues es gracias a esa situacion que puede
convencer mas facilmente al menor para que colabore en la comisién de un
delito. Se indica, ademads, que si el agente tiene la patria potestad del
menor, ésta le serad suspendida, debido a que se sirvidé de la misma para
utilizar al menor, lo que resulta légico a la luz del principio de unidad en el

ordenamiento juridico.

No obstante lo expuesto, entendemos por qué en este caso sélo se protege
a los menores de edad que son utilizados por alguien que tienen un poder
de autoridad o confianza del menor, puesto que, si en el parrafo anterior se

protege a todos los inimputables que sean utilizados para cometer un
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delito, de igual manera deberia sancionarse mas gravemente a quien tenga
ese mismo poder de control sobre una persona que, por ejemplo, sufre una
anomalia psiquica, como seria su curador, para que colabore en la comisidon

de un delito.

Creemos que se trata de una contradiccion en la ley, ya que a pesar de
considerar a todos los inimputables igual de protegibles en el primer
parrafo, para el segundo parrafo sélo merecen proteccién, en el supuesto
bajo analisis, los menores; desconociéndose que esta circunstancia se
puede presentar también en los otros casos de inimputabilidad. El

legislador no sefialo en qué justifica ese trato diferenciado.

En el tercer parrafo, el articulo 46 - D sefiala que cuando el menor resulta
con lesiones graves, incapacidad permanente o muere, ya sea durante la
comision del delito o como consecuencia de éste, y el agente pudo prever
esto; el maximo de la pena estipulada para el delito se podra incrementar

hasta el doble.

Nuevamente, en este pdrrafo, se protege Unicamente a la victima que es
menor de edad, mas no a las personas que se encuentran en una
circunstancia de inimputabilidad, a pesar de que es posible que se presente
el mismo supuesto al usarse a estos ultimos, evidenciandose también aqui
una contradiccién frente a la igual proteccidon que se le otorga en el primer

parrafo del mismo articulo, lo cual nos parece incoherente.

El cuarto y el quinto parrafo sefialan los limites de la aplicacion de este
articulo, estableciéndose que la pena concreta no podra exceder de treinta
y cinco afios de pena privativa de la libertad, que es el maximo del plazo
temporal de este tipo de pena (articulo 29 del Cddigo penal). Ademas,
establece que no sera aplicable aquella circunstancia de este articulo que

ya se encuentre contemplada en el delito imputado, lo cual nos parece
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adecuado; ya que de lo contrario se estaria realizando una doble valoracién

de una misma circunstancia.

Consideramos que esta norma tiene muchos puntos debatibles e
incoherentes, a lo cual podriamos agregar la discusién sobre si el aumento
de las penas indicadas para cada uno de los tres primeros parrafos es
excesivo o no. Al respecto, consideramos cuestionable un incremento tan
significativo en la pena abstracta en los supuestos descritos en el articulo 46
- D del Codigo penal; en tanto el tipo de autoria a nuestro parecer, no
legitimaria un incremento de dicha magnitud en la sancién penal. Esto,
claramente vulnero el principio de proporcionalidad de las penas, lo que

lamentablemente es un fallo constante de nuestro legislador penal.

6. NUESTRA PROPUESTA DE REGULACION SOBRE AUTORIA Y PARTICIPACION:

Con el fin de realizar una adecuada calificacién de los autores como sefiores del
suceso, y de los participes como intervinientes secundarios en el delito,

proponemos la siguiente regulacion:

Autoria:

“Son autores los que cometen el delito por si mismos; es, no; los que hacen
que los cometa otra persona contra su voluntad; y los que, poniéndose de
acuerdo, realizan aportes indispensables para la comision de éste durante

el momento de su ejecucion”.

Como hemos explicado anteriormente, los sujetos que se encuentran en
cada uno de esos supuestos son los que tienen en sus manos el control del

suceso, es decir, son quienes tienen el poder de decisidn sobre la ejecucion
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o no del delito, que es lo que caracteriza a un autor para ser la figura

central del suceso.

Instigacidn:

“El que, dolosamente, determina a otro a cometer el hecho punible sera

reprimido con la pena que corresponde al autor”.

Con relacién a la instigacidon, como indicamos, nos parece una adecuada la
regulacién que se hace en el articulo 24 del Cédigo penal vigente, por lo
gue no hariamos ninguna modificacién a ese articulo. El texto de este
articulo queda mas claro al hacerse la precision en el articulo anterior de
gue en la autoria mediata se usa también a otra persona para la comision
del delito, dado que en aquella forma de intervencién, el instigador se
convertiria en un interviniente secundario del suceso, siendo por ello

considerado un participe.

Complicidad:

“El que, dolosamente, preste auxilio para la realizacion del hecho punible
momentos previos a su ejecucion, sin el cual no se hubiere perpetrado,

serd reprimido con la pena prevista para el autor.

A los que, de cualquier otro modo, hubieran dolosamente prestado

asistencia, se les disminuira prudencialmente la pena”.

De forma similar a lo correspondiente a la instigacién, mantendriamos casi
la totalidad de la redaccién del articulo 25 de nuestro Codigo penal vigente.
Sélo hariamos la precision de que en la complicidad primaria, si bien se
trata de un aporte indispensable, éste debe realizarse antes de la ejecucion
del delito, es decir, durante los actos preparatorios; diferencidndose asi del

coautor, puesto que el complice primario no tiene con su aporte parte del
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control del suceso; ya que, al realizar su aporte en momentos previos a la

ejecucion, que el delito se lleve a cabo depende de la decisién de otros
sujetos; razén por la que es también un interviniente secundario en el

delito.

Mantenemos también la reduccion de la pena para los complices
secundarios, puesto que al tratarse de un aporte del cual se puede
prescindir para la comisidn del delito, asi éste se realice incluso en los actos
ejecutivos (por lo que no es necesario hacer una distincion sobre el
momento de realizacion del aporte como en la complicidad primaria),
merece sin duda una pena menor en comparacién con los otros
intervinientes en el delito; asi, al tener una injerencia minima en el suceso,

merece una sancion atenuada, por tratarse de una conducta menos grave.
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CAPITULO 1lI

AUTORIA MEDIATA
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En este capitulo desarrollaremos los requisitos que consideramos necesarios para que se
configure una autoria mediata, describiendo posteriormente los supuestos tradicionales
de autoria mediata, donde el ejecutor no responde por el delito cometido; vy, luego, los

supuestos excepcionales donde éste si responde por el delito.

1. Fundamento:

Como se explicd en el capitulo anterior, en el supuesto de autoria mediata
intervienen como minimo dos sujetos: el denominado “hombre de atras” y el
llamado “intermediario”, “instrumento” o “ejecutor” (denominacién que luego
analizaremos para determinar cudl es la adecuada). En estos casos, se imputa la
autoria, no a la persona que realiza los actos de ejecucién directamente, sino al
hombre de atras que se sirve de la accién de este Ultimo para realizar el delito que

éste planed.

Un ejemplo de ello se presenta cuando un médico le entrega a una enfermera un
medicamento para que se lo suministre a un paciente, conociendo el médico que
dicha sustancia en realidad le producira la muerte (hecho desconocido por la
enfermera). Si el resultado se generara minutos mas tarde, el médico seria
considerado autor del homicidio calificado, mientras que la enfermera no seria

responsable.

Pero, ¢Qué justifica que sea considerado el hombre de atras el autor del delito y no

la persona que directamente realiza la conducta descrita en el tipo penal? Esto se
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debe a que el hombre de atras tiene el “dominio de la voluntad” del ejecutor, lo

que a su vez le otorga el dominio del hecho.'®

Como explica Roxin, la autoria mediata se caracteriza por un dominio de la
voluntad, donde el verdadero autor no realiza el tipo penal de propia mano, sino
mediante otra persona que le sirve para estos fines; esta persona no puede oponer
resistencia a la voluntad dominante del hecho de otro, por lo que es considerada

una herramienta en manos de éste®.

Este dominio de la voluntad del autor mediato hace que el ejecutor actue bajo su
control, pudiendo servirse de su acciéon para realizar el hecho delictivo vy
ostentando asi el control sobre el suceso; por ello, el autor mediato es considerado
el verdadero autor del delito, que se sirve de otro para cometerlo, debiendo
precisar que calificarlo como “herramienta” podria generar confusiones con la
autoria directa, por lo que mas adelante discutiremos el término mas adecuado a

utilizarse.

De esta manera, en el supuesto analizado del médico que engana a la enfermera
para matar a un paciente, si bien la enfermera es quien le suministra el veneno, es
el médico quien se sirve de la enfermera para envenenar al paciente, gracias a que
esta no sabe que va a matar a otra persona, siendo asi utilizada por el médico para
cometer el delito; por lo que el verdadero responsable, por ser la figura central del
suceso, es el médico, puesto que al ser el Unico que conoce la consecuencia de

consumir la sustancia, es el Unico que tiene en sus manos el control del suceso.

185 ROXIN, Claus. Autoria y dominio del hecho en derecho penal, séptima edicidn, (...), Op. Cit. 166.

ROXIN, Claus. Sobre la autoria y participacion en derecho penal. En: Problemas actuales de las ciencias
penales y la filosofia del derecho. Libro en homenaje al profesor Luis Jiménez de Asua, Ediciones Pannedille,
Buenos Aires, 1979, p. 62.
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2.Requisitos:

Para que se configure un supuesto de autoria mediata y se constituya como autor

el hombre de atrds en lugar del ejecutor, deben cumplirse ciertos requisitos:

a) El autor mediato no realiza actos objetivos'®’: Lo que caracteriza a la

autoria mediata es la comisidn de un delito por una persona, la que no lo
ejecuta directamente, sino que se sirve de la accion de otra persona; de lo

contrario, el delito seria cometido a titulo de autoria directa o coautoria.

Precisamente, esta forma de autoria busca solucionar los casos en los que
un individuo que no participa en los actos de ejecucién tiene, sin embargo,
un papel importante en el delito cometido; debido a que, a diferencia de los
casos comunes, al ejecutor material del delito no se le puede imputar la
autoria inmediata por encontrarse bajo el control del hombre de atras, sea
ya porgue actula sin libertad de decisidon plena o sea ya porque actua sin
conocimiento. Asi, en la autoria mediata, en la medida en que el hombre de
atras utiliza a otro para la ejecucidon del hecho, es él quien ostenta la
intervencion principal en el delito, correspondiéndole la calificacion de

autor.

b) El hombre de atras tiene el dominio de la voluntad del ejecutor: El
autor mediato debe tener el control sobre la voluntad del ejecutor, por lo
qgue es el primero quien en realidad domina la accién que genera el delito,
teniendo asi el dominio del hecho; lo cual, como se explicé anteriormente,

es el fundamento para que responda como autor.

Pero, éCuando tiene el hombre de atras este dominio de la voluntad del
ejecutor? En opiniéon de Hurtado Pozo, para que esto se produzca, el

hombre de atras: “(...) debe tener la posibilidad de controlar y dirigir de

187 BRAMONT-ARIAS TORRES, Luis Miguel. Op. Cit. p. 408.

140

Tesis publicada con autorizacion del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP T gz%sﬁggmo

DEL PERU

facto el comportamiento de la persona que utiliza para cometer el
delito”*®; precisando este autor que, el ejecutor no debe ser utilizado
como un objeto, ya que de lo contrario el hombre de atras seria solo un

autor directo que se vale de una herramienta™®’.

En esta linea se pronuncia también Villavicencio Terreros, quien sefiala que
existe una relacién de subordinacién del ejecutor frente al autor mediato,
quien tiene un rol dominante; teniendo por ello el “hombre de atras” el
papel fundamental, por tener en realidad éste, y no el ejecutor, el dominio

de la decision, lo cual genera que se impute la autoria al primero™®.

En caso de que el ejecutor realice otras acciones distintas a las queridas por
el autor mediato, estas no le serdn imputables a este ultimo, puesto que
solo se le puede atribuir lo que él ha querido causar. El resto de acciones
son obra Unicamente del ejecutor, dado que sobre esos actos el autor
mediato no dominaba su voluntad y, por lo tanto, tampoco era parte del

hecho™®*.

Los supuestos en los que se considera que se tiene un dominio de la

voluntad del ejecutor seran desarrollados mas adelante.

c) Deben concurrir tnicamente en el autor mediato las caracteristicas
especiales de la autoria: Dado que es el hombre de atras quien debe
ostentar el dominio del hecho, para ser sancionado como autor, deben

concurrir en él los requisitos de los tipos penales.

Asi, el autor mediato es quien debe cumplir con la cualificacién especial del

tipo penal (ejemplo, ser funcionario publico), o con un elemento subjetivo

'8 HURTADO POZO, José y Victor, PRADO SALDARRIAGA. Op. Cit. p. 145

Ibidem.
VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Op. Cit. p. 472.
191 REATEGUI SANCHEZ, James. Derecho penal: Parte general, Gaceta Juridica, Lima, 2009, p. 374.
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especifico (ejemplo, tener el animo de lucro); puesto que, como se explicd
al desarrollar esta teoria, no basta con tener el dominio del hecho para ser
autor; sino que deben cumplirse con todos los requisitos de cada delito

para configurar autoria®® (configuracién de la tipicidad).

Se sefiala también, como requisito de la autoria mediata, que la persona
gue actla como intermediario debe hacerlo sin dolo; sin embargo, al ser
posible que se presenten supuestos de autoria mediata en los que el
intermediario actie dolosamente (como demostraremos mas adelante), no
consideramos que se trate de un requisito indispensable para la

configuracion de esta forma de autoria.

3. La Incorrecta denominacion del ejecutor como “instrumento”:

Como hemos senalado anteriormente, en la autoria mediata, el llamado “hombre
de atras” se sirve de otra persona para cometer el delito, siendo autor el primero
por tener el dominio de la voluntad del segundo; debido a ello se ha sefialado que

Ill

el ejecutor material es el “instrumento” del autor mediato.

Sin embargo, considero que el término “instrumento” para denominar al ejecutor
material no es el adecuado para explicar su intervencién, debido a que puede
generar confusiones respecto a la funcidn que cumple el ejecutor material en la

comision del delito.

Se utiliza, al parecer, el término “instrumento” para dejar en claro que a pesar de
ser quien realiza los actos de ejecucidn, no responde por el delito; puesto que sélo
es utilizado por el autor mediato para cometerlo. Sin embargo, cuando se habla de

instrumento, se hace referencia a una herramienta, es decir a un objeto; por lo que

192 LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo. Op. Cit. p. 147.
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habria que determinar si el papel que cumple el ejecutor material es la de un

objeto, o si tiene una funcion diferente.

Como vimos al analizar los casos de autoria directa, el autor que realiza
directamente los actos de ejecucién se puede valer de objetos, como un arma de
fuego o una piedra, para, por ejemplo, matar a otro individuo; pero también
hemos tratado los casos en los que el autor directo utiliza a otro individuo para
cometer el delito, como por ejemplo cuando Alvaro empujé a Benito para que

choque con Consuelo, y asi ésta muera al caer a un Barranco.

En este Ultimo supuesto, Alvaro se sirve de Benito para cometer el delito, pero lo
utiliza como un objeto o instrumento. Aqui Benito no actua, sino que se desplaza
debido a la fuerza empleada por Alvaro contra él, por lo que tampoco responde
por el delito cometido, a pesar de que fue el choque con Consuelo lo que produjo
la muerte de esta Ultima, siendo Alvaro en realidad el autor. Estos son los casos de

193

vis absoluta o fuerza fisica irresistible™, en los que un sujeto se sirve de otro para

cometer el delito, pero este es utilizado como un objeto.

En estos casos, el uso de una persona es equivalente al uso de un arma por lo que
se considera que es igual a que hubiera utilizado un arma, en tanto la persona, al
igual que el arma, es utilizada como un mero “objeto” para cometer el delito; por
ello, quien se sirve del objeto es considerado autor directo o inmediato del delito,
mientras que el objeto (aunque se trate de una persona) no responde por el
mismo, por no haber realizado un comportamiento humano o accion; es decir, por
haber faltado “(...) una manifestacion externa de la voluntad a través de un hecho

»194

positivo o negativo”™”", requisito indispensable para que una persona responda por

su intervencién en un hecho delictivo, ya que es lo que nos distingue del acto de

3 Art. 20 Cédigo penal: “Estd exento de responsabilidad penal:

(...) 6. El que obra por una fuerza fisica irresistible proveniente de un tercero o de la naturaleza”;
9% cOBO DEL ROSAL, Manuel y VIVES ANTON, Tomas. Derecho penal — Parte general, tercera edicién, Tirant
lo blanch, Valencia, 1990, p. 285. Citado por: BRAMONT-ARIAS TORRES, Luis Miguel. Op. Cit. p. 149 y 150.
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los animales o de los sucesos puramente causales. Por ello, en los casos vis

absoluta, no puede establecerse la existencia de una autoria mediata.

Muy por el contrario, en la autoria mediata, el sujeto del que se sirve el hombre de
atras no es utilizado como un objeto, sino que realiza una accién que es utilizada
por el autor mediato para cometer el delito. Asi, cuando el médico engafia a una
enfermera para que, sin saberlo, le suministre veneno a un paciente, ésta si realiza
una accién, pues conscientemente y por su propia decisién le da de tomar el
medicamento al paciente, realizando asi un comportamiento humano voluntario; a
diferencia de los casos de vis absoluta en los que se usa a una persona como un

mero objeto.

Apreciamos entonces que, en la autoria mediata, el “hombre de atras” se sirve de
la accidon del ejecutor material y no de su cuerpo como si se tratara de un objeto,
siendo ésta la diferencia para calificar al primer individuo como autor mediato y no

como autor directo.

Esta distincién también es sefialada por Jakobs, quien explica que en la autoria
mediata no se trata de la utilizacion de otros como objetos inertes, sino del empleo

de acciones de otras personas™®>.

Por ello, consideramos que no es adecuado denominar “instrumento” al ejecutor
material en los casos de autoria mediata, ya que este término sdlo puede
emplearse si se utiliza el cuerpo de un individuo como un objeto; por lo que
consideramos que el término mds apropiado es el de “intermediario” o “ejecutor”,
gue si describen el papel que cumple en el delito, ya que su funcién es la de ser el

medio por el que el hombre de atrds logra que se realicen los actos necesarios para

1% JAKOBS, Giinther. Derecho penal, parte general, fundamento y teoria de la imputacion, traduccion de

CUELLO CONTRERAS y SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, Marcial Pons, Madrid, 1995, p. 763. Citado por:
VILLA STEIN, Javier. Derecho penal, parte general, tercera edicion, Grijley, Lima, 2008, p. 318.
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cometer el mismo; por ello, seran estos los términos que emplearemos para el

desarrollo restante de esta investigacion.

4. Distincion con la Instigacidn:

Como se ha explicado, en la autoria mediata el verdadero autor no realiza
directamente el delito, sino que lo realiza a través de otra persona. Esta situacién
se asemeja a la induccién, donde un individuo también hace que otro cometa el
delito, sin intervenir el primero en los actos de ejecucion, por lo que es necesario

hacer una distincion entre ambas figuras.

Esta precision deviene en importante, no por la pena, pues conforme con el cédigo
penal peruano, al inductor se le aplica la misma pena abstracta que al autor®®;
sino por sus consecuencias practicas, como la accesoriedad de la participacion®®’.
Asi, por ejemplo, si en un caso, a pesar de intervenir varios sujetos en el hecho,
solo uno es portador de un elemento de la autoria o de un elemento subjetivo, de
no ser considerado autor este sujeto, decaeria la posibilidad de participacién por
faltar el hecho principal; asimismo, si concurriese una agravante (como la alevosia
en un homicidio) sélo en el ejecutor y no en el hombre de atrds, no podria
imputarse induccién a un asesinato'®. Por ello es importante determinar con
claridad cual sujeto es el autor del delito, ya que en la autoria mediata serd autor el
hombre de atrds, mientras que en la induccién serd autor el ejecutor material del

delito.

Ahora bien, tanto la instigacién, cuanto la autoria mediata, coinciden en que en
ambos supuestos ni el instigador ni el autor mediato participan en la comision de

delito, logrando su objetivo criminal a través del acto de otra persona; asi, en el

° Art. 24 codigo penal peruano.- “El que, dolosamente, determina a otro a cometer el hecho punible serd

reprimido con la pena que corresponde al autor”.
%7 BOLEA BARDON, Carolina. Op. Cit. p. 143.
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primer caso, lo convencen de cometer el delito; mientras que, en el segundo,

dominan su voluntad.

También se asemejan en que, como explica Bustos Ramirez'®®, tanto el instigador
cuanto el autor mediato no responden por el exceso de la conducta del sujeto que
ejecuta el hecho; en el caso del instigador, éste sdlo responde por la conducta del
autor sobre la cual instigd, mientras que, en la autoria mediata, el hombre de atras

solo responde por la accion que buscé utilizar del ejecutor.

La diferencia entre ambas figuras es que, en la instigacion el “hombre de atras”
convence al ejecutor de cometer el delito, por lo que la realizacion del delito
depende de la decisidn de este ultimo, siendo asi quien tiene el dominio del hecho;
mientras que, en la autoria mediata, el hombre de atras domina la voluntad del
ejecutor, por lo que él “impulsa” la realizacién del delito sin depender de la
decision libre de este ultimo, siendo el hombre de atras quien tiene el dominio del

hecho.

Lo anterior se explica en que, en la instigacion, tanto el instigador cuanto el autor,
conocen el delito que se quiere cometer, y tienen la intencién de que se cometa el
mismo, ostentando la decision respecto de cometerlo, Unicamente el ejecutor. En
cambio, en la autoria mediata no existe ese conocimiento o decision comun,
puesto que, al encontrarse el ejecutor, por ejemplo, bajo error o bajo coaccidn,
desconoce que va a cometer un delito; es decir, no tiene poder de decision libre
sobre la comision del mismo, teniéndolo Unicamente el hombre de atras, lo cual,

como ya comentamos, le da el dominio del hecho.

Vemos entonces que, es precisamente el dominio del hecho el criterio que permite

diferenciar una figura de otra’®; de manera gue, cuando una persona logre

%9pysTOS RAMIREZ, Juan. Obras Completas, Derecho Penal: Parte General, ARA Editores, Lima, 2004, p.

1086 a 1087.
2% cALDERON CEREZO, Angel y José Antonio CHOCLAN MONTALVO. Op. Cit. p. 367.
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realizar su plan delictivo a través de otra, si no ostenta el dominio del hecho, serd
considerada instigadora, pero si lo tiene, serd entonces considerado autor

mediato.

Es por ello que, en el caso de que una persona quisiera que otro cometa en su
lugar un delito y, por ejemplo, ofreciera dinero a un sicario a cambio de matar a su
enemigo; se presentaria una instigacién, puesto que sélo si el sicario acepta
cometer el delito, éste se podra llevar a cabo®®; mientras gue, en la autoria
mediata, como se ha mostrado en los diferentes supuestos, el hombre de atras

impulsa la ejecucion del delito sin necesitar la aceptaciéon del ejecutor, ya que no la

necesita al dominar su voluntad.

Otra diferencia es que, en la instigacion, el ejecutor material responde por la
comision del delito; mientras que, en la autoria mediata, esto no ocurre, por
ostentar el autor mediato dominio sobre la voluntad del ejecutor. No obstante lo
expuesto, como analizaremos mads adelante, es posible que se configure una
autoria mediata con un ejecutor responsable, por lo que no consideramos que ésta

constituya en realidad una diferencia entre ambas figuras.

Bolea Barddn sefiala que hay opiniones que consideran que la autoria mediata
encierra en su base una instigacién, sin embargo consideramos que esto no es asi.
En primer lugar, porque en la mayoria de casos de autoria mediata el ejecutor no
actua de forma voluntaria o con conocimiento, es decir no actia con dolo, no
siendo posible hablar de provocacién de una resolucién criminal; y, segundo,
porque la intervencion del hombre de atras no siempre supone una influencia
psiquica en el ejecutor, sobre todo cuando en algunas ocasiones el hombre de

202
.U

atrds no actua directamente sobre el instrumento, sino sobre la situacién n

ejemplo de ello podria darse en el caso en que Alejandro entrara a su habitacion y

21 HURTADO POZO, José y Victor PRADO SALDARRIAGA. Op. Cit. p. 169, sefialan como uno de los medios

utilizados por el instigador el ofrecimiento de recompensas.
292 BOLEA BARDON, Carolina. Op. Cit. p. 144.
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encendiera un interruptor que produjera una explosion en el ambiente donde se
encuentra Brigida, muriendo ésta en el acto, produciéndose asi el homicidio
planeado por Claudia, quien fue la que prepard el explosivo en el interruptor; en
este caso, Claudia seria autora mediata a pesar de no haber tenido contacto alguno

con el ejecutor para que se produzca este hecho.

Se ve entonces que la diferencia que existe entre la instigacién y la autoria mediata
es el dominio del hecho que se tiene en el ejecutor; siendo que la falta de éste no
implica necesariamente que se haya configurado una instigacidn. Asi, la induccidn
no es componente de la autoria mediata, pudiendo configurarse otras formas de

participacién, o incluso constituir una conducta no punible.

5. Supuestos tradicionales de Autoria Mediata:

Son diversos los supuestos en los que se considera que se configura la autoria
mediata, pero son tres los aceptados de forma undnime por la doctrina, por
considerarse que si existe, sin duda, un dominio de la voluntad del ejecutor: 1)
Autoria mediata por coaccidn, 2) Autoria mediata por error y 3) Autoria mediata a

través de inimputable; supuestos que desarrollaremos a continuacion:

5.1. Autoria mediata por coaccidn:

Se trata del caso en que el autor mediato utiliza la violencia o la amenaza
contra el intermediario, para que éste acceda a realizar la accién de la cual
se quiere servir, logrando la realizacion de la conducta tipica. En este caso,
debido a que el intermediario actua por la coaccion empleada contra él, se
encuentra en un estado de necesidad, por lo que no responde por la

comisién del delito, siendo utilizado por el autor mediato?®.

293 VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. Derecho penal: parte general, cuarta edicién, Libreria Juridica

COMLIMBROS, Colombia, 2009, p. 892.
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Un ejemplo de este supuesto se presenta cuando Amador amenaza a
Braulio con matarlo de un disparo, si éste no golpea a Calixto; en este caso,
las lesiones que Braulio le causa a Calixto deben serle atribuidos a Amador,

en tanto Braulio actud Unicamente para salvar su vida.

Como explica Bacigalupo, en este caso, el hombre de atras sera el
verdadero autor del delito cuando: “(...) el coaccionado haya perdido, por la
intensidad del efecto de la coaccion, la ultima y relevante decision sobre lo
que ocurrird, de tal forma que ésta se traslada a las manos del que ejerce

aquella” ***,

Aqui, el intermediario es quien tiene el control del suceso debido a que
tiene el dominio de la accién, pues es quien realiza la conducta delictiva
conscientemente, teniendo en sus manos la produccién o no del hecho; por
lo que si el intermediario hubiera decidido cometer el hecho por su propia
iniciativa, éste no habria transcurrido en absoluto de modo distinto: si
alguien ejecuta un hecho sin coaccidn, los motivos que le hayan impulsado
no hacen que disminuya su dominio sobre el curso del suceso, ni que pierda

su posicién central en la ejecucion del delito®.

Como indica Roxin, es precisamente porque el coaccionado tiene en sus
manos el curso del hecho que, al dominar su voluntad, el hombre de atras
domina el acontecimiento. Asi, el que coacciona sélo domina directamente
al coaccionado, siendo el intermediario un autor inculpable debido al
estado de necesidad en que se encuentra. Esta situacion es asimilable a la
de un Rey, el cual controla una provincia gracias a que dirige al Virrey que la

controla®®.

204 BACIGALUPO ZAPATER, Enrique. Derecho penal: Parte general, ARA Editores, Lima, 2004, p. 477.

ROXIN, Claus. Taterschaft und Tatherrschaft, sétima edicion, (...), Op. Cit. p. 152 y 157
Ibid. p. 158y 167.
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Pero, ya que es la coaccidn el medio empleado para tener el dominio de la
voluntad del intermediario, es necesario determinar cuando ésta llega a
otorgar dominio del hecho al hombre de atrds, dado que esto permitird
distinguir cuando se esta ante un supuesto de autoria mediata o ante un
supuesto de instigacion; supuesto en el que también se recurre a este

medio para lograr que otro individuo cometa el delito”’.

Esta discusion surge porque, al analizar este supuesto, si bien el
intermediario actua presionado por la coaccién que emplearon contra él,
sigue siendo éste quien tiene la ultima palabra sobre si realiza o no la
conducta querida por el autor mediato, por lo que el hombre de atrds

depende finalmente de la decisidon del ejecutor.

Asi, en el ejemplo anterior, si bien Braulio golpea a Calixto para no recibir el
disparo de Amador, sigue siendo Braulio quien decide si elige golpear a
Calixto o si prefiere recibir el disparo, por lo que si bien hay una coaccién
contra él, sigue siendo el intermediario quien decide realizar o no la acciéon

de la cual se quiere servir el autor mediato.

Como indicamos anteriormente, la distincién entre la autoria mediata y la
induccidn es el dominio del hecho, y se considera al supuesto de empleo de
la coaccién como un caso de autoria mediata porque a través de este medio
el autor inmediato obra con un minimum de libertad; configurandose como

208 por

un simple intermediario y no respondiendo por el hecho delictivo
ello resulta importante determinar cuando la coaccién logra otorgar
dominio del hecho al hombre de atras, es decir, cuando éste ostenta el

dominio de la voluntad del ejecutor.

297 BOLEA BARDON, Carolina. Op. Cit. p. 255.

DONNA, Edgardo Alberto. El concepto de autoria y la teoria de los aparatos de poder de Roxin. En:
Dogmatica actual de la autoria y la participacidn criminal, Idemsa, Lima, 2007, p. 262.
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Para determinar el contenido del dominio de voluntad, Roxin sefiala que no
se puede recurrir Unicamente a lo psicoldgico, ya que el significado juridico
de un suceso no puede obtenerse del mero dato psiquico, sino sdélo por la
referencia a los contextos de sentido legales. Por ello, considera que debera
analizarse la experiencia sobre la capacidad de resistencia humana contra la
violencia y la intimidacion, de manera que satisfaga la figura rectora de la
ley. Asi, si se parte de que la norma penal considera al autor como la figura
central del suceso, quien a su vez supone que es aquél que tiene en sus
manos el mismo, deberd buscarse en la propia ley si hay una referencia
sobre cuando se cumplen esos requisitos (para configurar un dominio de la
voluntad), siendo esta, en su opinidon, cuando la ley exime de
responsabilidad al ejecutor directo, permitiéndole sustraerse de la pena por
la via de la resistencia minima, de lo que se entiende que considera que el
suceso se encuentra en las manos del sujeto de detras, y por ello esta en la

posicion central del curso de la accion®®.

Concluye Roxin que el concepto de dominio de la voluntad no estd
orientado a la situacién psiquica, sino a la responsabilidad, por lo que la
decision determinante reside en el sujeto de atras, no sélo cuando al
agente ya no le es posible una decisién autdnoma, sino cuando el Derecho

penal ya no la exige de é1**°.

Si nos basaramos uUnicamente en un andlisis psicolégico habria una
contradiccion inexplicable, ya que al mantener el ejecutor un minimo de
libertad (puesto que aun tiene la opcién de elegir entre hacer lo querido

por el hombre de atras o soportar el dafio al que esta amenazado), seria

299 ROXIN, Claus. Taterschaft und Tatherrschaft, sétima edicién, (...), Op. Cit. p. 170y 171.

% bid. p. 171.

151

Tesis publicada con autorizacion del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP T gz%sﬁggmo

DEL PERU

dificil afirmar que en relacion a un solo hecho el ejecutor haya actuado

“libremente” y “no libremente” .

Coincidimos con esta idea sobre cuando se tiene el dominio de la voluntad,
puesto que si tuviera que determinarse esto desde el plano psicolégico, se
convertiria en un analisis que corresponderia Unicamente a psicologos. En
cambio, al tener la referencia de la ley sobre la eximente de responsabilidad
para el supuesto de estado de necesidad, segun la cual se considera que en
dicha circunstancia los actos del individuo no son merecedores de pena,
debido a que realiza una conducta que, en base a la experiencia, es
razonablemente aceptable para un ser un humano en dicha circunstancia;
se tiene una forma mas clara de determinar el dominio de la voluntad,
puesto que aquél que coloca a un individuo en esa posicién se constituye
como la figura central del suceso; al ser que gracias a ello puede servirse de
su accion, teniendo en sus manos el hombre de atras el desarrollo del

suceso.

De esta forma, en el ejemplo antes comentado, cuando Braulio ataca a
Calixto para no ser disparado por Amador, Braulio actia en un estado de
necesidad (tuvo que elegir entre su vida o causarle las lesiones a Calixto),
siendo eximido de responsabilidad por nuestro ordenamiento. Al hacer
esto, se le da a Amador el papel central del suceso, ya que al ser quien
coloca a Braulio en esa circunstancia, para que de esta forma acceda a
realizar la accidon que necesita, ostenta el dominio de la voluntad de Braulio,

gozando por ello del dominio del hecho.

No es entonces el grado de coaccién en si mismo, ni la influencia que éste
pueda llegar a tener en la voluntad del intermediario, lo que permite

determinar cuando el hombre de atras tiene el dominio de la voluntad del

! bid. p. 173.
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ejecutor; sino que es la propia ley la que proporciona este criterio, al excluir
la responsabilidad del ejecutor debido a la situacidén creada por el hombre
de atras, otorgando asi a este Ultimo el dominio del hecho?*%.

No obstante lo expuesto, Bolea Barddn, considerando insuficiente la
solucién de Roxin o la determinacion del grado de coaccién, propone un
criterio distinto, que es el denominado “dominio del riesgo”, sefialando que
obtiene el dominio el hombre de atras cuando fuerza, bajo determinados
presupuestos, la decisidon del ejecutor, el cual por mds que sea exonerado
de responsabilidad penal, sigue siendo autor de un hecho antijuridico?®?.
Consideramos que esta autora no proporciona un criterio para determinar
cuando el hombre de atras obtiene el dominio del riesgo, puesto que si bien
indica que se considera autor a este ultimo si el déficit de libertad
provocado con su actuacién es lo suficientemente relevante como para
permitirle contar con la lesidn del bien juridico, no logra aclarar cuando se
puede saber que se ha provocado en el ejecutor ese déficit de libertad
exigido vy, si bien sefiala posteriormente que la provocacidn de situaciones
de estado de necesidad coactivo en sentido estricto (donde es exculpado el
autor inmediato), otorga el dominio del riesgo al hombre de atras®, no

vemos entonces cuadl sea la diferencia con el criterio expuesto por Roxin.

a) Otros supuestos de Autoria mediata por Coaccidn:

Como hemos senalado, el uso de la coaccién por parte del hombre de
atrds coloca al intermediario en un estado de necesidad, adquiriendo
asi el primero el dominio del hecho al poder dominar la voluntad del

ejecutor. Sin embargo, hay otros casos particulares de estado de

212 BOLEA BARDON, Carolina. Op. Cit. p. 256 y 257.

Ibid. p. 289 a 290.
> bid. p. 291.
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necesidad en los que también se configura autoria mediata, los cuales

desarrollaremos continuacion.
a.1.) Modificacion de una situacion de estado de necesidad

Nos referimos aqui al supuesto en el que no es el hombre de
atrds quien coloca a un individuo en un estado de necesidad,
sino que ya encontrandose dos personas en esa situacion, el
hombre de atrds interviene para que uno de ellos pueda
ponerse a salvo a costa de otro, pudiendo cometer asi el delito
gue antes no hubiera podido; es decir, crea para la victima un

peligro que, sin su intervencion, no hubiera existido?™.

En otras palabras, el hombre de atras interviene para conducir a
un sujeto segun sus intereses, para que asi se cometa el delito

gue desea.

Un ejemplo de este supuesto se produce cuando, estando dos
hombres flotando en el agua, uno de ellos se encuentra a salvo
por haberse sostenido de una tabla, mientras que el otro estd a
punto de ahogarse por no tener la posibilidad de arrebatarle la
tabla al otro sujeto. Si, en esta situacién, un tercero le alcanzara
un arma de fuego al sujeto que se estda ahogando,
proporcionandole las condiciones para poder arrebatarle la
tabla al otro sujeto, a efectos de salvar su vidam; estaria

creando un peligro que, sin su intervencidn, no hubiera existido.

Asi, si bien no fue el hombre de atras quién generé el estado de

necesidad, al intervenir y modificar las circunstancias, permitié

1> ROXIN, Claus. Taterschaft und Tatherrschaft, séptima edicidn, (...), Op. Cit. p. 175y 176.

%1% |bid. p. 175.
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qgue el sujeto pueda cometer el homicidio que antes no podia
cometer para salvar su vida; de manera que, a pesar de que esta
en manos del sujeto auxiliado la decision de usar el arma o no,
es el tercero quien tiene el dominio de la voluntad del ejecutor,
puesto que generd que aquel pueda tener la opcion de poder
salvar su vida. Aqui, el sujeto que se esta ahogando no actua
con una libertad plena, por lo que es exonerado de
responsabilidad por la ley®?’. Pero, al realizar aquél la accién
qguerida por el hombre de atras, es este ultimo quien se
convierte en la figura central del suceso, pues aprovechd las
circunstancias para usar a la persona que se estaba ahogando
para conseguir su objetivo; por lo que su intervencion es mas
determinante que la de simplemente promover al
intermediario, por medio de la indicacién sobre la posible forma
de evitar el dafio, o lo auxilie de otro modo, siendo en estos

dltimos casos en realidad un instigador o un complice®*®.
a.2.) Coaccion para la autolesion de la victima

Generalmente, en los casos de autoria mediata por coaccion, se
trata de obligar al intermediario a realizar una accion para evitar
un dafio contra su persona o contra un allegado. Lo que se
discute es si es posible que se utilice la coaccién para que el
propio intermediario se lesione o incluso se suicide y, de ser
esto posible, cdmo distinguirlo de los casos de instigacion al

suicidio.

Como se sabe, en la instigacién, el tercero deja al ejecutor la

decisién de realizar o no el delito; mientras que en la autoria

7 |bid. p. 176.

218 JESCHECK, Hans-Heinrich y Thomas WEIGEND. Op. Cit. p. 720y 721.
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mediata por coaccién, el hombre de atras ejerce una presion
que puede hacer actuar al ejecutor contra su voluntad, siendo
éste exonerado de responsabilidad penal debido a que ya no le

es exigible una autodeterminacion.

Entonces, si el hombre de atras llega a colocar al intermediario,
con su coaccion, en un estado de necesidad coactivo, para que
de esta forma se autolesione o suicide; sera posible un caso de
autoria mediata con un ejecutor que, al mismo tiempo, sea la

victima.

Asi, por ejemplo, puede ocurrir que el hombre de atras
amenace al intermediario con matar a su hijo (a quien tiene
secuestrado), si éste no se suicida. Aqui, el hombre de atras no
es un instigador, sino autor mediato; puesto que al colocar a la
victima en un estado de necesidad, la coloca en una situacién
donde es probable que acceda a realizar la accion pedida,
ostentando el dominio de la voluntad del ejecutor, y siendo por

ello considerado autor mediato del homicidio del intermediario.

Respecto a este caso, puede parecer contradictorio un supuesto
de autoria mediata por coaccién en el que el intermediario
acceda a lesionarse o suicidarse para, a su vez, evitar otro dafio
0 su muerte, es decir, que se cause un mal a si mismo para

poder evitar sufrir el mismo mal.

Ante esto, Roxin sefala que puede ocurrir que alguien prefiera
suicidarse a que lo maten, y que le hubiera sido posible
psiquicamente la decisidn contraria y que quiza éticamente
incluso cabria habérsela exigido; sin embargo, tiene pleno

sentido que el ordenamiento juridico ahorre al juez la tarea,
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apenas resoluble, de desglosar en el caso concreto lo que hay
en la decision del coaccionado de compulsién no libre y lo que
hay de resolucién propia libre, ajustada a su personalidad; ya
que el Derecho no espera heroismos, por lo que imputa la
decisién de suicidarse al hombre de atrds. Se pone asi de
manifiesto, nuevamente, que el concepto de dominio del hecho
no puede entenderse de manera puramente psicoldgica, siendo

lo determinante las decisiones valorativas juridicas.**

Conforme con lo anterior, Roxin es de la idea de que lo
determinante es si el hombre de atras colocd al intermediario
en un estado de necesidad coactivo, donde ya no le es exigible
una autodeterminacion; si, debido a ello, éste decide
autolesionarse o suicidarse, entonces el hombre de atras sera
autor mediato del homicidio del intermediario, puesto que
domind su voluntad y asi domind el hecho, idea que

compartimos.
a.3.) Provocacion intencional de una legitima defensa de tercero

El supuesto planteado es aquel en el cual el hombre de atrds se
sirve del intermediario para atacar a otro individuo, con la
intenciéon de que el atacado se defienda y, de esta forma,
reaccione contra el intermediario, que es la finalidad

perseguida.

Ejemplo: Pedro, buscando matar a Felipe, coloca una bomba en
el colegio de los hijos de este ultimo, y lo amenaza con hacerla
explotar si no mata a Carlos, con la intencién de que en Carlos,

quien es un hombre corpulento, mate a Felipe en legitima

1 ROXIN, Claus. Taterschaft und Tatherrschaft, séptima edicidn, (...), Op. Cit. p. 187.
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defensa. Felipe accede a su peticion, por lo que toma un
cuchillo y acude en ese momento a buscar a Carlos al gimnasio
donde trabaja, para darle muerte. Al llegar, ataca directamente
a Carlos con el cuchillo, quien logra evitarlo, y lo golpea en la
cabeza con una vara para salvar su vida; producto del golpe,

Felipe muere, logrando Pedro su verdadero objetivo.

La pregunta a este supuesto es si es posible hacer responsable
al hombre de atras de la muerte del intermediario, puesto que
si bien él realiz6 el ataque contra su posterior homicida, debido
a la presion ejercida por el hombre de atrds, quien produjo la
muerte fue el agraviado al actuar en legitima defensa (no

encontrandose este ultimo bajo la influencia de nadie).

Para Jescheck esto es posible cuando el hombre de atras tiene
control tanto del agresor, cuanto del que actué en legitima
defensa; ya que al ser colocado el defensor en una situacién en
la que sélo le queda atacar a su agresor para salvarse, es
dominado por el autor mediato, siéndole imputable a este

dltimo el resultado?®%.

Esta opinidn también es compartida por Roxin, quien, al explicar
la posicion de Schroeder (la cual también suscribe), senala que
el hombre de atrds domina el hecho cuando crea la situacién de
defensa mediante un instrumento; de lo contrario, si el agresor
no actua bajo el dominio de la voluntad del hombre de atras,

221,

este ultimo no puede ser considerado sefor del hecho”;

debiendo, para ser considerado como tal, haber conducido al

220 JESCHECK, Hans-Heinrich y Thomas WEIGEND. Op. Cit. p. 719.

SCHONKE-SCHROEDER, décima edicidn, observacidn previa IV, 2, a, p. 23, ante § 47. Citado por: ROXIN,
Claus. Op. Cit. p. 190y 191.
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atacante a una situacién de estado de necesidad, que le permita

ostentar el dominio del hecho?*2.

En resumen, si es posible imputar la muerte o lesion del agresor
(en una legitima defensa) al hombre de atras como autor
mediato, siempre y cuando haya colocado previamente a éste
en un estado de necesidad a efectos de obligarlo a realizar la
primera agresion; ya que, de esta forma, al tener el dominio de
su voluntad, es él quien provocd la situacion que obligé al
tercero a atacar a su agresor en legitima defensa, controlando
entonces también la voluntad de este ultimo; siéndole entonces
imputable la muerte o lesidén del agresor, habiendo utilizado a

dos instrumentos para alcanzar su objetivo.

5.2. Autoria mediata por error:

La segunda modalidad de autoria mediata se presenta cuando el hombre de
atras aprovecha o crea un error en el intermediario para que realice la
accion querida por éste; en estos casos, el intermediario actua
desconociendo algunos elementos que componen una realidad dada, por lo
gue no hay una coincidencia entre la realidad y la conciencia de dicha

realidad?®®.

Ejemplo: Augusto, necesitado de dinero, decide matar a su padre para
recibir su herencia lo mds pronto posible, quien, por encontrarse enfermo,
tiene como enfermero a Benjamin, para que lo atienda todo el dia. Augusto
planea envenenar a su padre, por lo que cambia las pastillas que toma

diariamente por otras que contienen un veneno que le causara la muerte;

222 ROXIN, Claus. Taterschaft und Tatherrschaft, séptima edicidn, (...), Op. Cit. p. 191.

22 BOLEA BARDON, Carolina. Op. Cit. p. 175.
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estas pastillas son muy similares en apariencia al verdadero medicamento,
por lo que al dia siguiente Benjamin saca las pastillas de su frasco sin
percatarse del cambio, dandoselas de tomar al padre de Augusto, quien

muere a los pocos minutos.

En el caso analizado, sin duda, a pesar de que es Benjamin quien le da de
tomar el veneno a la victima, al desconocer que con su acto iba a producirle
la muerte, no le es imputable el homicidio. Asi, Benjamin no actud en
ningun momento con el dolo de matar, por haber sido imposible conocer el
contenido de las pastillas (ni aunque hubiera tomado las medidas de
precaucién hubiera notado la diferencia, dada la similitud de las pastillas),
por lo que actud a ciegas. Es precisamente el desconocimiento de tener en
sus manos la produccion de la muerte lo que hace que le falte el aspecto
subjetivo del dominio del hecho y no pueda imputdrsele la conducta;
habiendo sido en realidad usado por Augusto para lograr su objetivo,
puesto que fue él quien con su engafio logré el envenenamiento de su
padre, sin participar directamente en los hechos. Asi, es Augusto el
verdadero responsable de la muerte de su padre y, por tanto, autor

mediato del delito de parricidio.

En otras palabras, en este caso, se utiliza para la ejecucién del plan delictivo
a un hombre que actua por error, quien al desconocer que estd
cometiendo un delito permite que sea el hombre de atrds quien controle

totalmente el desarrollo del hecho?**.

Para algunos autores, en este supuesto de autoria mediata, el hombre de

atras tiene el dominio del hecho, puesto que domina la voluntad del

22 HURTADO POZO, José. Manual de derecho penal, parte general |, tercera edicién, Grijley, Lima, 2005, p.

866.
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ejecutor gracias a su mayor conocimiento de las circunstancias del tipo con

respecto a éste’”?.

No obstante lo expuesto, Roxin indica que el conocimiento superior del
hombre de atras no puede fundamentar por si solo el dominio del hecho,
pero si posibilitar una direccién del suceso, cuya esencia, en la utilizacién de
un instrumento que yerra, reside en la “finalidad” del actuar humano®?®. En
estos casos, el hombre de atrds es el Unico que dirige finalmente el
acontecer hacia el resultado, ya que con su intervencién final es quien
vincula los factores que producen el tipo, para que con su efecto conjunto
se produzca el resultado; en otras palabras, es quien tiene Ia
supradeterminacion final del curso causal, que es donde reside la capacidad
de configurar modificaciones de la realidad, y es el titular del dominio de la
voluntad; por consiguiente, es la figura central del suceso de accidn, por

tener en sus manos el acontecer deIictiv0227.

Roxin precisa, ademas, que en el caso del intermediario que se encuentra
en un error que excluye el dolo, no puede afirmarse que el hombre de atras
domine la voluntad del ejecutor, puesto que en este supuesto el
intermediario no aparece en el acontecer en su calidad especificamente
humana de ser que actua finalmente, sino mas bien como un factor
condicionante ciego, equiparable a las concausas no humanas; asi, no se
necesita forzar su voluntad, pues ésta reside fuera del resultado??®.

Debido al razonamiento anterior, considera que es dudoso considerar este
supuesto como uno de autoria mediata, ya que en realidad el hombre de
atrdas tiene un dominio “directo” del hecho, el cual no se excluye porque el

gue lo ocasiona ponga en movimiento un curso causal que continte su

22> \éase: DONNA, Edgardo Alberto. Op. Cit. p. 370; y BACIGALUPO ZAPATER, Enrique. Op. Cit. p. 370.

ROXIN, Claus. Taterschaft und Tatherrschaft, sétima edicion, (...), Op. Cit. p. 196.
Ibid. p. 197.
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desarrollo auténomamente. Asi, Roxin manifiesta que hablar de autoria
mediata solo porque entre el impulso del sujeto de detras y el resultado se
encuentre un factor causal basado en un comportamiento humano, resulta
dudoso; no obstante ello, dado que es una cuestion terminoldgica, no tiene
mucho sentido cambiar de nombre a este supuesto conocido

mayoritariamente por la doctrina como de autoria mediata®?.

Discrepamos con Roxin respecto a concebir en estos casos al intermediario
como una concausa no humana, puesto que consideramos que no es
simplemente una herramienta, como lo podria ser un objeto, un animal
amaestrado o un robot; asi, el humano sélo seria usado de esa forma si el
intermediario no tuviera control sobre sus acciones, lo cual no acontece; ya
que, si bien, debido al error en que se encuentra pueden servirse de su
accién, es posible que no llegue a realizar la conducta esperada. Lo
expuesto constituye solo una expectativa, pues el intermediario sigue
manteniendo dominio sobre sus acciones, a diferencia de una herramienta
(animal amaestrado o robot) que solo hace lo querido por quien la usa; asi,
en el primer caso, el intermediario si puede abstenerse de realizar esa
accion o realizar una distinta. Aqui no hay un defecto sobre la posibilidad
fisica del sujeto, sino que el intermediario no decidié hacer lo esperado por
el hombre de atras, por lo que su decisidn si sigue siendo determinante, no

pudiendo equipararse su accidn a una concausa no humana.

En este supuesto, el intermediario, al no tener conciencia de las reales
circunstancias del hecho y, por ende, de lo que generara su accién en caso
realice la conducta esperada, no puede oponer resistencia a colaborar con
el hombre de atras, puesto que no tiene en ningin momento la opcién de
elegir; por ello, es parte del plan del hombre de atras involuntariamente, en

tanto es este ultimo quien tiene realmente el dominio del hecho, siendo

> |bid. p. 197 y 198.
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que gracias a ese error se puede servir de su accion, aunque no se pueda

asegurar que la realice.

Es precisamente por esta mayor libertad de actuacién que tiene el
intermediario y que no se da en los supuestos de coaccidn, que para
algunos autores no es posible sefialar que el hombre de atrdas domine su
voluntad y que, gracias a ello domine el hecho. Asi, por ejemplo, Mir Puig,
al analizar el caso de aquel que envenena una bebida que es servida por el
mozo (desconociendo este ultimo tal circunstancia), sefiala que el mozo no
actua dominado por el hombre de atras, ya que nada impediria por ejemplo
qgue deje de servir la bebida; por lo que, la responsabilidad penal del
ejecutor en calidad de autor, no se excluye por el mero hecho de estar
dominado por el hombre de atras, sino por su falta de conocimiento; lo que

hace que el autor mediato no tenga un control efectivo del hecho®®.

Sin embargo, respecto de la opinién de Mir Puig y Roxin, consideramos que
no soélo se entiende dominio de la voluntad cuando se fuerza la voluntad de
un ejecutor, sino cuando el hombre de atras logra que el intermediario
participe en su plan para cometer el delito deseado, sin su consentimiento
(casos de error), o con un consentimiento viciado (casos de coaccidn o uso
de inimputables). Esto ocurre en el caso analizado, puesto que el hombre
de atrds, al crear o aprovechar el error en el intermediario, logra que éste
contribuya con su accion en la comision del delito sin la necesidad de que
se enc uentre de acuerdo, ya que, al desconocer que su accion iba a
producir ese resultado, no tuvo en ningin momento la posibilidad de elegir
si participaba o no en el delito, logrando asi el hombre de atrds que se
realice el ilicito querido, sirviéndose de la accion de un tercero sin su

consentimiento, es decir, dominando su voluntad.

2% MIR PUIG, Santiago. Op. Cit. p. 374y 375.
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Es verdad que en estos casos el intermediario tiene una libertad de decision
mayor que en los casos de coaccidn, puesto que en los supuestos de vis
compulsiva existe sélo cierto grado de probabilidad de que el individuo
escoja realizar la accién querida por el hombre de atras; mientras que, en
los supuestos de error, el individuo sélo decide segln lo que cree que estd
sucediendo. Ahora bien, no obstante las diferencias expuestas, resulta
necesario precisar que cuando se habla de dominio de la voluntad no se
hace referencia a un dominio pleno de la voluntad del sujeto, sobre todo
cuando en los supuestos de coaccidn es el individuo quien sigue teniendo la
ultima palabra sobre si realiza o no la accion querida por el hombre de atras
(a pesar de la coaccidn, puede negarse a hacerlo). Asi, por ejemplo, un
hombre puede preferir que lo maten a que él mate a otro, por lo que el
margen de decision de actuar sigue existiendo, aunque de forma mas

limitada.

Precisamente, Hruschka indica que, en la autoria mediata, el hombre de
atras “suelta de la mano” el proceso. Esto ocurre, por ejemplo, en el caso
del médico que engaiia al enfermero para que le ponga la inyeccién letal al
paciente o del gangster que amenaza a otra persona para que apuinale a un
tercero; en estos casos, el hombre de atrds, en algin momento, renuncia a
una influencia ulterior, no ostentando la Ultima decision sobre el hecho del
otro, es decir del intermediario, debiendo esperar el autor mediato a que el

otro cometa el hecho®..

Como se sefalé anteriormente, el dominio de la voluntad implica que el
hombre de atras logre que el intermediario contribuya con su accién en la
comision del delito sin su consentimiento, es decir sin una decision

plenamente libre; sea ya porque la decisiéon de contribuir con el delito se

> HRUSCHKA, Joachim. Imputacién y Derecho penal: Estudios sobre la teoria de la imputacién, B de F,

Argentina, 2009, Op. Cit. p. 202 y 210.
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encuentra viciada (uso de coaccion o de inimputable) sea ya porque no
exista decisidon valida alguna (supuestos de error); esto es lo que convierte
al hombre de atras en la figura central del suceso, por ser él quien

realmente controla el mismo.

Ahora bien, en los supuestos de coaccion, el intermediario decide realizar la
conducta esperada por el hombre de atrds, debido a que este ultimo la
coloca en una situacion en la cual resulta probable que acceda a hacerlo;
asi, la responsabilidad del hecho recae en aquel que provocé la accién del
intermediario, por ser quien realmente controld los hechos y logré que el
intermediario participara en su plan sin un consentimiento valido, es decir,
quien domind su voluntad. Esta misma légica se aplica en los supuestos de
error, en los que se llega a realizar la conducta querida por el hombre de
atras gracias al error que provocd o aprovecho del intermediario, siendo asi
quien detenta la responsabilidad, por haber sido quien logrd, con su
engafo, que el intermediario realizara la conducta necesaria para la
comision del delito, siendo asi el que controla los hechos. En este caso, el
hombre de atras consigue también que el intermediario participe en su plan
sin su consentimiento, ya que no pudo decidir si queria o no participar en el
delito, puesto que en ningln momento supo éste que con su accion iba a
permitirle al hombre de atrds que logre su cometido; por ello, en este caso
también consideramos que hay un dominio de la voluntad del

intermediario.

Ademas, como dice Roxin, en los supuestos de coaccién, al hombre de atras
le es importante dominar al intermediario, ya que este ultimo tiene el
dominio del hecho, pues tiene el aspecto objetivo del hecho (depende de
su accion la realizacién del hecho) y también el aspecto subjetivo (conoce
gue tiene esa capacidad de control del suceso y decide servirse de ese

poder), siendo asi autor (aunque inculpable), y al poder dominar su
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voluntad el hombre de atras, éste también tendra el dominio del hecho y
sera también autor, aunque - en este caso - mediato y si sera responsable;
esto también es importante para que el hombre de atrds pueda tener el
dominio del hecho en el supuesto de error, a pesar de que en este caso el

intermediario no tenga el dominio del hecho vy, por tanto, no sea autor.

Efectivamente, en los casos de error, el intermediario no tiene el dominio
del hecho para ser considerado autor, ya que, al no tener conciencia real de
los hechos y, por tanto, desconocer que comete un delito, no podria
disponer de su capacidad de dirigir el suceso, por lo que no tiene el
segundo requisito del dominio del hecho (el aspecto subjetivo). No
obstante lo expuesto, al analizar el aspecto objetivo del dominio del hecho,
vemos que si cumple con este requisito, porque para el plan del hombre de
atras es necesaria la accidén del intermediario para la comision del delito,

dependiendo de su accion la realizacion o no del mismo.

Esto también es reconocido por Diaz y Garcia Conlledo, quien al citar el caso
del sujeto A que le pide a B que encienda la luz de una habitacién, lo cual
produce una explosién en otro lugar que mata a otra persona como tenia
planeado A (hecho que era desconocido por B); establece que la accién de
B no puede ser igual que cualquier otro factor causal en la cadena; y sefiala
gue esto se ve claramente cuando, variando un poco el ejemplo, el sujeto A
manda al botones C a encender la luz de una habitacién, pero manda al
sujeto B a tomar las llaves y abrir la puerta de la habitacion para que pueda
entrar C; en este caso, tanto B cuanto C son factores causales en la cadena
gue conduce a la muerte de un tercero con la explosiéon producida al
encender la luz; y, en este caso, A es autor mediato de la muerte por utilizar
como instrumento a Cy no a B, porgue es éste quien determina objetiva y

positivamente el hecho al ser quien activa la llave de luz®3%; esto es

2 D{AZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel. Op. Cit. p. 650y 651.
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precisamente el aspecto objetivo del dominio del hecho (con la diferencia
de que para la teoria del dominio del hecho también se incluye el poder
interrumpir el delito), por lo que depende de la accion del intermediario
qgue el delito se cometa o no, aunque desconoce que tiene esa capacidad,

como ya explicamos anteriormente.

Esto es importante, puesto que para el hombre de atrds lo que le es util no
es que el intermediario tenga tanto el aspecto subjetivo como el objetivo
del dominio del hecho, sino Unicamente el aspecto objetivo; ya que lo que
necesita para cometer el delito es que el intermediario tenga el control
objetivo del suceso, para que con su accién pueda lograr su objetivo. No le
es necesario que tenga también el aspecto subjetivo, puesto que, al
conocer el hombre de atras ese poder del intermediario en el suceso, si
domina su voluntad, él puede servirse de esa posicion que tiene el
intermediario para poder controlar el suceso; en otras palabras, para que el
hombre de atrds tenga el dominio del hecho, necesita al intermediario para
dominar objetivamente el suceso, y al conocer él esa capacidad del
intermediario, puede servirse de ella para cometer el delito, teniendo asi

también el aspecto subjetivo, siendo por ello considerado el autor.

Por ello, no es determinante en la autoria mediata que el intermediario sea
también autor, es decir, que tenga el dominio del hecho, sino que sélo le es
atil que el intermediario tenga el aspecto objetivo del dominio del hecho,
ya que de esta manera él tendra lo que necesita para tener el dominio del

suceso.

Siendo esto asi, si bien en el supuesto de autoria mediata por error del
intermediario, este Ultimo no tiene el dominio del hecho, de todas formas
le es importante al hombre de atrds dominar su voluntad, porque el

intermediario tiene lo que necesita para dominar el hecho, por lo que si se
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trata éste de un supuesto de autoria mediata, ya que es necesario el

dominio de la voluntad para lograr la comision del delito.

Discrepamos por ello de la posicion de Roxin sobre considerar el supuesto
de error que excluye el dolo como un supuesto de autoria directa y no
como de autoria mediata, pues en todos los supuestos de error si se
presenta un dominio de la voluntad al lograr que el intermediario participe
sin su consentimiento en su plan, y es necesario para la comisidon del delito,
ya que el intermediario le proporciona el aspecto objetivo del dominio del

hecho, mientras que él tiene el elemento subjetivo.

Sin embargo, si coincidimos con la precisién de Roxin de que el mayor
conocimiento del hombre de atras no permite fundamentar por si sélo que
éste tenga el dominio del hecho, sino que consideramos que este mayor
conocimiento de la realidad le permite elaborar su plan para la comision del
delito, donde la accién del intermediario es la pieza clave para lograr su
objetivo, y que gracias al error en que se encuentra, el hombre de atras
puede servirse de ella para alcanzarlo, siendo asi quien dirige el suceso, es
decir la figura central, pues al dominar la voluntad del intermediario, es
quien tiene el Ultimo poder de decisién sobre la realizacién del delito, es
decir, la direccidn final o supradeterminacién del suceso; pero no porque lo

haga directamente como si se tratara de un supuesto de autoria directa.

Si bien en este caso, el intermediario “(...) ha dirigido el curso causal a

donde queria (puesto que nadie lo ha obligado a actuar de esa manera) (...)

no ha obrado finalmente, (...) Por eso dice Welzel: No hay... acciones finales

“en si” ..., sino sdlo referidas a las consecuencias sefialadas por la voluntad
»233,

de realizacion””>; es decir, el intermediario no dirigié el suceso para

obtener las consecuencias que se generaron realmente; por ejemplo, quien

3 ROXIN, Claus. Taterschaft und Tatherrschaft, séptima edicidn, (...), Op. Cit. p. 222.
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cree dispararle a un animal cuando se trata de una persona, nunca actud
sabiendo que con su accion iba a matar a otra persona, por lo que nunca
dirigidé sus actos con esa finalidad (teniendo una libertad limitada debido a
esa falta de conocimiento), pero como el hombre de atras si conoce por
completo la realidad del suceso, y quiere obtener la muerte de esa persona,
elabora un plan para que por medio de la accién del intermediario pueda

alcanzar su objetivo.

a) Supuestos de Autoria mediata por error:

Son distintos los supuestos de error del intermediario, a continuacién
analizaremos los casos en los cuales producto del error no responde
el intermediario, ya que en esta seccién sélo veremos los casos

tradicionales o clasicos donde sélo responde el autor mediato.

a.1.) Error que excluye el dolo:

En este supuesto, el intermediario se encuentra en una
situacién de error respecto al resultado de su conducta, por lo
gue actda sin dolo, es decir sin la intencion de provocar el
delito, configurandose un error de tipo, sirviéndose el hombre
de atrds de ese error para que el intermediario realice la

conducta esperada y asi se cometa el delito®>*.

Este es el caso en el que un cartero, cumpliendo con su trabajo,
lleva a una casa un paquete, el cual contiene explosivos que no
pudieron ser detectados por la empresa de correo, por lo que
desconoce su contenido, explotando éste a los pocos minutos
de entregarlo, provocando la muerte de tres personas que se

encontraban en el interior de la casa. Aqui el cartero, si bien al

3% CALDERON CEREZO, Angel y José Antonio CHOCLAN MONTALVO. Op. Cit. p. 367
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llevar la bomba a la casa generd que ésta al explotar mate a las
personas, al desconocer que esto se iba a producir en ningun
momento tuvo la intencion de matar a alguien al hacer la
entrega del paquete, no teniendo a su vez el dominio del hecho,
pues éste lo tiene aquel que conoce estas circunstancias y busca
la comision del delito por medio del intermediario, ya que es él
quien realmente dirige los factores para la produccién del

resultado.

Este supuesto se trata de un error de tipo, es decir de un error
sobre el conocimiento de uno de los elementos del tipo penal,
donde el error del intermediario puede ser, por ejemplo,
respecto a la cualidad letal del medio empleado o sobre el
objeto material del delito, por lo que actia creyendo que se
trata de un hecho licito, pero en realidad realiza objetivamente
el delito. Pero, ya que nos encontramos dentro de los supuestos
tradicionales o clasicos de autoria mediata, en los cuales el
intermediario no responde por la comisidn del delito, el error de
tipo al que nos referimos aqui es el invencible, en el cual, por
mas que el sujeto hubiera tomado todas las medidas de
precaucion necesarias no hubiera podido salir de ese error,
siendo atipica la conducta del ejecutor y, por ende, no punible,
dejando el supuesto de error de tipo vencible para mas

adelante®®.

Como se explico al principio, el error puede ser creado por el
hombre de atrds o puede ser que el intermediario ya se
encuentre en el supuesto de error y esto lo aproveche el

hombre de atrds para la comisién del delito.

3> Ver sobre las modalidades de error de tipo: BRAMONT ARIAS TORRES, Luis Miguel. Op. Cit. p. 209 a 214.
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Un ejemplo del primer supuesto se da en el caso del cartero
antes mencionado, puesto que alli el intermediario desconoce
gue entrega una bomba debido a que quien manda el paquete
logra que ésta no pueda ser detectada por el control de la
empresa de mensajeria, por lo que no sospecha el cartero sobre
el verdadero contenido del paquete, logrando asi el hombre de
atras que el cartero realice la accién necesaria para poder
cometer su delito gracias a que cred el error, siendo entonces el
verdadero autor del homicidio, ya que gracias a su mayor
conocimiento de las circunstancias dirige el suceso para que se

realice su plan con la accién del intermediario.

Respecto al segundo supuesto, esto ocurre por ejemplo en el
caso en que Alicia, queriendo asustar a su hermano, quiere
utilizar un arma de juguete que al apretar el gatillo funciona
como un encendedor, el cual vio hace un momento,
explicandole su idea a Beatriz, a quien le pide que le alcance el
juguete que estd a su lado, sin embargo la pistola a la que se
refiere Alicia no es la de juguete, sino un arma real que dejo
Beatriz en ese lugar, aunque no con la intencion de provocar
esta confusion (sino estaria creando ella el error); sin embargo,
al percatarse del error de Alicia, le alcanza el arma, puesto que
ve una oportunidad para deshacerse del hermano de ella, a
quien odia. Luego de un momento, Alicia mata a su hermano al
apretar el gatillo del arma, consiguiendo Beatriz su objetivo

conforme con su plan.

Aqui, el hombre de atras, gracias al error en que se encuentra el
intermediario, logra utilizar su accidn para cometer el delito, por

lo que de todas formas tiene influjo sobre el intermediario,
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dirigiendo el acontecer el hombre de atrds, ya que el

intermediario actua ciegamente.

En estos casos, el hombre de atras utiliza al intermediario bajo
error para que éste cometa el delito, por lo que es necesario
establecer la relevancia del aporte del hombre de atras, es
decir, si debe tratarse de un aporte esencial o no para que éste

pueda obtener el dominio del hecho.

Sobre este punto, Roxin comenta el caso de que una inquilina
miope que, queriendo administrar a su hijo un analgésico, le
pide al casero que le regale un vaso de agua, quien
efectivamente se lo da, a pesar de haberse percatado de que la
mujer confundié la medicina con un veneno letal, el cual va a
disolver en el vaso de agua. Considerando que aqui el casero es
quien ha conducido el curso causal hacia su fin, ya que él fue
Unicamente el que advirtid la situaciéon, Roxin concluye que
todo aquel que, ante un sujeto que actue sin dolo e inculpable,
conociendo esta circunstancia, aporta conscientemente una
condicidn al resultado, es titular del dominio del hecho vy, por
ende, autor mediato®®; conclusién que compartimos, ya que
gracias a su mayor conocimiento del hecho, con su aporte,
esencial o no, logra dirigir los factores necesarios para la
produccion del delito, por lo que es la figura central del suceso,

y por ello es autor mediato.
a.2.) Error sobre la antijuricidad de la conducta:

Se analizarda aqui dos supuestos: El primero, respecto al

intermediario que actla desconociendo la antijuricidad de su

236 ROXIN, Claus. Taterschaft und Tatherrschaft, sétima edicion, (...), Op. Cit. p. 199, 200 y 202.
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conducta; y el segundo, en el que el intermediario actua
creyendo que se encuentra en una circunstancia de
justificacion, realizandose en ambos casos la comisién del delito
querido por el hombre de atrdas®®’, quien si conoce la
antijuricidad del suceso, y que gracias a su mayor conocimiento

lo dirige.

En ambos casos, el intermediario realiza una conducta
desconociendo que es antijuridica, ya sea por desconocer que
se trata de una conducta desaprobada o porque cree estar en
una situacién que es justificada por el ordenamiento, por lo que
nos encontramos en el supuesto de error de prohibicién;
aunque, al igual que en el supuesto anterior de error de tipo,
aqui nos referiremos al error de prohibicidn invencible por ser el
supuesto en que no responde el intermediario, estando dentro
de los casos clasicos de autoria mediata, dejando también el

error de prohibicién vencible para mas adelante.?*®

Si partiésemos del supuesto de que en el Peru estuviese
legalizada la eutanasia, un ejemplo de esto se daria si Andrés
(médico que estd cuidando a un paciente extranjero que se
encuentra en coma, y que odia a los turistas), utilizara al hijo de
este paciente para matarlo y aprovechara que al hijo no le
agradara la situacion en que se encuentra su padre, para
engafiarlo y hacer que lo desconecte de la maquina mantenia
vivo, indicandole que la eutanasia estaba permitida y que su

padre queria morir. Si el hijo lo desconectara por el engafio del

27 HERNANDEZ PLASENCIA, José Ulises. La Autoria mediata en derecho penal, Comares, Granada, 1996,

p.192.
2% Sobre el error de prohibicién ver: VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Op. Cit. p. 616 a 622.
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médico y el padre muriese, se configuraria el delito de

parricidi0239.

En este supuesto, como sefala Roxin, el intermediario actua
dolosamente, pero desconoce que dicha conducta estd
prohibida, por lo que le esta oculto el sentido de su conducta,
de esta manera, si bien el intermediario ha dirigido la ejecucion
de la accidén en su curso exterior, sdlo puede decirse que hay
una direccidén con sentido de forma limitada, ya que tiene un
conocimiento sobre las circunstancias objetivas del hecho
(dominio del hecho de primer grado), mientras que el hombre
de atras tiene ademas el conocimiento sobre el sentido del tipo,
es decir, la dafiosidad social o la antijuricidad material de su
hacer (dominio del hecho de segundo grado), siendo en realidad
él quien tiene la posibilidad de configurar el hecho con pleno
sentido, por lo que tiene el dominio del hecho, puesto que el
intermediario actudé a ciegas y fue el hombre de atras quien
dirigi6 el acontecer causal (por medio de la accién del
intermediario) hacia el resultado, configurandose la autoria

mediata?®°.

Precisa este autor que, el intermediario debe desconocer la
dafiosidad social de su conducta, es decir la antijuricidad
material, no importando si sélo desconoce la antijuricidad
formal, es decir una norma que prohiba que esa conducta, ya

gue si conoce la antijuricidad material sabe todo lo que el

2% No es aplicable el delito de homicidio piadoso, porque segun el art. 112 del cddigo penal peruano, que

regula ese delito, sefiala que: El que, por piedad, mata a un enfermo incurable que le solicita de manera
expresa y consciente para poner fin a sus intolerables dolores, serd reprimido con pena privativa de libertad
no mayor de tres afios; y en este caso la victima no le manifiesta que desea poner fin a su vida ya que se
encuentra en coma, por lo que debe imputarsele el Unicamente el delito de parricidio(articulo 107 del
codigo penal peruano).

20 ROXIN, Claus. Titerschaft und Tatherrschaft, séptima edicidn, (...), Op. Cit. p. 223 a 225.
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legislador requiere para atribuirle el dominio del hecho. Y si,
tanto el hombre de atrds cuanto el intermediario tienen ese
conocimiento, soélo se da participacidon en el primero y autoria

en el segundo®*.

El supuesto de autoria mediata basado en el error de
prohibicion del instrumento, también es aceptado por
Hernandez Plasencia, quien sefiala que en este supuesto
también el hombre de atras es quien domina el hecho, puesto
que gracias al desconocimiento del intermediario sobre la
ilicitud de su accién, logra el hombre de atrds que éste
contribuya en la comisiéon del delito deseado, ya que esta
dominando la “cualidad lesiva de la accion”, obteniendo asi la
direccion de su conducta hacia el resultado, y el superior control
del suceso; ya que no habria una distincidon cualitativa - en los
supuestos de autoria mediata - entre servirse del intermediario
para que realice una conducta contraria a la norma mediante
una amenaza o un error de prohibicion, puesto que ambos son

medios iddneos para servirse de la accién del intermediario®**.

De esta forma, en el ejemplo analizado, el verdadero autor del
delito es Andrés, ya que gracias al engaio en que hizo caer al
turista, éste matd a su padre, por lo que es él en realidad el
responsable del homicidio de la victima como autor mediato, no
respondiendo el hijo por desconocer la dafiosidad social de su
conducta, ya que se trata de un error de prohibicién invencible,

al haberle informado un médico que la eutanasia estaba

"L ROXIN, Claus. Taterschaft und Tatherrschaft, séptima edicidn,(...), Op. Cit. p. 224 y 225.

*HERNANDEZ PLASENCIA, José Ulises. Op. Cit. p. 192 y 193.
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permitida, informacion en la que él confi6 dado los

conocimientos que la profesion de médico implicaban.

Respecto al segundo caso, en el cual el intermediario cree
encontrarse dentro de uno de los supuestos de causas de
justificacion, un ejemplo de esto se presenta cuando Aurelio,
gueriendo que detengan a Bernardo, se dirige ante la policia a
fin de hacer una falsa denuncia, engafiando a la policia, quien

actuando en cumplimiento de un deber detiene a Bernardo.

Al igual que para el supuesto anterior, el intermediario no se ha
representado la dafiosidad social de su conducta, puesto que
cree que se encuentra dentro de un supuesto que justifica su
actuar o que lo permite; por lo que dado el conocimiento que
ostenta el hombre de atras, es quien dirige el suceso, y quien
logra asi que el intermediario participe en su plan para cometer

el delito, siendo por ello considerado autor mediato.

Por lo que en el ejemplo anterior, si bien es el policia quien
indebidamente priva de la libertad a Bernardo ( pues se trata de
una detencién basada en una denuncia falsa, dado que la policia
actua cumpliendo su deber creyendo que efectivamente se
trata un hecho cierto); es Aurelio el responsable de esta
privacion ilegal de la libertad, pues debido al error que generd
se realizd la detencion de Bernardo, por lo que es él quien
dirigia el suceso, siendo por ello considerado autor mediato; sin

embargo ya que nuestro cédigo penal tipifica la falsa denuncia
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en el articulo 402, se le imputard este delito pero como autor

directo®®.

En este caso, tampoco responde el intermediario, debido al
error de prohibiciéon invencible en que se encontraba, ya que en
este caso, el mandato que dispone el juez tiene la presuncién de

ser conforme a derecho, por lo que el policia confia en eso.

a.3.) Error sobre los presupuestos de exclusion de la culpabilidad

En este supuesto, el sujeto sabe que realiza una conducta tipica
y que ésta es antijuridica, sin embargo cree encontrarse dentro
de uno de los supuestos de exclusidn de la culpabilidad debido a
un error, el cual es creado o aprovechado por el hombre de
atrds para que el intermediario realice la conducta querida y asi
se cometa el delito; es decir, en estos casos, el intermediario
cree encontrarse en un supuesto en el cual no le es exigible
actuar conforme a Derecho, como en un estado de necesidad o

de miedo insuperable®*.

Un ejemplo de este caso se presenta cuando Alonso, quien
tiene un arma de juguete muy similar a un arma real, se acerca
donde Bernardino y Cirilo, quienes se encuentran conversando
en un parque, y los amenaza con matarlos con el arma falsa,

pero les da la posibilidad de que si pelean a muerte entre ellos

3 Articulo 402 del codigo penal peruano: "El que denuncia a la autoridad un hecho punible, a sabiendas que

no se ha cometido, o el que simula pruebas o indicios de su comision que puedan servir de motivo para un
proceso penal o el que falsamente se atribuye delito no cometido o que ha sido cometido por otro, serd
reprimido con pena privativa de libertad no mayor de tres afios.

"Cuando la simulacidn directa o indirecta de pruebas o indicios de su comision sea efectuada por miembros
de la Policia Nacional u otro funcionario o servidor publico encargado de la prevencion del delito, y que
puedan servir de sustento para un proceso penal por trdfico ilicito de drogas, la pena privativa de libertad
serd no menor de tres ni mayor de seis afios".

** HERNANDEZ PLASENCIA, José Ulises. Op. Cit. p. 194.
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perdonard la vida al que sobreviva, por lo que Bernardino y
Cirilo, quienes - debido a la oscuridad de la noche - creen que se
trata de un arma real, comienzan a darse golpes para salvar su

vida, terminando muerto Cirilo al final de la pelea.

Para Hernandez Plasencia, el hombre de atras seria el autor del
delito, puesto que debido al error provocado al intermediario
éste actla como si se encontrara realmente en una situacién de
estado de necesidad, por lo que no debe medirse la clase de
error para fundamentar el dominio del hecho, sino la intensidad
de la presién motivacional con la que actla el sujeto de delante,
debiendo encuadrarse el examen de este supuesto en el

dominio a través de la coaccion®®.

Contra esto, Roxin sefiala que no es posible tratarse estos casos
como los de dominio de la voluntad a través de la coaccion,
debido a que, faltando un estado de necesidad real, es
discutible y dudoso si la suposicion errénea del intermediario de
encontrarse en esa situacion lo exime de responsabilidad y en
qué medida®®.

Agrega ademas que, de considerar este supuesto como un error
de prohibicion, si el error era evitable, el intermediario seria
castigado como autor doloso, por lo que quedarian privadas de
valor las consideraciones con las que se fundamentaba la
autoria mediata en un real estado de necesidad, segun el cual
solo responde el autor mediato; e incluso en el caso de que el

error de prohibicién sea inevitable, la exencion de pena del

3 |bidem.

2% ROXIN, Claus. Taterschaft und Tatherrschaft, séptima ediciodn, (...), Op. Cit. p. 234 y 235.
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intermediario no se da por la presidon coactiva, sino por haber

sido inculpable la representacién equivocada.

Siendo mas convincentes los argumentos de Roxin, seguimos su
posicidn, ya que es la creencia de encontrarse en el estado de
necesidad lo que lo hace actuar, por lo que se le aplican las
reglas del error y no las de coaccion, pues ésta no existe; siendo
entonces el hombre de atras autor mediato debido a que tiene
el tercer grado del dominio del hecho, el cual consiste en que,
utilizando el caso arriba mencionado, si bien el intermediario en
este caso tiene los dos primeros grados del dominio del hecho,
es decir, ha dirigido la ejecucién de la acciéon en su curso
exterior teniendo conocimiento sobre las circunstancias
objetivas del hecho (sabe que estd matando a una persona), y
ademas tiene conocimiento sobre la dafiosidad social de su
conducta (sabe que mata a un inocente), por lo que conoce su
antijuricidad material; sin embargo, al creer que se encuentra
en una causal de exculpacién estd convencido que su accién no
es reprochable juridicamente, es decir no conoce el “sentido
social de su conducta”, que es el tercer grado del dominio del
hecho, conocimiento que si tiene el hombre de atras, ya que no
es lo mismo ser culpable de asesinato o de homicidio que matar
por necesidad a otro para conservar la propia vida, y sélo aquel
que tiene dicho conocimiento comprende el verdadero
significado de su actuacidn y puede dirigir el suceso, por lo que

es el hombre de atras quien tiene el dominio del hecho?”.

En este caso, el hombre de atras puede utilizar al intermediario

para la comisién del delito planeado gracias al conocimiento

7 |bid. p. 235y 236.
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gue ostenta y que le permite dirigir el suceso; por lo que en el
caso examinado, es Alonso el autor mediato del homicidio de
Cirilo, ya que debido a que Bernardino realizé este acto
creyendo que se encontraba en un estado de necesidad
exculpante; y que, por lo tanto, no le era reprochable
juridicamente, fue utilizado por Alonso para cometer el
homicidio de Cirilo, ya que de conocer que el arma era falsa y

gue su vida no estaba en riesgo no habria matado a nadie.

Precisa Roxin que, en el caso en que tanto el hombre de atras
como el intermediario tengan el tercer grado del dominio del
hecho, el hombre de atras Unicamente podra ser un participe si
colabora con la producciéon del hecho, ya que no tendria la
supradeterminacién, o si realmente se trata de un estado de
necesidad y alienta al intermediario a atacar, se tratara de una

instigacién248.

El error que se presenta en estos casos, sobre la exclusion de la
culpabilidad, es asimilable a los supuestos de error de
prohibicién, por lo que ésta seria la figura aplicable para los

intermediarios®*.

Aprovechando esta afirmacién, queremos referirnos al supuesto
de Obediencia debida, el cual consiste, conforme con el inciso 9
del articulo 20 Cddigo Penal, en que un subordinando comete
un delito al cumplir con la orden de un superior, pero actia con
la creencia de que se trata de un acto conforme a Derecho, es

decir, la orden se presenta con apariencia de legalidad y por ello

% |bid. p. 236.

> VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Op. Cit. p. 641y 646.
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cree que si es de obligatorio cumplimiento, cuando en realidad

no lo era®°,

Se discute en la doctrina sobre si en realidad se trata de un
supuesto de causa de justificacion o de una causa de no
exigibilidad de otra conducta®?, pero independientemente de
gue consideramos que podria tratarse de la segunda alternativa
(ya que si se tratara de una acto justificado no podria admitirse
la legitima defensa, puesto que no habria una agresidn ilegitima
en primer lugar), somos de la opinidon de que la regulacion de
esta figura es innecesaria, debido a que se trata en realidad de
un supuesto de autoria mediata en el que el intermediario actua
bajo error de prohibicion, puesto que aqui se exime de
responsabilidad al subordinado debido a que actua bajo error
sobre la legalidad de la orden, lo que permite al superior
servirse de él para cometer el delito; por ello, la solucion a este
supuesto ya se obtiene por medio de la autoria mediata, por lo
gue la ausencia de esta figura no impediria concluir la
responsabilidad del superior al ser la figura central y la no

responsabilidad del subordinado al actuar bajo error.

Siendo esto asi, somos de la opinidon de que debe ser derogada
esta figura, ya que sélo esta regulando un supuesto de autoria
mediata, acabando ademadas asi con una discusion innecesaria

sobre su naturaleza juridica.

% GARCIA CAVERO, Percy. Op. Cit. p. 502y 503.

1 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Op. Cit. p. 644.
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a.4.) El que yerra actua atipicamente

Este supuesto se refiere a los casos en los que el intermediario
gue yerra actua atipicamente. Asi, tenemos como tenemos
como ejemplo el caso del suicidio, donde el que induce en error
al suicida sobre las circunstancias que pueden hacerlo llevar al
suicidio, tendria el dominio del hecho; ya que si bien el suicidio
es una decisién personal, si los presupuestos que llevaron a
tomar esa decisién son falsos, la decisién aparecerd como
absolutamente sin sentido, por lo que si bien el intermediario
tiene el conocimiento del resultado externo, aqui el hombre de
atrds es quien tiene el dominio de la voluntad, debido a que él
tiene la supradeterminacion dirigida a la configuracion del
sentido concreto de la accién, logrando asi deshacerse de su

victima, siendo por ello autor mediato®>%.

Esta posicion es compartida por Bramont Arias y Garcia
Cantizano, quienes al analizar el caso donde un tercero hace
creer a una persona depresiva que tiene sida y que morira en un
par de meses con muchos dolores (conociendo que esta
persona podria quitarse la vida), establecen la posible existencia
de responsabilidad del hombre de atrds, por ser él quien dirigié
el suceso debido al engano que realizd, presentandose en este

caso la autoria mediata de un homicidio®*>.

Coincidimos con esta posicion, puesto que, gracias al error
inducido al intermediario, éste toma esa decisidn, por lo que es

el hombre de atrds quien dirigio el suceso hacia ese resultado.

2 ROXIN, Claus. Taterschaft und Tatherrschaft, séptima edicidn, (...), Op. Cit. p. 252 a 254.

BRAMONT ARIAS TORRES, Luis Alberto y Maria del Carmen GARCIA CANTIZANO. Manual de derecho
penal: Parte especial, San Marcos, cuarta edicion, Lima, 1998. Pag. 76.
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5.3. Autoria mediata a través de inimputables

La tercera modalidad clasica de autoria mediata se trata del supuesto en el
que, el hombre de atrds se sirve de un inimputable para la comisién del
delito, por ejemplo, de un menor de edad, una persona embriagada o un
enfermo mental; donde si bien aqui el intermediario realiza una conducta
tipica y antijuridica, ésta no es culpable, por lo que no puede aplicarsele
una pena, respondiendo Unicamente el hombre de atras, el cual responde

como autor debido a que domina la voluntad del inimputable®*.

Un ejemplo de este supuesto se presenta cuando Antonio le entrega un
arma real a un nifio de 5 afnos y le dice que su papd, Bartolomé, le ha dicho
gue quiere jugar con él a los vaqueros, asi que debe encontrarlo y
dispararle con la pistola, lo cual hace el nifo, disparandole y causandole la

muerte, logrando asi Antonio el delito deseado por medio del menor.

En este caso, debido a que el intermediario es un inimputable, no tiene el
discernimiento o la capacidad mental para entender las consecuencias
juridicas de sus actos, sirviéndose el hombre de atrds de esto para que el
inimputable realice la accién necesaria para la comision del delito, por lo
gue domina su voluntad gracias al mayor conocimiento sobre el significado
de las acciones realizadas por el intermediario, logrando asi que participe
en su plan un tercero sin su consentimiento, ya que incluso si lo diera, por

su condicién de inimputable, no seria un consentimiento valido.

La autoria mediata se da tanto en el caso en el que el hombre de atras
provoca la situaciéon de inimputabilidad del intermediario, por ejemplo
emborrachando a otra persona hasta que llega a una embriaguez absoluta,

o si no habiendo provocado esa condicién, la conoce y se sirve de ella para

> BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio y otros. Op. Cit. p. 381.
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que el intermediario cometa el delito, por ejemplo, sirviéndose de un

menor de edad?>>.

Bolea Barddn, al analizar este supuesto, considera que sdlo se puede dar
autoria mediata por intermediario inimputable, si el hombre de atrds es
quien coloca al intermediario en la condicion de la inimputabilidad, mas no
si ya encontrandose el ejecutor en esa situacion, aprovecha esta
circunstancia para servirse de él, puesto que sélo en el primer caso hay una
manipulacidon de la situacion por parte del hombre de atrds, lo cual le

otorga el dominio del hecho®*®.

Sin embargo, ante ese argumento, consideramos que lo importante para el
hombre de atras en estos casos es que el intermediario se encuentre en
una condicién en la cual pueda manipularlo, ya que la condicién de
inimputabilidad hara que éste sea facil de convencer para que participe en
el delito; siendo esto asi, no es relevante si el hombre de atras fue o no
quien provoco la situacion de inimputabilidad en el intermediario, ya que lo
qgue le interesa al hombre de atras es que el intermediario se encuentra en
esa condicion para poder servirse de él, por lo que, tanto cuando provoca la
situacion, como cuando la aprovecha, el hombre de atras tiene Ia
posibilidad de dominar la voluntad del intermediario, siendo asi la figura

central.

Como seiala Roxin, en los casos de autoria mediata por medio de
intermediario inimputable, el defecto puede residir en el ambito intelectivo,
es decir, hay una falta de capacidad de “comprender el caracter no
permitido del hecho” en el instante del hecho, por lo que desconoce la
desvaloracion social de su conducta, lo cual si es conocido por el hombre de

atras, pudiendo asi servirse de la accion del tercero para la comisién del

25> CALDERON CEREZO, Angel y José Antonio CHOCLAN MONTALVO. Op. Cit. p. 368.

26 BOLEA BARDON, Carolina. Op. Cit. p. 332 y 333.
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delito, siendo asimilable este supuesto al de autoria mediata a través de un
intermediario que se encuentra en error de prohibicién, donde el
intermediario tiene el conocimiento del primer grado del dominio del
hecho, mientras que el hombre de atras tiene el conocimiento del segundo

grado del dominio del hecho®’.

Pero también puede residir el defecto en el dmbito volitivo, es decir, el
intermediario tiene claro lo no permitido de su conducta pero no tiene la
capacidad de “obrar con arreglo a esa comprensién”, debido a ello el
hombre de atras es autor mediato al sugerir el plan del delito al autor
directo, como si estuviera instigando, ya que en estos casos al intermediario
le falta toda capacidad de inhibicion, por lo que no se le puede imputar la
decision del hecho como obra suya, por mas que pueda conducirse muy
final y resueltamente al realizar la decision, siendo en realidad dominado en
la formacion de su voluntad por el hombre de atrds, siendo asimilable a los
supuestos de autoria mediata por coaccidn; precisando que, si el
inimputable ya habia adoptado la decision y el hombre de atras
simplemente lo auxilia, sdlo se configurard autoria mediata si la
cooperacion era indispensable para lo comision del delito, ya que la
realizacion del delito depende de él, de lo contrario, si se trata de una
ayuda prescindible, sera sélo un participe; puesto que ya no depende de su
aporte la comision del delito, ni forma la voluntad del agente, por lo que no

tiene el hecho en sus manos?>®.

Distincion que consideramos adecuada, puesto que en esos casos el
fundamento del dominio no puede ser el mismo, ya que en uno es el mayor
conocimiento y en el otro es la formacion de la decisién, figuras que

también consideramos que son asimilables a los supuestos de autoria

7 ROXIN, Claus. Taterschaft und Tatherrschaft, séptima edicidn, (...), Op. Cit. p. 261.

% |bid. p. 262y 263.

185

Tesis publicada con autorizacion del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP T gz%sﬁggmo

DEL PERU

mediata por error de prohibicion y por coaccion, respectivamente, por lo

gue coincidimos con Roxin en este punto.

Sobre el supuesto de utilizacion de un imputable de forma disminuida,
Stratenwerth opina que en estos casos podra configurarse autoria mediata,
pero analizando caso por caso, segun la naturaleza y medida del dominio
del hombre de atrds sobre el agente directo, lo cual no ocurre cuando se
induce a un autor psiquicamente perturbado de modo no totalmente grave,
sino solo cuando su debilidad roza con el limite de la idiotez, por lo que
concluye que la imputabilidad disminuida no fundamenta por si sola la

autoria mediata de otros intervinientes en el hecho®.

Roxin comenta este supuesto, y también seiiala la distincién sobre si la
disminucion de la imputabilidad es sobre la capacidad de la comprensién
del caracter no permitido del hecho o sobre la capacidad de obrar con
arreglo a esa comprensiéon, precisando que sélo es posible la autoria
mediata en el primer supuesto donde el sujeto de atrds es autor mediato
por tener conocimiento sobre el injusto material del hecho y por ello tiene
la supradeterminacion final, pero no ocurre asi en el segundo caso, ya que
de comprender el intermediario el caracter no permitido del hecho, ya el
ordenamiento da por supuesto que el autor puede determinar su voluntad,
podrd serle mas dificil, importando para la medida de su culpabilidad, pero
nada cambia en la estructura del dominio del suceso, por lo que aqui el

hombre de atras sélo puede ser un participe®®.

Estos dos autores son unos de los pocos que tratan este supuesto, y ambos
consideran que, a diferencia de una inimputabilidad, aqui debe analizarse
caso por caso el control que tiene el hombre de atras para determinar su

autoria, donde nos parece mas precisa la fundamentacién de Roxin de que

% STRATENWERTH, Giinther. Op. Cit. p. 326y 327.

260 ROXIN, Claus. Taterschaft und Tatherrschaft, séptima edicion, (...), Op. Cit. p. 264 y 265.
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se presenta la autoria mediata cuando sélo el hombre de atras conoce el
injusto material del suceso, puesto que sdlo esto le otorgaria el poder
dirigir la accién del intermediario para realizar su plan, ya que de lo
contrario si entiende ese disvalor social y sélo se ha disminuido un poco su
capacidad de decisidn, sigue teniendo una capacidad suficiente para tomar
una decision valida, por lo que es el intermediario quien controla el suceso
por completo, no pudiendo ya el hombre de atrds tener el delito en sus

manos.

6. Autoria mediata con intermediarios responsables:

En este grupo de casos desarrollaremos la posibilidad de que se configure un
supuesto de autoria mediata en el cual el intermediario también responda
penalmente por el delito, los cuales son denominados como supuestos de “autor
detras del autor”, situacidn impensable en los supuestos tradicionales de autoria
mediata, ya que estos consideran que sélo es posible la autoria mediata si se
controla al intermediario, por lo que éste no responderia. Lo expuesto no seria un

impedimento para que ésta se presente.

En la doctrina nacional muchos autores sefialan que no es posible que se configure
una autoria mediata si el ejecutor también es responsable del delito, como por
ejemplo Garcia Cavero, quien seiiala que si bien la regulacidon legal de autoria
mediata no exige que el intermediario sea penalmente responsable; si se quiere
hacer una distincién clara entre esta figura y la instigacion debe recurrirse al
criterio de responsabilidad penal del ejecutor para poder lograr esto’®’; de forma
similar opina Ezaine Chavez, quien indica que la posibilidad de autoria mediata

termina cuando el instrumento es un autor responsable, puesto que el articulo 23

61 GARCIA CAVERO, Percy. Derecho penal: Parte general, segunda edicién, Jurista editores, Lima, 2012, Op.

Cit. p. 686.
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de nuestro cadigo penal dispone que quien actia inmediatamente debe responder

por el hecho como autor?®%.

Efectivamente, se denomina a estos casos “autor detras del autor” porque tanto el
hombre de atras como el ejecutor poseen un dominio del hecho, pudiendo aln
configurarse la autoria mediata a pesar de la punibilidad del ejecutor, debido a que
el nucleo de la autoria mediata radica en el hombre de atrds, siendo lo decisivo el
rol central que posee, es decir que tenga el dominio sobre la realizacién del delito;
por lo que si se determina que el hombre de atras utiliza a un ejecutor que tuvo
dominio directo sobre el hecho, pero que él también tuvo el dominio del hecho,
estaremos ante un supuesto de autoria mediata pero con un ejecutor que es autor

inmediato®®.

Los supuestos en los que se presenta esta modalidad de autoria mediata serdn

desarrollados a continuacion:

6.1. Autoria mediata por aparato organizado de poder:

Esta forma de autoria mediata fue planteada por Roxin, donde se considera
al lider de una organizacién como el autor mediato de los delitos cometidos
por sus subordinados, a quienes dio la orden de realizarlos, los cuales
también responden como autores inmediatos por haber actuado de forma
consciente y voluntaria. Se formuld para casos como el régimen
nacionalsocialista, luego fue aplicado para el juicio a miembros de la junta
militar argentina y a los superiores que ordenaban disparar a quienes
intentaban cruzar el muro en Alemania oriental, planteandose también en

la actualidad su aplicacidn para la delincuencia organizada264.

262 EZAINE CHAVEZ, Amado. Op. Cit. p. 219.

PARIONA ARANA, Raul. Autoria mediata por organizacidn, Grijley, Lima, 2009, p. 24.
DIEZ RIPOLLES, José Luis. Op. Cit. p. 339 y 340.

263
264
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Se ha aplicado esta figura para dos casos muy conocidos en la
jurisprudencia peruana, nos referimos a Abimael Guzman como lider de
Sendero Luminoso, y a Alberto Fujimori por los crimenes cometidos por el
grupo Colina durante su condicion de presidente, siendo sentenciados en
ambos casos como autores mediatos por dominio de aparato organizado de
poder. Ademds de otros casos como el Exp. N° 5049-99-JULIACA,

comentada en la sentencia de fecha 16/03/00°.

Para que se configure esta modalidad de autoria mediata propuesta por
Roxin, sefiala Raul Pariona Arana®®® que se deben cumplir determinados

requisitos, los cuales desarrollaremos a continuacion:

1) Poder de mando sobre la organizacion: El agente debe tener la
capacidad de dar 6rdenes que sean de obligatorio cumplimiento para
que funcione la organizacién, sin importar que este agente tenga
otros superiores dentro de la organizacién, puesto que lo
determinante es que domine la parte de la organizacion que él tiene

sometida.

2) La organizacion debe encontrarse al margen del Derecho: Dentro
de esta calificacion pueden sefalarse, por ejemplo, los aparatos de
poder estatales, organizaciones criminales comunes u organizaciones

terroristas.

Roxin explica la necesidad de que se trate de una organizacién
apartada del Derecho, sefialando que: “(...) en tanto que la direccion y
los drganos ejecutores se mantengan en principio ligados a un

ordenamiento juridico independiente de ellos, las ordenes de cometer

263 Autoria, autoria mediata y coautoria. Actualidad juridica, N° 137, Gaceta Juridica, Lima, 2005, p. 125.

PARIONA ARANA, Raul. El posicionamiento de la teoria de la autoria mediata por organizacién en la
jurisprudencia peruana: Analisis de la fundamentacion efectuada en los casos Barrios Altos y La Cantuta. En:
Gaceta Penal, N° 1, Lima, 2009, p. 64.
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delitos no pueden fundamentar dominio, porque las leyes tienen el
rango supremo y normalmente excluyen el cumplimiento de ordenes
antijuridicas, y con ello el poder de voluntad del sujeto de detrds®®’”.
En otras palabras, si no se encontrara la organizacién al margen del
Derecho, las drdenes del lider no serian obligatorias, debido al rango

superior de las normas constitucionales, por lo que ya no tendria

dominio alguno.

3) Fungibilidad del ejecutor: El ejecutor debe poder ser
intercambiable, siendo asi un engranaje reemplazable en Ia
maquinaria del aparato de poder, lo cual asegurara al hombre de

atras la comision del delito.

4) Alta disposicion al hecho del ejecutor: Es el cuarto elemento
desarrollado por Roxin, referido a que el subordinado debe estar

dispuesto a realizar el hecho ordenado por el lider de la organizacion.

A diferencia de los casos anteriores de autoria mediata, aqui el hombre de
atrds comete el delito gracias a la colaboracién voluntaria del ejecutor, por

lo que no necesita enganarlo u obligarlo.

Debido a ello, hay autores que consideran que en este caso el dominio de la
voluntad del hombre de atras no se fundamentaria en la fungibilidad del
ejecutor; sino, como lo sefiala Schroeder, en que éste aprovecha y usa para
sus objetivos la resolucién al hecho del ejecutor inmediato, ya existente

antes de la actuacion criminal, en otras palabras, aprovecha la disposicion

27 ROXIN, Claus. Taterschaft und Tatherrschaft, séptima edicidn, (...), Op. Cit. p. 276 y 277.
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del hecho del ejecutor, ya que de esta forma el ejecutor le transmite al

hombre de atras que quiere someterse a é12%%,

Esta posicion es criticada debido a que no siempre en estos supuestos los
ejecutores directos estan predispuestos a cometer los delitos, ya que
pueden haberlo hecho, por ejemplo, por evitar inconvenientes personales,
por lo que la falta de disposicién del ejecutor no impedia el cumplimiento
de la orden; también se le critica que aqui se propone que lo determinante
es la relacion entre el hombre de atras y el ejecutor, donde el primero
conoce que el ejecutor estd predispuesto al hecho y lo aprovecha para que
realice el delito; sin embargo, este conocimiento no le da dominio sobre el
ejecutor para que pueda ser autor mediato, ademdas de no permitir una

distincion clara con la instigacion, entre otras criticas®®”.

Otra posicion es la de Pariona Arana, segun la cual, en este caso, la autoria
mediata no se fundamenta entre una relacidn entre el hombre de atras y el
ejecutor, como en la mayoria de supuestos de autoria mediata, sino en el
“dominio sobre la organizacién”, por lo que la estructura funcional vy
organizacional del aparato debe estar conformada de tal manera que se
asegure que las ordenes de los mandos superiores sean ejecutadas
“automaticamente”?’%; posicién que consideramos mas acertada, puesto
gue en muchos casos el lider de la organizacidon no conoce al ejecutor que
en concreto realizara lo ordenado, no existiendo necesariamente un vinculo

entre ambos, por lo que es mas el control sobre la organizacion lo que

asegura la realizacién del delito.

268 SCHROEDER, Fr. — Chr., Der Tater hinter dem Tater, ein Beitrag zur lehre von der mittelbaren Taterschaft,

1965, p. 166. Citado por: PARIONA ARANA, Raul. Autoria mediata por organizacién: consideraciones sobre
su fundamentacidn y aplicacidn, Grijley, Lima, 2009, p. 53 y 54.

2 pARIONA ARANA, Rall. Autoria mediata por organizacion, (...), Op. Cit. p. 62 a 71

PARIONA ARANA, Raul. El posicionamiento de la teoria de la autoria mediata por organizacion, (...), Op.
Cit. p. 71.
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Debido a este criterio, Pariona Arana considera que para que el lider de la
organizacién pueda tener el control sobre ésta y con ello pueda asegurar la
realizacion de los delitos ordenados, de los cuatro requisitos sefialados por
Roxin sélo dos lo fundamentan, los cuales son: a) El poder de mando, y b) El
apartamiento del Derecho. Para este autor, estos dos elementos posibilitan
el dominio del logro del resultado tipico, donde el primero es el criterio
rector y el apartamiento del derecho contribuye al dominio, pues sélo esto
asegura que las drdenes ilicitas se cumplan automaticamente, por lo que la
fungibilidad y la disposicion al hecho del ejecutor son sélo caracteristicas
gue suelen acompaiar a este dominio, pero que no lo fundamentan, por lo
gue su ausencia no impediria el dominio del evento criminal por parte del

lider de la organizacion®’.

Coincidimos con esta opinidn, puesto que, como comentamos lineas atras,
no es necesaria la disposicidn al hecho del ejecutor para que se cumpla lo
ordenado por el lider en estos casos, lo mismo respecto a la fungibilidad,
pudiendo ser incluso mas bien un impedimento innecesario, puesto que
puede haber casos en los cuales uno de los miembros tenga unos
conocimientos o habilidades especiales utiles para la comisiéon de ciertos
delitos, y al no poder ser reemplazable, facilmente impediria la

configuracion de este supuesto de autoria mediata.

Muchos rechazan esta propuesta como la solucién adecuada para este
supuesto, debido a que consideran que no es posible una autoria mediata
con un ejecutor responsable, puesto que este ultimo ya dominaria el hecho,
por lo que el hombre de atras ya no podria ser autor: sin embargo esto no
es correcto, ya que hay formas diferentes del dominio del hecho que

pueden coexistir, como ocurre en este caso, puesto que el dominio que

7! bidem.
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tiene el ejecutor al actuar de propia mano no excluye el dominio otorgado

por el control del aparato®’2.

Otras posturas:

No hay unanimidad en la doctrina sobre si el uso de una organizacién
criminal configura un supuesto de autoria mediata, ya que es
descartada, por ejemplo, porque consideran que cuando el
intermediario actla dolosamente y es plenamente responsable, ya no
puede darse la autoria medita, puesto que en ese caso quien tiene el
dominio del hecho es el intermediario, por lo que se proponen otras

soluciones como la induccién o la coautoria®’>.

Dentro de los que consideran que se trata de un supuesto de
coautoria, se encuentran Jescheck/Weigend, quienes sefialan que la
persona que ocupa la posicién central de la organizacion es coautor
debido a que domina la organizacidn, y que el caracter comun de la
resolucidn delictiva se da cuando tanto el lider como los ejecutores
saben que la realizacion del delito se llevard a cabo de la forma en

que sean ordenados®’*.

Jakobs y Otto también consideran que este supuesto se trata de un
caso de coautoria mas que de autoria mediata. El primero sefiala que

cuando el ejecutor actua de forma plenamente responsable no hay

275

ninguna superioridad juridica del que imparte la orden“’". El segundo

272 ROXIN, Claus. Apuntes sobre la sentencia — Fujimori de la Corte Suprema del Perd. En: La Autoria

mediata: el caso Fujimori, ARA editores, Lima, 2010, p. 97 y 98.

273 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Op. Cit. p. 480.

JESCHECK, Hans-Heinrich y Thomas WEIGEND. Op. Cit. p. 722.

JAKOBS, Giinther. «Entscheidungen — Strafrecht: BGH», NStZ, 1995, p. 27. Citado por BOLEA BARDON,
Carolina, op. cit. p. 359 y 360.
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porque considera que lo que hace el ejecutor es apropiarse del plan
delictivo, no existiendo un dominio del dirigente de la organizaciéon
sobre el ejecutorm; posicidn también compartida por Bramont- Arias
Torres®’’, al considerar que no puede configurarse autoria mediata ya
gue no actua el ejecutor como un instrumento, por lo que considera

mas adecuado resolver este caso como un supuesto de coautoria.

Otra propuesta es la de considerar este supuesto como de induccion,
siendo defendido por Gimbernat Ordeig, quien sefiala que en estos
casos el que ejecuta la orden es un autor inmediato, mientras que el
lider de la organizacién es un inductor, ya que éste convence a los
ejecutores de cometer el delito por medio de los mandos

intermedios, quienes responden como complices?’®.

Hernandez Plasencia considera también que se trata de un supuesto
de induccidn, pero no del lider de la organizacidn, sino del dltimo que
le comunica la orden al ejecutor; siendo en realidad el resto de
mandos superiores y el lider de la organizaciéon cdmplices necesarios
del delito, ya que estos reclutan a las personas, indican la forma de
cometer el delito o le facilitan los medios materiales, informacién,

etc, y los ponen a disposicion de los ejecutores®’.

Estas dos propuestas son criticadas por Roxin, quien sefala, en primer
lugar, que no es una coautoria, primero porgue no existe la resoluciéon
comun, puesto que el hombre de atrds y el ejecutor mayormente ni

se conocen, y no hay un acuerdo conjunto de personas con el mismo

276 OTTO, «Taterschaft, Mittaterschaft, mittelbare Taterschaft», Jura, 1987, p. 255. Citado por BOLEA

BARDON, Carolina, op. cit. p. 358.

*”7 BRAMONT-ARIAS TORRES, Luis Miguel. Op. Cit. p. 409 y 410.

GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, Autor y cdmplice en Derecho penal, Madrid, 1966, p. 189 y ss., 331 y ss.
Citado por: HERNANDEZ PLASENCIA, José Ulises. Op. Cit. p. 269y 271.

%7 HERNANDEZ PLANSENCIA, José Ulises. Op. Cit. p. 276.
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rango, pues aqui la ejecucién del requerimiento se basa en una orden
y no en una decisidn conjunta; y contra lo que sefialan
Jescheck/Weigend, sobre que el caracter conjunto de la resolucion se
produce con la consciencia del director y del ejecutante de que se
realizara determinado hecho siguiendo las indicaciones de direccién,
sefiala que la consciencia de ser destinatario de una orden no es una
resolucidon conjunta del hecho, al igual que el “hacer suyo” del

ejecutor, que sefiala Otto?°.

Segundo, porque no hay una ejecucidn conjunta del hecho, ya que
qguien da la orden no participa en el estadio de ejecucién e incluso
desconoce el momento y el lugar en que se cometerd el delito,

contribuyendo Gnicamente en planear y motivar el hecho?®.

Y, tercero, porque en la coautoria existe una estructura horizontal
gue implica una comisién conjunta del delito; mientras que, en la
organizacién, existe — al igual que en la autoria mediata - una
estructura vertical, que implica que la comision del delito se haga a

través de otro®®.

Luego, al analizar la posicién de la instigacion, critica que el instigador
no domina la ejecucion del hecho, no dependiendo, de esta manera,
la comisidn del delito de su voluntad; lo cual no se corresponde con el
papel del lider de la organizacién en el suceso, quien es la figura
central del delito que ordena que se cometa. Asi, si bien los

ejecutores son también autores por tener el dominio de la accién, no

280 ROXIN, Claus. Problemas actuales de dogmatica penal,..., Op. Cit. p. 233.

Ibid. p. 234.
Ibid. p. 235.
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le pueden disputar su superior dominio de la voluntad, debido a su

direccion de la organizacion?®.

Bolea Barddén concuerda con esta critica formulada a la postura de
instigacion, sefalando que, en estos casos, los mandos superiores son
en realidad autores, ya que ordenan la comision de hechos punibles
pudiendo contar con su efectiva realizacién, sin necesidad de
convencer a cada persona individual, pues aqui el control factico de la
organizacién permite a los mandos superiores servirse de los
ejecutores sin necesidad de provocar en ellos un déficit de
conocimiento ni de libertad®®*.

De acuerdo con ello, no es posible considerar Unicamente a los lideres
de de la organizacion y a los mandos intermedios como simples
instigadores o complices primarios, ya que si tienen un papel central

en el suceso, por lo que son en realidad también autores.

En base a esas criticas, nos adherimos a la posicidn que considera los
supuestos de utilizacién de aparatos organizados de poder como un
supuesto de autoria mediata, pero con la nueva propuesta de Pariona
Arana, segun la cual, para que se configure esta forma de autoria es
suficiente con el poder de mando y que la organizacién se encuentre

apartada del Derecho.

6.2. Autoria mediata por error de tipo vencible:

Aqui, el hombre de atras se sirve de un ejecutor que se encuentra en un
error de tipo, pero en este caso se trata de un error vencible, es decir, de

haber sido el ejecutor diligente pudo haber salido del error en que se

283
284

ROXIN, Claus. Problemas actuales de dogmatica penal,(...), Op. Cit. p. 236.
BOLEA BARDON, Carolina. Op. Cit. p. 374.
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encontraba, por lo que le sera imputable el delito si se encuentra regulada

su modalidad culposa®®.

Un ejemplo de este supuesto se da cuando el jefe de una construccion
(Adan) le ordena a un obrero (Benito) que arroje unas tablas desde el
quinto al primer piso, donde se encuentra trabajando Cristian, con la
finalidad de que este ultimo muera como consecuencia de ese hecho;
Benito, quien no se percata de la presencia de Cristian, al no verificar si
habia alguien en el primer piso antes de lanzar las tablas, cumple con lo
ordenado, muriendo Cristian instantaneamente al ser golpeado por las

tablas.

Aqui, le es imputable a Benito un homicidio culposo, debido a que si
hubiera tomado las medidas de precaucidn, como revisar si alguien podria
estar cerca del lugar a donde va a lanzar las tablas, hubiera evitado la
muerte de Cristian, por lo que le es imputable el resultado producido por su

falta de deber de cuidado.

En este caso, el intermediario se encuentra en un error sobre la realidad, al
igual que en el supuesto analizado de autoria mediata por intermediario en
error de tipo invencible, pero en este caso si respondera por el delito si estd
tipificada su modalidad culposa. No obstante lo expuesto, esto no impide
gue se configure la autoria mediata, puesto que independientemente de
gue el intermediario puede ser merecedor de una sancién penal, gracias a
gue este se encuentra en la situacién de error, el hombre de atrds puede
servirse de él para lograr su objetivo, por lo que es él quien dirige el suceso,
por lo que es sin duda autor mediato, pero de la modalidad dolosa del

delito, en el ejemplo anterior sera por un homicidio doloso.

% Sobre el error de tipo vencible ver: HURTADO POZO, José y Victor PRADO SALDARRIAGA. Op. Cit. p. 460y

461.
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Concluimos de esta manera que, servirse de una persona que se encuentra
en un error de tipo vencible configura una autoria mediata del delito
cometido, ya que gracias al error en que se encuentra el intermediario
puede servirse de su accidén para alcanzar su objetivo, sin importar que en

este caso también responda penalmente el intermediario.

Ya que en el ejemplo expuesto al principio, el intermediario desconoce la
realidad del suceso, somos de la opinién de que en este caso la culpa del
intermediario es de tipo inconsciente, donde precisamente el sujeto no se

representa el peligro de su accion®®.

La posibilidad de que se presente este supuesto de autoria mediata ha sido
reconocido también en la doctrina nacional, puesto que al analizar el caso
en que una mujer, que queriendo matar a su esposo, cambia las pastillas
gue le debe administrar su enfermera por una sustancia nociva, lo cual es
desconocido por esta ultima, y que al dia siguiente se produce la muerte de
la victima tal como planed la esposa, se sefiala que habria una autoria
mediata de parricidio por parte de la mujer, pero que el intermediario (en
este caso la enfermera) podria responder ademas como autora directa de
homicidio culposo en caso de que, de haber sido diligente, pudiera haberse

dado cuenta del cambio de medicamentos®®’.

6.3. Autoria mediata por error de prohibicién vencible:

Como vimos al desarrollar la autoria mediata por instrumento que actua
bajo error de prohibicién invencible, ya sea que el error sea sobre la

conciencia de la antijuricidad o sobre las causas de exclusion de la

286 RUSCONI, Maximiliano. Derecho penal: Parte general, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2007, p. 387.

Parricidio en Autoria Mediata: Responsabilidad del ejecutor directo por culpa. En: Actualidad Juridica,
Gaceta Juridica, Tomo 134, Lima, enero, 2005. Pag. 93.
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culpabilidad, en estos casos el hombre de atrds, debido a su mayor
conocimiento sobre la danosidad social o sentido social de su conducta,
tiene el conocimiento sobre el segundo y tercer grado del dominio del
hecho, pudiendo servirse del intermediario para cometer el delito querido;
ya que gracias a ello puede hacerlo participar en su plan delictivo sin su

consentimiento.

El supuesto que analizamos ahora es sobre un error de prohibiciéon pero de
tipo vencible, en el cual el sujeto, en caso de haber sido diligente, hubiera
podido salir del error en que se encontraba; por lo que en estos casos se le
sanciona por el delito cometido, pero con una pena atenuada conforme con
el segundo parrafo del articulo 14 de nuestro cédigo penal®®.

Un ejemplo de esto se da cuando, al recordar el caso del turista engafiado
por Andrés sobre la licitud de la eutanasia en nuestro pais, y desconecta a
su padre del respirador artificial causandole la muerte. Si hubiera sido
enganado en lugar del médico por una persona cualquiera que conocidé en
el hospital responderd por la comisién del delito, ya que debid tomar las
medidas necesarias que le hubieran permitido salir de ese error, como
consultar a un médico, un abogado, o investigar nuestras leyes, por lo que
aqui respondera el hijo extranjero por un parricidio, aunque se le aplicard

una atenuacién de la pena como ya precisamos.

Sin embargo, por mas que de haber sido diligente hubiera salido del error,
en el caso concreto él se encontraba actuando bajo un error, por lo que de
todas formas el hombre de atras pudo servirse de su accidon para cometer el
delito gracias a que se encontraba en esa circunstancia el intermediario, ya

gue también aqui es sélo el hombre de atras quien tiene los conocimientos

288 , .. . . - I . .,
Articulo 14.- “(...) El error invencible sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la infraccion penal, excluye
la responsabilidad. Si el error fuere vencible se atenuara la pena”.
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del segundo o tercer grado del dominio del hecho, pudiendo asi lograr que
el intermediario participe en su plan sin su consentimiento, respondiendo

por ello por un homicidio doloso.

Entonces, en este caso, el intermediario también serd responsable a titulo
de autor inmediato por su conducta, lo cual no elimina el dominio del
hecho que de todas formas tuvo también el hombre de atras, por lo que él

serd autor mediato de los hechos®®.

6.4. Autoria mediata por error en la identidad de la victima:

Este supuesto se presenta por ejemplo cuando Angel, enterado que su
amigo Beto estd esperando a que Claudio pase por un camino oscuro para
matarlo de un disparo en la cabeza (el mismo que recorre todos los dias a la
misma hora cuando regresa de estudiar), aprovecha esto y engafia a su
enemigo David, para que pase a esa hora por el camino donde estd
esperando Beto, quien al verlo pasar le dispara creyendo que se trataba de
Claudio, debido a que por la oscuridad del lugar no pudo distinguir bien su

rostro; logrando asi Angel su objetivo de matar a David.

Este caso es analizado por Roxin, quien sefiala que se trata de un supuesto
de error en la persona, donde el ejecutor (Beto) obra tipica, antijuridica y
culpablemente, siendo por ello considerado autor inmediato del delito; sin
embargo, el hombre de atrds (Angel) tiene a pesar de ello una
supradeterminacién fundamentadora de dominio con respecto al resultado
no querido por el ejecutor, ya que si bien éste conoce que estaba matando
a una persona, al igual que el sentido del tipo y los elementos de la
reprochabilidad y, por tanto, le es imputable el homicidio, respecto a la
accién concreta desconocia el resultado que efectivamente se iba a

producir (matar a David en lugar de Claudio), conocimiento que sin

%% pARIONA ARANA, Rall. Autoria mediata por organizacion, (...), Op. Cit. p. 24y 25.
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embargo si tenia Angel, por lo que éste tiene el conocimiento del cuarto
grado del dominio del hecho que es “el sentido concreto de la accion”, lo
cual lo convierte en autor mediato del homicidio, puesto que la muerte de
David ha sido obra de Angel, convirtiéndose asi también en figura central
del suceso, siendo Beto autor inmediato por matar a una persona y Angel

autor mediato por tratarse de la muerte de David*®.

Agrega ademds este autor que este supuesto se produce tanto si Angel
produce directamente el error de Beto, es decir si habla con él para
inducirlo a error; como si falta toda relacién psiquica entre ambos, por
ejemplo manipulando las circunstancias, como el caso que hemos

planteado al inicio®*.

Es de la misma opinién Pariona Arana, quien al analizar este caso sefiala
que el comportamiento del hombre de atras debe ser calificado como de
autoria mediata, pues ha logrado su objetivo criminal mediante una
persona que se encontraba en error, siendo independiente de si el ejecutor
es también autor; puesto que eso no hace desaparecer el dominio que el
hombre de atrds tuvo sobre los hechos, no pudiendo tratarse esta conducta
de instigacion puesto que, por ejemplo, Angel no convencié a Beto de
cometer el delito, ya que éste ya estaba decidido a realizarlo, y tampoco de
complicidad, pues no ayudé a Beto a cometer el delito; sino que, por el

contrario, realizé su propio plan criminal®®.

Coincidimos con las opiniones de ambos autores, pues si bien es cierto que
el ejecutor es consciente del tipo penal que esta cometiendo, y por ello es
autor inmediato del delito, gracias al error que le provoca el hombre de

atras logra servirse de su accién para lograr su objetivo, que es, por

2% ROXIN, Claus. Taterschaft und Tatherrschaft, séptima edicidn, (...), Op. Cit. p. 239 a 241.

Ibid. Op. Cit. p. 237 y 238.
PARIONA ARANA, Raul. Autoria mediata por organizacion, (...), Op. Cit. p. 25y 26.
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ejemplo, matar a una persona distinta a la querida por el ejecutor, por lo
gue tiene también un dominio del hecho, puesto que de no ser por su
intervencion no se habria producido el resultado que se dio finalmente,
pues, por ejemplo, de percatarse Beto que la persona que pasaba no era
Claudio, no le hubiera disparado, por lo que es también figura central del
suceso gracias a, como sefiala Roxin, su conocimiento sobre el sentido

concreto de la accién, ya que asi pudo llevar a cabo su plan delictivo.

Se ve aqui con mads claridad como el hecho de que el intermediario
responda por la comision del delito no impide que el hombre de atrds
pueda aun tener un dominio del suceso que lo convierta de esta forma en
autor mediato, ya que lo determinante no es la responsabilidad del

instrumento sino si el hombre de atras tiene o no dominio del hecho.

Sin embargo hay autores que no consideran que se trate aqui de una
autoria mediata, como por ejemplo Jakobs, quien sefiala que en los casos
de error en el sentido concreto de la accién, el que engafia manipula en el
suceso la incitacion psiquica real al hecho, pero como no importa la
intensidad de la compulsion hacia el hecho sino los ambitos de
responsabilidad, esto haria decaer la autoria mediata del que engafa al
ejecutor, siendo Unicamente una participaciéon; o, si hay una configuracion
conjunta mas amplia hasta una coautoria, puesto que el que la intervencion
del otro sujeto haga posible que el hecho se lleve a cabo no importa nada,

ya que este hacer posible lo realiza todo interviniente que sea necesario®>>.

Contra esto compartimos los mismos argumentos que sefiala Pariona Arana
para negar que este supuesto se trate de una complicidad, ya que no puede

valorarse su intervencion como una ayuda cuando en realidad estd

293 JAKOBS, Giinther. Derecho Penal: Parte General — Fundamentos y teoria de la imputacion, traduccion de

CUELLO CONTRERAS, Joaquin y José Luis, SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, segunda edicién corregida,
Marcial Pons, Madrid, 1997, p. 782 y 783.
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dirigiendo el suceso, ya que se esta realizando en realidad el plan de Angel y
no el del intermediario Beto. Asi, no es posible hablar de una coautoria,
pues no hay - por ejemplo - un acuerdo comun, ya que sélo decidié matar el

ejecutor y esto lo aprovechd Angel para alcanzar su objetivo.

Agrega Roxin que esta solucion también es aplicable al supuesto de dolus
generalis, por ejemplo cuando A cree haber matado a su victima y el sujeto
de detras advierte que sélo estd inconsciente y le aconseja que arroje el
cadaver a un rio, produciéndole asi la muerte; en este caso también es el
hombre de atras quién dirige el suceso, ya que gracias a su conocimiento
sobre el sentido concreto de la accién pudo dirigir al intermediario para
producirle realmente la muerte, a pesar de que en este caso se considere

igualmente responsable al intermediario por un homicidio consumado?®*.

6.5. Autoria mediata por error sobre presupuestos de la accion _ relevantes

para el hecho:

Aqui Roxin analiza el caso en el cual otra persona engafia al ejecutor sobre
una circunstancia donde es previsible su reaccidn para que asi realice la

accién querida por el hombre de atras®®.

Sefiala que esto ocurre tanto si Alberto, sabiendo que Baltazar es muy
celoso, le dice que Celso ha cometido adulterio con su esposa,
aconsejandole que le dé una buena paliza, lo cual ocurre; cuanto si busca
gue Celso, que es campedn de boxeo, sea quien le dé una paliza a Baltazar
al defenderse del ataque; o cuando inventa pruebas para que Baltazar crea

gue su mujer le fue infiel con Celso, para que lo ataqueZ%.

% ROXIN, Claus. Taterschaft und Tatherrschaft, séptima edicion, (...), Op. Cit. p. 242.

 |bid. p. 238.
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Indica que aqui se da autoria mediata por parte del hombre de atras,
puesto que es él quien tiene el conocimiento del sentido concreto de la
accion, siendo asimilable a los casos de error en la identidad de la victima,
puesto que aqui, por ejemplo, Baltazar ataca a Celso por el error que tiene
sobre su condicion de adultero, castigando en realidad a una persona
inocente, debido al error creado por Alberto, quien debido a que conoce

gue Baltazar es muy celoso prevé la agresic’)n297.

Comenta que una de las principales criticas que se hace a este supuesto es
gue se considera que lo que aqui se presenta es en realidad un error en el
motivo, por lo que se trataria de una instigacion, pero contra esto sefiala
gue debe hacerse una distincidon entre estos supuestos de error, donde los
errores en el motivo se refieren a cualquier idea equivocada que no se
refiera al sentido concreto de la accidn, lo cual se presenta por ejemplo
cuando se promete una recompensa a un sicario y luego de cometer el
delito no se lo cumplen, donde de este error no cambia que el sujeto haya
actuado por un movil de lucro; de no hacerse esta distincion se

desconoceria el cuarto grado del dominio del hecho®®.

Consideramos que en este caso, si el hombre de atrds conoce la alta
probabilidad de la forma en que va a reaccionar el sujeto en determinada
circunstancia, y le hace creer que esta se ha producido, también ha tenido
dominio del hecho, puesto que gracias al error que provocé en el

intermediario se produjo el hecho.

En estos casos, el intermediario es manipulado por el hombre de atras
gracias a ese error, puesto que provoca que éste reaccione y asi realice la
accion querida por él. Al ser una accion esperada no necesita convencer al

sujeto sobre cdmo debe actuar, por lo que en realidad dirige el suceso, por

7 ROXIN, Claus. Titerschaft und Tatherrschaft, séptima edicion, (...), Op. Cit. p. 243 y 244,

%% |bid. p. 244.
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lo tanto es también figura central del suceso, siendo asi autor mediato. P
ello, coincidimos con la posicion de Roxin, respecto de la precision que
realiza sobre que el error provocado debe ser aquel que genere que sea el
hombre de atras el Unico que conozca el sentido concreto de la accion,

puesto que soélo de esta forma podra tener el control del suceso.

Sin embargo, no consideramos que este supuesto se presente si, ademas
del engafio, el hombre de atrds necesita convencerlo de como debe actuar
el intermediario, como en el ejemplo en que Alberto, ademas de hacerle
creer a Baltazar que su esposa le fue infiel, le sugiere que golpee a Celso,
puesto que en este caso, si necesita convencerlo de cdmo debe reaccionar,
entonces no puede dirigir el suceso aprovechando su reaccidn; ya que tener
gue recurrir a convencerlo es muestra de que no tiene aun dominio, por lo

gue en este caso — en nuestra opinién - sera un instigador.

6.6. Autoria mediata por error sobre la medida del injusto:

Este supuesto consiste en que el intermediario actua creyendo que el bien
juridico que lesiona tiene una proteccién penal distinta a la real, debido al
error en el que se encuentra, lo cual si es conocido por el hombre de atras

gue lo determind a hacerlo.

Bolea Barddn da como ejemplo de este supuesto el caso planteado por
Herzberg, donde la mujer A, movida por ansias de venganza, convence a la
mujer B que un valioso cuadro de Kandinsky, propiedad de su esposo, no
posee ningun valor, y que éste se alegraria si ella destruye el cuadro y lo

sustituye por otro®*°.

Sefiala que para algunos autores se trata de un supuesto de instigacion, y

gue el dolo trascendente del hombre de atrds unicamente deberd tomarse

% HERZBERG, Tdaterschaft und Teilnahme, 1977, p. 27. Citado por: Bolea Barddn, Carolina. Op. Cit. p. 193.
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en cuenta para la determinacion de la pena; sin embargo, para otros, se

trata de un supuesto de autoria mediata del hombre de atras>®.

Aqgui también es el mayor conocimiento por parte del hombre de atras el
gue le permite servirse del ejecutor para cometer el delito, en este caso es
sobre la gravedad del dafio; sefiala por ejemplo que para Roxin, aqui el
hombre de atras dirige el suceso gracias a que tiene el conocimiento del
sentido concreto de la accion a diferencia del ejecutor, el cual debe
consistir en la generacion de un dafio con una gravedad mayor en
comparacion de la estimada por el ejecutor, aunque en este ultimo también
respondera penalmente por el injusto de menor gravedad que cree estar

cometiendo, lo cual no impide la configuracién de la autoria mediata®®".

Al ser este supuesto similar a los dos anteriores, donde si bien el
intermediario es consciente de que realiza una conducta tipica, antijuridica
y culpable, el hombre de atrds, al tener el conocimiento sobre las reales
circunstancias del caso concreto, logra servirse del intermediario para
cometer su objetivo, consideramos entonces que también es aplicable el
mismo razonamiento, por lo que coincidimos con la argumentacion de
Roxin para calificar este supuesto como una autoria mediata con un
intermediario responsable gracias a que tiene el conocimiento del sentido

concreto de la accion.

No consideramos que se trate de un supuesto de instigacion, debido a que
aqui gracias, al engaiio creado por hombre de atrds, éste puede dirigir el
suceso y lograr su objetivo, por lo que la comisidon del delito realmente
cometido fue gracias a su intervencién, teniendo por ello también un

dominio del hecho, siendo asi también figura central del suceso.

3% BOLEA BARDON, Carolina. Op. Cit. p. 193 a 196.

1 ROXIN, Claus en: LK-StGB, 11.a ed., 1993, § 25, n. 99, p. 50, nota 145. Citado por: Ibidem. Pag. 194 y 195.
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De esta forma, en el caso planteado, la mujer B serd responsable de una
falta contra el patrimonio, ya que si bien conoce que esta destruyendo un
bien ajeno, entendié que éste era de un bajo valor, lo cual era falso y si era
conocido por A, conocimiento que le otorgd el poder de direcciéon del
suceso, pudiendo cometer el hecho por medio de la accién de B, siendo asi

autora mediata pero del delito de dafnos.

6.7. Autoria mediata por error sobre presupuestos de cualificaciones:

Se trata del caso en el que el intermediario actia con la intencion de
cometer un delito, lo cual es aprovechado por el hombre de atras para que,
por medio del engafio, éste se cometa pero con una circunstancia
agravante, pero que al ser desconocido por el intermediario no actia con
dolo respecto a ésta, por lo que sobre ese resultado adicional el control lo
tiene el hombre de atrds, siendo por ello autor mediato del delito
finalmente cometido>%%.

Un ejemplo de esto se presenta cuando Antonio elabora un plan para robar
en la casa Bonifacio, quien se iba a encontrar sélo esa noche, planeando
dispararle un dardo tranquilizante para que pueda ingresar tranquilamente
a sustraer las cosas sin problemas, solicitando ayuda a su amigo Cristdbal
para que le consiga los dardos, pero como Cristébal odia a muerte a
Bonifacio, aprovecha la ocasién y le entrega a Antonio unos dardos con una
sustancia que en realidad le iban a producir a Bonifacio la muerte de una

forma muy dolorosa y lenta, lo cual llega a ocurrir.

La diferencia con el supuesto anterior es que, en el caso de error sobre la
medida del injusto, el hombre de atras convence al intermediario a realizar
una conducta haciéndole creer que ésta tendria una reaccién penal menor,

cuando en realidad no es asi y si es conocido por el hombre de atras,

%2 BOLEA BARDON, Carolina. Op. Cit. p. 191.
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sirviéndose del intermediario para que realice la conducta que realmente se
va producir, por lo que dirige el suceso hacia el resultado final, basandose el

engaio sobre la real valoracién legal del hecho.

En cambio, en el supuesto de error sobre presupuestos de cualificaciones,
el intermediario ya estd decidido a cometer un delito, y el hombre de atras
aprovecha esto para que se produzca el delito; pero con una circunstancia
agravante, de esta forma el hombre de atras logra la comision de un delito
mas grave, lo cual es desconocido por el intermediario, lo cual le permite
dirigir el suceso para cometer el delito planeado, siendo el error en este

caso sobre el resultado que realmente se va a producir.

Como vemos, en el caso analizado en este momento, también aqui el
intermediario ha errado en el sentido concreto de la accién, conocimiento
que si tiene el hombre de atrds y que, por ello, puede dirigir el suceso,

siendo asi autor mediato del delito finalmente cometido3®.

El intermediario, al no tener conocimiento del resultado que realmente se
iba a producir, no tiene una decisiéon auténoma sobre esto, por lo que es
utilizado por el hombre de atras debido a ese engafio para cometer el delito

que plane6®*.

Posicidon que compartimos, puesto que el hombre de atras fue quien dirigid
el suceso hacia la produccién del delito que realmente se cometid, ya que
gracias al error del intermediario sobre el verdadero resultado se pudo
servir de su accidn para cometer el delito que queria, por lo que es también

figura central del suceso.

3% ROXIN, Claus. Taterschaft und Tatherrschaft, séptima edicion, (...), Op. Cit. p. 245y 246.

3% BOLEA BARDON, Carolina. Op. Cit. p. 192.

208

Tesis publicada con autorizacion del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP T gz%sﬁggmo

DEL PERU

Asi, en el ejemplo sefialado al inicio, el hombre de atras sera autor mediato
del homicidio calificado por muerte por envenenamiento y con crueldad,
debido a la forma en que la sustancia le produjo la muerte a Bonifacio,
mientras que Antonio también responderd penalmente, pero Unicamente
por el robo que pensaba cometer, puesto que éste en ningdn momento

supo que iba a matar a Bonifacio con su accion.

6.8. Autoria mediata por error sobre el riesgo:

Este caso es analizado por Roxin, y se presenta cuando el ejecutor actua
con culpa consciente sobre el resultado que generard su accidn,
equivocandose sobre la probabilidad de que este ocurra, pues cree que esta
es menor que la real, siendo determinado por el hombre de atras que si
conoce la gran probabilidad de la produccidn del hecho por la accion del

ejecutor, actuando de esta manera dolosamente>®.

Sefiala como ejemplo de este caso cuando A y B encuentran una granada
sin estallar en el techo de un edificio y, para no poner en peligro la vivienda
del ultimo piso, A piensa lanzarla al jardin, pero teme que al caer ésta
estalle y salga herido el sujeto C, quien se encuentra trabajando en el
primer piso; pero B, quien es experto en explosivos, le dice que no es muy
probable que eso pase, sin embargo él sabe que si es muy probable que
explote y que esto puede herir o incluso matar a C, que es lo que él desea.
Producto del engafio, A lanza la granada creyendo en la lejana probabilidad
del resultado, sin embargo ésta explota y le produce la muerte a C, tal como

habia planeado B3,

Sefiala que si el ejecutor persigue el mismo resultado delictivo del hombre

de atras no podria tener este Ultimo la direccién del suceso, puesto que de

3% ROXIN, Claus. Taterschaft und Tatherrschaft, séptima edicidn, (...), Op. Cit. p. 247.

3% |hidem.
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ser asi el hombre de atras no tendria como influir en la conformacién del
mismo, ya que de todas formas el ejecutor va a realizar la accion destinada
a conseguir ese resultado, por lo que no tendria cémo dirigir el suceso®”’,
razonamiento que compartimos, por lo que no puede actuar el ejecutor con
dolo, sino que éste deberia haber desistido de realizar su accién en caso

hubiera conocido la alta probabilidad del resultado.

Si el ejecutor actua debido al error generado por el hombre de atras sobre
la probabilidad de la produccién del resultado, por ejemplo, en lugar de
conocer que existe un 90% de probabilidad, cree que sélo existe 10%, de
darse el resultado obra menos culpablemente que si hubiera conocido
realmente la situacidn, es decir, su conducta es final, antijuridica y culpable,
pero tendra una menor reprochabilidad®®.

Por ello, si el hombre de atras provoca o aprovecha ese error sobre el
riesgo, capta el sentido juridico del hecho mejor que el ejecutor, y de esta
forma tiene la supradeterminacién del suceso gracias a que tiene el

conocimiento sobre el sentido concreto de la accion3®.

Coincidimos con esa conclusion, puesto que, en este caso, gracias al error
qgue produce el hombre de atras sobre el ejecutor, logra que éste realice la
conducta querida para conseguir su objetivo; ya que si, el intermediario
hubiera conocido la verdadera probabilidad sobre la produccién del
resultado, no habria actuado, por lo que el conocimiento del hombre de
atras sobre las reales circunstancias del hecho permite que éste tenga
también el dominio del hecho; y, por tanto, sea considerado autor mediato;
aunque él si responderia por la modalidad dolosa puesto que dirigid el

suceso con la intencion de producir ese resultado.

7 |bid. p. 248.

*% bid. p. 251.
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7. Supuestos discutidos de autoria mediata:

A continuacién analizaremos otros casos, en los cuales hay discusién sobre si se
trata o no de un supuesto de autoria mediata, pero que, como demostraremos a
continuacién, no cumplen con los requisitos exigidos para que se configure este

supuesto.

7.1. Autoria mediata por Instrumento doloso sin intencidn:

Este caso se presenta cuando un tipo penal exige un elemento subjetivo
especial, asi por ejemplo, segun el articulo 185 del Cddigo Penal, en el
delito hurto se exige que la sustraccién del bien mueble se realice con la
“finalidad de obtener un provecho”, convirtiendo en atipica aquella
sustraccion que no se realice con esa finalidad, como por ejemplo esconder

la laptop de una persona con la intencidn de asustarla.

Se discute si podria darse una figura de autoria mediata cuando la persona
gue quiere cometer un delito, y que cumple con el elemento subjetivo
especial del delito, lo hace a través de otra persona, la cual conoce que la
conducta que realiza es un delito, sin embargo no actuda con la finalidad

exigida por el delito.

Este supuesto es analizado por Roxin, quien sefiala como ejemplo de este
caso cuando un labrador, con animo de apropiacién, hace que un pedn
suyo conduzca pollos ajenos a su establo, quien cumple con la orden pero
conociendo cudl es la intencidn de su patrdn, aunque él no tiene un movil

de lucro, pues solo cumple con lo encargadoslo.

Roxin explica que en estos casos el labrador no tendria un dominio del

hecho, ya que: “(..) La mera intencion de apropiarse (..) no puede

*1% bid. p. 286.
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procurarle a quién da las drdenes el dominio sobre el curso de la accién”*"?,

por lo que en su opinién, no podria configurarse aqui un supuesto de
autoria mediata, en base a la teoria del dominio del hecho, si el ejecutor no

se encuentra coaccionado‘m.

Coincidimos con la idea de este autor, puesto que, si el ejecutor actua
libremente, conociendo y queriendo actuar de esa manera, en caso de
haber un “hombre de atras”, éste no tendria el dominio del hecho para ser
considerado autor, ya que no podria controlar al intermediario y, por ende,

el suceso; por lo que no seria un supuesto de autoria mediata.

Nos parece una solucion mas adecuada considerar al labrador como un
instigador, puesto que el pedn sabe que si cumple con lo ordenado recibira
una recompensa de éste, y al ser este ultimo quien realiza la sustraccién de
los animales para obtener un provecho seria autor del hurto, pues lo que
hace es apoderarse de ellos para si y luego se los entrega al labrador,

aunque reconocemos que no hay una solucidn clara a este supuesto.

Esta solucién es considerada también admisible por otros autores, como

por ejemplo Bacigalupo>*3, Moreno y Bravo®**y Mayer>®.

7.2. Autoria mediata por Instrumento no cualificado:
Bacigalupo explica que se ha discutido si, en aquellos delitos en los que se
exige una cualificacion especial en el autor, cuando la persona que cumple
con esta cualificacion (intraneus), recurre a otra persona que no cumple con
** Ibidem.
2 |bid. p. 287.

1> BACIGALUPO ZAPATER, Enrique. Principios de derecho penal, (...), Op. Cit. p. 377.

MORENO Y BRAVO, Emilio. Autoria en la doctrina del Tribunal Supremo (Coautoria, autoria mediata y
delitos impropios de omision), Dykinson, Madrid, 1997, p. 104.
315 MAYER, Max Ernst. Derecho penal: Parte general, B de F, Argentina, 2007, p. 466y 467.
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esta cualificacion (extraneus), para cometer el delito, se trataria de un

supuesto de autoria mediata**®.

Se sefala que si el intraneus se vale del extraneus para cometer el delito, el
cual actua libremente, al no poder ser autor este ultimo por no cumplir con
la cualificacion exigida por el tipo penal, el Unico que puede ser el autor es
el intraneus, pero al no actuar directamente sino por medio de otro, seria

autor mediato>"’.

Sin embargo, como sefnalamos anteriormente, para los delitos especiales no
es adecuada la teoria del dominio del hecho para determinar la autoria y
participacién, puesto que en este caso lo determinante es el deber especial
del sujeto, por lo que se propone para solucionar estos casos el criterio de

infraccion de deber.

Como ya hemos sefialado, en los delitos de infraccién de deber, para ser
considerado autor: “(...) lo determinante es la condicion especial del agente
del delito, el hecho de ser sujeto del deber, y precisamente el titulo de
imputacion se establece a partir de la infraccion de este deber,

independientemente de si el agente tiene o no el dominio del hecho (... )38,

Entonces, en estos casos, por mas que el intraneus recurra al extraneus
para cometer el delito, es innecesario recurrir a la figura de autoria
mediata, puesto que basta que el intraneus incumpla su deber especial
intencionalmente para ser considerado autor, no importando si lo hace

directamente él o a través del intraneus.

31® BACIGALUPO ZAPATER, Enrique. Principios de derecho penal, (...), Op. Cit. p. 375.

Ibidem.
GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino y Ricardo César, ROJAS LEON. Derecho penal, parte especial, tomo |,
Jurista editores, Lima, 2012, p. 238.
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De esta forma, para el delito de peculado®, el funcionario encargado de
custodiar el patrimonio del Estado, por mas que facilite que un particular lo
sustraiga para repartirse el dinero, sera el autor directo del delito de
peculado aunque no haya realizado directamente el apoderamiento, ya que

incumplid su deber de custodia del patrimonio del estado.

7.3. Otros supuestos de autor detras del autor:

Ademas de los supuestos antes comentados de “autor detrds del autor”, en
doctrina algunos consideran que hay otros casos que también pueden
encuadrarse dentro de esta figura. Asi Jacobo Lépez Barja de Quiroga, al
comentar la posibilidad de la autoria mediata con instrumento responsable,
sefiala que esta solucidén : “(...) se basa en aceptar la posibilidad de la
prevalencia del dominio de la decision sobre el dominio de la accion, en
aquellos casos en los que existe una influencia determinante de la persona

que obra detrds sobre el autor dependiente, aunque este, estos es, el autor,

31 Articulo 387 del cddigo penal peruano: Peculado doloso y culposo.- “El funcionario o servidor publico que

se apropia o utiliza, en cualquier forma, para si o para otro, caudales o efectos cuya percepcion,
administracion o custodia le estén confiados por razon de su cargo, serd reprimido con pena privativa de
libertad no menor de cuatro ni mayor de ocho afios.

Cuando el valor de lo apropiado o utilizado sobrepase diez unidades impositivas tributarias, serd reprimido
con pena privativa de libertad no menor de ocho ni mayor de doce afios”.

Constituye circunstancia agravante si los caudales o efectos estuvieran destinados a fines asistenciales o a
programas de apoyo social. En estos casos, la pena privativa de libertad serd no menor de ocho ni mayor de
doce afios.

Si el agente, por culpa, da ocasidon a que se efectue por otra persona la sustraccion de caudales o efectos,
serd reprimido con pena privativa de libertad no mayor de dos afios o con prestacion de servicios
comunitarios de veinte a cuarenta jornadas. Constituye circunstancia agravante si los caudales o efectos
estuvieran destinados a fines asistenciales o a programas de apoyo social. En estos casos, la pena privativa
de libertad serd no menor de tres ni mayor de cinco afios".
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7320

sea plenamente responsable””". Sefiala que comparten esta opinion por

ejemplo Cramer®*’ y Benfer®*.

Esta posicion también es compartida por Maurach/Gossel/Zipf, quienes
explican que: “Un caso semejante del autor tras el autor punible {(...) se da
en el dominio psiquico del intermediario punible, por parte de un hombre de
atrds (...)"3%.

Lopez Barja de Quiroga da como ejemplo de este supuesto de autor detrds
del autor, cuando un alcalde lanza proclamas a la muchedumbre en los que
se aprobaba la accidén contra determinados vecinos, argumentando que el
primero ostenta un dominio del hecho sobre los autores inmediatos en
base a su posicion de autoridad del alcalde, debiendo ser considerado autor

mediato de los dafios®*.

Luego Maurach/Gdssel/Zipf ponen como ejemplo de este supuesto cuando
una persona (A) determina a una mujer, facilmente influenciable o
sometida a aquél, a dar muerte a su marido, bajo la amenaza de
abandonarla, por lo que la mujer mata al marido, siendo A autor mediato
del homicidio al ser quien tiene el dominio final del hecho®®.

Sin embargo, para otros autores estos supuestos se tratarian en

realidad de un caso de instigacion, puesto que no habria un verdadero

320 | GPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo. Derecho penal: Parte general, Tomo |l, Gaceta Juridica, Lima, 2004, p.

293 a 294.

2! CRAMER, en Schéncke — Schroeder, StGB. Kommentar, § 25, 13. Citado por LOPEZ BARJA DE QUIROGA,
Jacobo. Derecho penal: Parte general,..., Op. Cit. p. 294.

322 BENFER, Allgemeines Strafrecht, Koln, Berlin, Bonn, Miinchen, 1984, § 7, 326, p. 96. Citado por: Ibidem.
MAURACH, Reinhart, Karl Heinz GOSSEL y Heinz ZIPF. Derecho penal: Parte general, Tomo Il, traduccién
de la sétima edicidon alemana por BOFILL GENZSCH, Jorge, Astrea, Buenos Aires, 1995, p. 354.

324 LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo. Derecho penal: Parte general, (...), Op. Cit. p. 294.

MAURACH, Reinhart, Karl Heinz GOSSEL y Heinz ZIPF. Op. cit. p. 354.
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7.4.

dominio del hecho por parte del hombre de atras, posicion que

nosotros también compartimos.

Es de esta opinidon por ejemplo Roxin, quien al analizar el caso de la
mujer facilmente influenciable, que es amenazada de ser abandonada
por su novio si no realiza lo que él le pide, sefiala que en este caso, si
bien es cierto que el hombre de atrds puede tener una equivalencia
referida a la gravedad de la culpa criminal con relacidon a la homicida,
esto no puede convertirse en dominio del hecho; puesto que esto
generaria un normativismo desligado de la consideracion concreta y
una criminologizacién del concepto de autoria, donde no se da cuenta
del sentido de las formas de participacion, por lo que en este supuesto,
al que califica como situacién andloga al estado de necesidad, si se deja
al agente la responsabilidad por su hacer, sélo permitiria al hombre de

atras llegar a ser inductor®?°.

Efectivamente, tanto en el ejemplo del alcalde que lanza proclamas a la
muchedumbre como del hombre que determina a una mujer
facilmente influenciable, el hombre de atrds, que serian el alcalde y el
novio de la muchacha, necesitan convencer al ejecutor del delito para
que éste se lleve a cabo, por lo que siguen dependiendo de la decisién
del ejecutor; y, al no dominar la voluntad del intermediario para asi
dirigir el suceso, no es un supuesto de autoria mediata, sino en realidad

una instigacion.

Autoria mediata por omision:

Por ultimo, también se ha discutido la posibilidad de una autoria

mediata por omisidn, es decir por no impedir el resultado.
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Para autores como Frister es posible una autoria mediata por omision,
lo cual se presenta, por ejemplo, cuando una persona esta a punto de
cometer un delito encontrandose en una circunstancia de defecto de
voluntad, como en el caso de error, y un garante no le impide cometer

el hecho®?.

Nosotros nos adherimos a la posicién de Roxin, respecto a que no es
posible una autoria mediata por omisién, ya que en la autoria mediata
el hombre de atrds “impulsa” la comision del delito, es decir, que con
un hacer activo se sirve de una persona para cometerlo, y en los casos
de omisidn, por el contrario, hay una ausencia de intervencién en un
suceso que se desenvuelve con independencia del autor, por lo que
resalta que: ¢Como se puede producir mediante una omisiéon el hecho

de otro? 3%,

Luego comenta el ejemplo planteado por Maurach, del enfermero que
encargado de la vigilancia, permite que un enfermo mental ataque a
otro, considerandolo este autor como un supuesto de autoria mediata
por omisién®?; sin embargo, sefiala Roxin que este ataque pudo haber
ocurrido con independencia del cuidador, por lo que este no habria
provocado el hecho, respondiendo Unicamente por su deber de
garante, aunque como autor directo; pero de haber determinado el
cuidador al enfermo a realizar su hecho, serd sin duda autor mediato,
pero no por una omisidn sino por comision, ya que fue necesario que

realice una accidn para provocar el resultado®°.

327

FRISTER, Helmut. Derecho penal: Parte general, traduccién de la cuarta edicidon alemana de SANCINETTI,

Marcelo, revisién de la traduccion de GALLI, Maria de las Mercedes, Hammurabi, Argentina, 2011, p. 605.
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ROXIN, Claus. Taterschaft und Tatherrschaft, sétima edicion, (...), Op. Cit. p. 511.
MAURACH, AT, primera edicion, § 48, 1ll, 1, P. 517. Citado por: lbidem.
ROXIN, Claus. Taterschaft und Tatherrschaft, sétima edicion, (...), Op. Cit. p. 511.
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De igual manera critica el caso en que, un sujeto impide que un tercero
auxilie a otra persona que estd en riesgo, para que debido a esa falta de
ayuda se produzca el resultado; indicando que, debido a que aqui tiene
que atacar el sujeto a un tercero para impedir la ayuda, ya no se trata
entonces de una omision, sino también de una comisién, y es él quien
tiene realmente en sus manos el dominio del hecho, puesto que su

hacer positivo lleva a que se produzca el resultado®!.

Sobre este segundo supuesto consideramos que seria de igual manera
una autoria directa, ya que aqui no es la accion de un intermediario lo
qgue provoca el resultado, sino la del propio autor; posicion que

también es compartida por Bacigalupo®**.

Por ello, tampoco consideramos que se pueda producir una autoria
mediata por omisidn, ya que siempre el hombre de atras tiene que
realizar una accidn para poder dirigir el suceso por medio de otro; de lo
contrario, si tenia un deber de garante y no actua, produciéndose asi el

resultado, respondera por éste, pero como autor directo.

7.5. Autoria mediata por medio de menores de edad responsables:

Hay una polémica respecto al uso de menores de edad que ya tienen una
edad en la cual se considera que si es consciente de sus actos, como por
ejemplo a los 16 afios, pero la accién del menor no es punible, puesto que
segln nuestro ordenamiento sdélo son responsables penalmente los
mayores de 18 afios, por lo que hay un debate sobre si en estos casos el
hombre de atras que convence al menor sobre cometer el delito es autor

mediato o un instigador.

1 ROXIN, Claus. Titerschaft und Tatherrschaft, séptima edicién, (...), Op. Cit. p. 511y 512.

BACIGALUPO ZAPATER, Enrique. La renovacion de la dogmdtica penal: Andlisis y revision de los conceptos
de culpabilidad, dolo, autoria, participacion, tipo y error y delitos de omision, Hammurabi, Argentina, 2011,
p. 355y 356.
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Se podria argumentar que estamos ante un supuesto de autoria mediata
debido a que, si las normas penales sefialan que solo puede ser responsable
por la comisién de un delito una persona mayor de 18 afios, es porque se
considera que antes de esa edad una persona no tiene la capacidad
suficiente para comprender que se trata de una conducta prohibida y de las
consecuencias de ese acto, siendo incluso una presuncion iure et de iure; y
si para instigar a una persona, el instigado debe ser capaz de poder tomar
una decision valida sobre los actos que realiza, ya que precisamente el
fundamento del reproche penal del inductor es que haya podido convencer
al autor sobre la comision del delito, no podria configurarse en este caso
una instigacion puesto que seria una contradiccidon que se considere que el
menor aun no puede tener la conciencia suficiente para responder
penalmente, pero que si la tenga para poder ser convencido como otra
persona mayor de edad para la comisién del delito, por lo que debe ser
tratado como un supuesto de autoria mediata al servirse de un
intermediario que es inimputable333.

Sin embargo, hay autores que consideran que si es posible la autoria
mediata a través de menor de edad, como en los supuestos de uso de
inimputables, pero que, si el menor de edad comprende la conducta que
realiza se trata de un supuesto de instigacion, ya que si el inimputable
dirige el suceso conscientemente es quien tiene el dominio del hecho,
siendo el hombre de atrds un instigador si lo animé a realizar el hecho, o un

complice si lo ayudé a cometerlo®**.

Roxin, al tratar este supuesto, coincide con la segunda posicion, haciendo la

precision de que podra darse la autoria mediata a través de menor de edad

3 También considera autoria mediata a través de menor de edad consicente: WEIGEND, Thomas y Hans —

Heinrich JESCHECK. Op. Cit. p. 719.

34 Comparten esta posiciéon: BERDUGO GOMEZ LA TORRE, Ignacio y otros. Op. Cit. p. 381 y 382; CALDERON
CEREZO, Angel y José Antonio CHOCLAN MONTALVO. Op. Cit. p. 368; GOMEZ BENITES, José Manuel. Op. Cit.
p. 143.
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incluso entre 14 y 18 afios, pero siempre y cuando no pueda ser sujeto a
responsabilidad para la ley de menor, siendo éste el marco de referencia,
puesto que en este caso ya el menor puede comprender la ilicitud del
hecho y actuar conforme a esa comprensién, y puede asi tener el dominio

del acontecer>®.

Al respecto, Rojas Vargas comenta la Ejecutoria Suprema de la Sala Penal de
la Corte Suprema de Justicia, (Recurso de nulidad N° 3840-97), de fecha
nueve de octubre de mil novecientos noventa y siete, en la cual condenan a
dos personas como instigadores de dos menores de edad para la comision
de un delito de homicidio, los cuales fueron sancionados en el ambito del
derecho penal de menores, sefialando que la Sala Suprema tenia el dilema
de determinar si se trataba de un supuesto de autoria mediata, debido a la
consideracidon de los menores de edad como inimputables por nuestro
Cddigo penal, o si se trataria de un supuesto de instigacién, ya que los
menores si pudieron comprender la ilicitud del comportamiento que
realizaban; coincidiendo este autor con la decisiéon de la Sala Suprema, al
considerar este caso como un supuesto de instigacion, ya que si estos
entendian la ilicitud del comportamiento no fueron utilizados como
instrumentos, lo cual se refuerza al haber sido sentenciados estos por el
derecho penal de menores, por lo que estos actuaron con dolo y dominio
del hecho, utilizando, de esta manera, la Sala Suprema un concepto amplio
de imputabilidad, concluyendo asi que, el servirse de un menor de edad
para la comision de un delito no implica necesariamente un supuesto de
autoria mediata, si es que éste comprende la ilicitud de su

comportamiento336.

33> ROXIN, Claus. Titerschaft und Tatherrschaft, séptima edicion, (...), Op. Cit. p. 266

ROJAS VARGAS, Fidel. Estudios de derecho penal — doctrina y jurisprudencia, Jurista Editores, Lima, 2004,
p. 183y 185.
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Coincidimos también con la posicion de este autor, pero no por el
argumento de que, como los menores de edad pueden recibir en estos
casos una sancién por el derecho penal de menores, esto excluya que
pueda darse una autoria mediata, pues, como ya hemos demostrado,

puede configurarse una autoria mediata con un ejecutor responsable.

Pensamos que se puede llegar a esa misma conclusion debido a que, al
revisar el articulo 184 del Cédigo del nifio y el adolescente®’, vemos que
hay una distincién entre la medida a adoptar para un menor infractor de la
ley penal que es menor de 14 anos, y el que es mayor de 14 pero menor de
18 afios, puesto que, para el primer caso se aplican medidas de proteccidn,
mientras que para el segundo se tratan de medidas socio-educativas, las
cuales, segun el articulo 229 de dicho cddigo®®, tienen como objetivo “la
rehabilitacion del agente infractor” (que es el mismo fin que persigue la
pena cuando se aplica a los mayores de edad que delinquen), pudiendo
incluso llegarles a imponer una medida de internacién, por lo que
entendemos que, en estos casos, se considera que los menores entre 14 a
18 afios de edad si pueden llegar a comprender la ilicitud de su
comportamiento, por lo que, cuando estos cometen un delito se busca que
tomen conciencia sobre el respeto del ordenamiento juridico y a los bienes

juridicos, para poder vivir en armonia.

Siendo esto asi, consideramos que, si un menor de edad entre 14 y 18 afos
llega a comprender la ilicitud de su comportamiento, y un tercero lo

convence de cometer el delito, actuando el menor de manera libre y

37 Articulo 184 del Cadigo del nifio y el adolescente.- “El adolescente infractor mayor de catorce (14) afios,

serd pasible de medidas socio-educativas previstas en el presente cddigo.

El nifio o adolescente infractor menor de catorce (14) afios, serd pasible de medidas de proteccion previstas
en el presente codigo.”

(Articulo modificado por el art. 3 del D.Leg. N° 990, publicado el 22 de julio del 2007)

3% Articulo 229 del Cddigo del nifio y el adolescente.- “Las medidas socio-educativas tienen por objeto la
rehabilitacion del adolescente infractor”.
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consciente, ya no se trata de un supuesto de autoria mediata, sino de
instigacion, puesto que, en los casos de autoria mediata a través de
inimputables, lo que permite que el hombre de atras tenga el dominio de la
voluntad del sujeto es su conocimiento sobre la ilicitud del
comportamiento, pero en este caso el menor también lo tiene, por lo que
ya no puede aquél dirigir el suceso, ya que es el menor quien lo dirige
conscientemente, teniendo todo el conocimiento real del suceso y de sus
consecuencias, por lo que es él quien tiene el dominio del hecho, siendo
por ello la figura central y no el hombre de atrds, configurdndose asi un
caso de instigacidn, ya que sélo se limité a hacer nacer en otro la intencion

de cometer un delito, como en los casos de mayores de edad.
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CAPITULO IV

LA PERDIDA DEL DOMINIO DE LA VOLUNTAD AL INICIO DE LA
EJECUCION DEL DELITO
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En el ultimo capitulo del presente trabajo analizaremos el caso de los ejecutores que,
previo a la realizacién del delito, recuperaron su libertad de decisién (ejemplo: el ejecutor
sale de su error o desaparece la coaccidn que recae sobre él); a efectos de determinar si al
hombre de atrds se le debe sancionar a titulo de autoria mediata o a titulo de alguna otra
forma de autoria. De esta manera, se abordara la hipotesis que sustenta el presente
trabajo, y se analizaran cuadles serian las calificaciones mdas adecuadas a estas formas de

intervencion en el delito.

Asi, en el supuesto bajo analisis ocurre lo siguiente: inicialmente, el hombre de atrds
ostenta el dominio de la voluntad del intermediario o del ejecutor, el que comienza a
iniciar los actos de ejecucién del delito, haciendo que el hombre de atrds pierda el
dominio de su voluntad; sea ya porque el intermediario sale del error o porque

desaparece la coaccién.

Al ocurrir esto pueden darse dos situaciones: 1) Que el ejecutor ya no realice el acto que
queria el hombre de atras, o 2) Que, a pesar de ya no estar bajo el dominio del hombre de
atras, el ejecutor decida continuar con la accién querida por este ultimo. Pasaremos a
analizar la responsabilidad o no del hombre de atras y del ejecutor en ambos supuestos, y

la calificacidn juridica por la que tendria que sancionarse al mismo.

Analizaremos este supuesto desde el momento en que se ha comenzado a dar inicio a la
ejecucion del delito, es decir, desde la tentativa; puesto que debe ponerse por lo menos
en peligro un bien juridico (Expediente N° 133-98-Camanad, 24/04/98 y Expediente N°
3061-96-Callao, 09/05/97)%%, ya que de lo contrario todo acto que no cumpla con este
requisito, conforme con el articulo IV**° del Titulo Preliminar del Cédigo penal que regula

el principio de lesividad, no sera punible, salvo las excepciones de los delitos que

339 Tentativa delictiva, Actualidad Juridica, N° 138, Gaceta juridica, Lima, mayo, 2005, p. 110

Articulo IV del Titulo Preliminar del Cédigo penal peruano: “La pena, necesariamente, precisa de la lesion
o puesta en peligro de bienes juridicos tutelados por la ley”.
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sancionan actos preparatorios, como por ejemplo la posesién de insumos quimicos para la

elaboracién de droga®*'.

Nos centraremos en los supuestos de autoria mediata por error o coaccién, puesto que en
el caso de autoria mediata en aparato organizado de poder los ejecutores actuan siempre
libremente, es decir no se encuentran directamente bajo el dominio de la voluntad del
lider de la organizacién, como se explicé anteriormente, no dandose aqui la discusién bajo

analisis.

1. EJECUTOR DESISTE DE CONTINUAR EL ACTO DELICTIVO:

Primero nos centraremos en el supuesto en que el intermediario, al salir del error
o desaparecer la coaccidn, deja de realizar la conducta querida por el hombre de

atras.

Como explicamos al fundamentar la autoria mediata, aqui responde el hombre de
atrds puesto que al dominar la voluntad del ejecutor, es el hombre de atras quien
tiene el verdadero dominio del hecho, pues es en realidad él quien tiene el control
de la situacidn, ya que el ejecutor no sabe que comete un delito, o sabiendo esto
es obligado hacerlo, no actuando en ambos supuestos el ejecutor libremente,
respondiendo por ello Unicamente el hombre de atras, salvo las excepciones ya

sefialadas de autor detras del autor.

#1Articulo 296-B del Cédigo penal peruano.- “El que importa, exporta, fabrica, produce, prepara, elabora,
transforma, almacena, posee, transporta, adquiere, vende o de cualquier modo transfiere insumos quimicos
o productos, sin contar con las autorizaciones o certificaciones respectivas, o contando con ellas hace uso
indebido de las mismas, con el objeto de destinarlos a la produccion, extraccion o preparacion ilicita de
drogas, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de cinco ni mayor de diez afios y con sesenta
a ciento veinte dias multa.”
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En el supuesto que analizamos, cuando el ejecutor comienza a realizar los actos de
ejecucion, es decir ya ha puesto en riesgo el bien juridico, por ejemplo, cuando
apunta a otra persona con una pistola real creyendo que es de juguete y que
disparara agua, ocurre algo que interrumpe el dominio de la voluntad del hombre
de atras; tal vez porque, siguiendo el ejemplo anterior, el ejecutor logra identificar
antes de disparar que se trata de un arma real, por lo que el ejecutor desiste de
continuar realizando el acto querido por el hombre de atras, puesto que él no tiene

la intencidon de matar a nadie .

Analizando primero el caso del ejecutor, si éste se encuentra bajo error o coaccidn,
y llega a cometer el delito querido por el hombre de atras, el ejecutor no responde
puesto que no actuaba libremente o se encontraba en error, es decir, se
encontraba bajo el dominio de la voluntad del hombre de atrads. Entonces, si
cuando el ejecutor esta por iniciar el acto querido por el autor mediato, recupera
su libertad de decisidon y desiste de realizar el acto, no tendria tampoco que
responder, ya que hasta antes de ese momento actud sin voluntad propia, no
pudiendo reprocharle los actos realizados hasta que se detuvo por su libre

decision.

Para los casos de autor detras del autor es distinto, por ejemplo, en el caso del
error en la identidad de la victima, si el ejecutor desiste de matar al darse cuenta
gue no se trata de su objetivo, no cambia el hecho de que con conocimiento vy
voluntariamente estaba poniendo en peligro la vida de un ser humano, por lo que
en nuestra opinion debe responder por una tentativa de homicidio, puesto que si

actud libremente respecto al peligro que creé contra la vida de una persona.
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Se trata de una tentativa puesto que, conforme con el articulo 16 del Cddigo

|342

penal®™*, se inicid la ejecucion del delito que decidid cometer, sin llegar a

consumarse.

Sin embargo, esto no es asi para los casos de autoria mediata por error de tipo
vencible, puesto que en estos casos, al sancionarse al intermediario por la
consumacion del delito pero en su modalidad culposa, tal como sefala el primer
parrafo del articulo 14 del Cddigo penal, no es posible una tentativa de un delito

culposo, puesto que la tentativa sélo es posible para los delitos dolosos®®.

Con relacién al hombre de atrds, éste tuvo el dominio de la voluntad del ejecutor
hasta la puesta en peligro del bien juridico, pero debido a que pierde ese dominio
sobre el intermediario, el delito no se llega a consumar, por lo que se trataria de

una tentativa.

Respecto a esta situacion hay distintas posiciones. Roxin, utilizando como ejemplo
el caso del médico que envenena una inyeccién para que una enfermera se la
aplique a un paciente, sefiala que si el autor mediato ha hecho todo lo necesario
de su parte para dar rienda suelta a los acontecimientos, de modo que estos
continuan segun su propio curso sin depender de él, habria una tentativa acabada,
gue en el ejemplo sefialado seria cuando el médico envia a la enfermera con la
inyeccion venenosa; pero, si sélo ha colocado la inyeccidn en la oficina para que
mas tarde lo recoja la enfermera, sélo habria un acto preparatorio, ya que el
médico seguiria teniendo control sobre los acontecimientos, pudiendo

344

desaparecer la inyecciéon en cualquier momento De lo expuesto podemos

concluir que, segun su opinidn, el inicio de la tentativa dependera del momento en

2 Articulo 16 del Cédigo penal peruano.- “En la tentativa el agente comienza la ejecucion de un delito, que

decidié cometer, sin consumarlo.

El Juez reprimird la tentativa disminuyendo prudencialmente la pena”.

3 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Op. Cit. p. 421.

ROXIN, Claus. La teoria del delito en la discusidn actual, traduccién de ABANTO VASQUEZ, Manuel, Grijley,
Lima, 2013, p. 407 y 408.

344

227

Tesis publicada con autorizacion del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP T gz%sﬁggmo

DEL PERU

gue el autor mediato pierda el control sobre el suceso, contando con la produccién

del resultado si los demds actos siguen el curso que espera, segun su plan.

De opinidn similar es Ledn Alva, quien sefala que para realizar la distincién entre
actos preparatorios y tentativa debe tomarse en cuenta el plan del autor vy,
utilizando el ejemplo de la mujer que quiere matar a su esposo envenenando la
sopa, sefala que si segun su plan ella debe servir la comida cuando el esposo
llegue de trabajar, entonces recién habra tentativa cuando realice esa accion
puesto que es el acto productor de la finalidad, antes de eso sélo seran actos
preparatorios; en cambio, si segun su plan, luego de envenenar la comida ella se va
de la casa para que cuando llegue el marido del trabajo se la sirva él mismo, como
es de costumbre, la tentativa se dara desde que ella envenena la comida, puesto
gue es el acto que necesita realizar la esposa para posibilitar el acto productor de

la finalidad3*®.

Luego, Garcia Cavero sefala que la tentativa comienza cuando el autor mediato:
“(...) pone en marcha el proceso que incide o ha de incidir definitivamente en el

ejecutor (darle la sopa, dejarla servida, etc)”>*.

Sobre este punto también se pronuncia Bramont-Arias, sefialando que en su
opinién la tentativa por autoria mediata comienza cuando el instrumento
comienza a realizar los actos destinados a la consumacién del tipo penal, puesto

que alli ya se estaria poniendo en peligro objetivo al bien juridico®*’.

Se une a esta posicidon Veldsquez, quien considera que se da la tentativa cuando el
instrumento se pone a realizar el tipo penal respectivo348; asimismo, Rojas Vargas

sefialando que el inicio de la ejecucidn del delito por parte del instrumento se

> LEON ALVA, Eduardo. La diferenciacion entre actos preparatorios y ejecutivos del delito, Actualidad

Juridica, N° 152, Gaceta Juridica, Lima, 2006, p. 119.

*%¢ GARCIA CAVERO, Percy. Lecciones de derecho penal, (...), Op. Cit. p. 573.
BRAMONT - ARIAS TORRES, Luis Miguel. Op. Cit. p. 410

VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. Op. Cit. p. 898 y 899.

347
348
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corresponde mas con la aproximacion al peligro real de lesidn al bien juridico, y

permite graduar las intensidades del peligro®*.

Pues bien, como se explicod, conforme con el principio de lesividad, una conducta
s6lo merece un reproche penal cuando por lo menos haya puesto en peligro a un
bien juridico, por lo que recién es punible la tentativa de un delito doloso y, como
establece el articulo 16 del Cddigo penal, debe iniciarse la ejecucion del delito, sin

llegar a consumarse.

Sin embargo, existen la tentativa inacabada y la acabada. En ambas ya hay un
peligro creado contra el bien juridico, diferenciandose en que, en la primera, el
sujeto aun no ha realizado todos los actos necesarios para alcanzar el resultado
propuesto y es alli cuando las acciones se interrumpen; mientras que, en la
segunda, el sujeto realiza todos los actos necesarios para la produccion del hecho,

sin embargo éste no se llega a producir®®°.

Podemos apreciar esta diferencia con este ejemplo, si un sicario esta en el techo
de una casa esperando que salga una persona de un hotel para dispararle y asi
matarlo, cuando la victima sale del hotel y el sicario empieza a apuntarle con el
arma, pero ésta se atasca y no puede dispararle se tratard de una tentativa
inacabada, puesto que ya tenia la posibilidad de matar al sujeto cuando empez6 a
apuntarle con el arma, pero al no poder disparar falta un ultimo acto necesario
para producir el resultado, por lo que en este caso se trata de una tentativa
inacabada de homicidio; mientras que, si efectivamente el sicario llega a disparar el
arma y hiere a la victima en el pecho, pero gracias a que es auxiliado por un
transeunte, quien lo lleva de inmediato al hospital donde es operado y le salvan la
vida, aqui habrd una tentativa acabada, puesto que el sujeto realizé todos los actos

necesarios para producir la muerte de su victima, que es dispararle; sin embargo

39 ROJAS VARGAS, Fidel. El Delito: Preparacion, tentativa y consumacion, ldemsa, Lima, 2009, p. 329 a 331.

> villavicencio Terreros, Felipe. Op. Cit. p. 436.
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no se produjo el resultado esperado, por lo que serd de todas formas una tentativa

de homicidio, pero en este caso sera una tentativa acabada.

Vemos entonces que el criterio para determinar la tentativa es identificar desde
gué momento se empieza a crear un peligro para un bien juridico, por lo que
utilizaremos esta referencia para determinar cudando ocurre esto en la autoria

mediata.

Conforme con ello, somos de la opinion de que la distincion que sefiala Roxin y
también Ledn Alva, sobre el momento del inicio de la tentativa (la cual dependeria
de las acciones que realiza el autor mediato), es inadecuada, debido a que no es
posible que en un suceso, donde se necesita que se realicen los mismos actos (por
ejemplo, envenenar la comida, servirla en un plato y que la coma la victima),
cambie el momento de la tentativa dependiendo de los actos que realice el autor

mediato.

En el hecho puede ocurrir que, el autor mediato realice una parte pequefia de las
acciones necesarias y que el intermediario realice la mayoria de ellos, o a la
inversa, pero en ambos casos es necesario que se realicen todas esas acciones, y lo
gue determina el inicio de la tentativa no es quien realice la accién, sino desde qué

momento se pone en peligro el bien juridico.

Consideramos que, en la tentativa por autoria mediata deben distinguirse
efectivamente dos casos, pero de forma diferente: 1) Cuando la victima es un

tercero, y 2) Cuando la victima es el propio instrumento.

Respecto al primer caso, cuando el hombre de atrds comienza a dirigir la voluntad
del intermediario, serd el momento en que se configure una autoria mediata, pero
aun no puede sancionarse al autor mediato mientras no haga que el ejecutor

realice una conducta que ponga por lo menos en peligro un bien juridico, y ésta se
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dara cuando el instrumento comience a realizar los actos ejecutivos del delito, por

lo que aqui comienza la tentativa para este caso.

De esta forma, cuando un médico le entrega a una enfermera un veneno para que
se lo suministre a un paciente, haciéndolo creer que es su medicamento, y ella se
lo lleva, ya se pone en peligro la vida del paciente, puesto que ya se iniciaron los
actos que van producirle la muerte, que es hacer que tome el veneno, que son los
actos ejecutivos del delito. Sin embargo, si en el trayecto a la enfermera se le cae el
medicamento y éste se pierde, habra una tentativa de homicidio pero inacabada,
puesto que faltd que la enfermera le suministre el veneno para realizar todos los
actos para producir la muerte de la victima, por lo que se interrumpid la ultima
etapa del proceso; en cambio, cuando la enfermera le suministra el veneno al
paciente, pero este se salva porque es atendido rdpidamente a los pocos minutos
de sentir los efectos, el hombre de atras respondera en este caso también por una
tentativa de homicidio, pero en este caso sera acabada, al haberse realizado todos
los actos necesarios para producir la muerte del sujeto, pero este resultado no se

produjo.

Por ello, sdlo cuando el intermediario comience a realizar los actos ejecutivos del
delito comenzara la tentativa del delito por autoria mediata, puesto que recién con

ese acto se habrd creado un peligro contra un bien juridico.

En cambio, en el segundo supuesto, cuando la victima es el propio intermediario, la
situacion cambia, puesto que aqui el intermediario no necesita actuar para crear el
peligro, ya que en estos no hay un peligro que trasladar a un tercero; sino que,
generalmente, el hombre de atras se encarga dejar la fuente de peligro al alcance

del intermediario, para que sea el mismo quien termine de producirse el dafio.

Esto se aprecia en el ejemplo sefalado de la esposa que envenena la comida para
gue, cuando llegue su esposo, se sirva y al comerla éste muera producto del

consumo de la sustancia tdxica. Aqui, cuando el intermediario tiene la sopa a su
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alcance, incluso cuando ésta aln no sea servida en un plato sino que se encuentra
en la olla (ya que puede servirse en cualquier momento), el peligro ya se ha creado
para el intermediario, aunque éste aun no haya realizado algln acto ejecutivo,
pues aqui el hombre de atras ya se encargd de crearlo, pero necesita de los actos
del propio intermediario para lograr su objetivo; en este caso, que el esposo coma

la sopa vy asi ingiera el veneno.

Por ello, en estos casos no sera necesario para que se presente la tentativa del
delito, que el intermediario inicie algin acto de ejecucion del delito, sino que ésta
se dara desde que el hombre de atrds pone a su disposicidon una fuente de peligro,

ya que desde ese momento éste ya se encuentra en peligro.

En resumen, entonces, cuando la victima es un tercero, lo que hace el
intermediario es crear o trasladar la fuente de peligro hacia la victima, por ello aqui
si es necesario que empiece a realizar actos ejecutivos para realizar ese traslado y
se inicie la tentativa, por lo menos inacabada; de lo contrario, el tercero nunca
estara en peligro; en cambio, cuando el intermediario es la propia victima, el
peligro se crea desde que el hombre de atrds pone a disposicidn del intermediario
la fuente de peligro, por lo que no necesita que este realice los actos ejecutivos
para que se inicie la tentativa, pues no hay un peligro que trasladar, sin embargo,
en estos casos ya no se tratara de una tentativa en autoria mediata sino por
autoria directa, ya que es la accion del hombre de atras la que pone en peligro al
bien juridico, necesitando la accién del instrumento pero para intentar consumar
el delito (de realizarse esto si se cometeria por autoria mediata), salvo que el
hombre de atras haga que el intermediario también cree la fuente de peligro, por
ejemplo, mediante error le haga preparar un veneno para que luego se lo tome,
pues aqui si se sirvio de la accion del intermediario para crear un peligro a un bien
juridico, pues desde que el veneno preparado estd a su alcance ya se creé el
peligro contra su vida, siendo asi una tentativa inacabada de asesinato por autoria

mediata.
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Gomez Benitez sefiala también que en la autoria mediata la tentativa se da en dos
posibilidades: a) cuando el ejecutor empiece a realizar actos intimamente
vinculados a la accién tipica, y b) cuando el hombre de atrds ha empezado a

realizar valorativamente el dominio del hecho>>*.

Pone como ejemplo de este segundo caso, cuando el hombre de atras es quien
envenena el café que debe servir el ejecutor, y puesto que valorativamente su acto
ya supone un principio del dominio del hecho, ya que ha puesto en marcha un

curso causal que se sabe definitivo, ya responderia por una tentativa del delito>*%.

Sin embargo, conforme con nuestra posicion, consideramos que en este segundo
caso no habria alin una tentativa por autoria mediata, puesto que, si es necesario
gue el intermediario le lleve el café a la victima, entonces, cuando recién
comiencen a servirle este café para llevarselo y asi la victima la tenga a su alcance
habrd un inicio de los ejecutivos, y por lo menos una tentativa inacabada de
homicidio, puesto que sélo cuando el café el envenenado esté a su alcance habra
un peligro para su vida, antes de eso no hay mas que actos preparatorios, por lo
gue en este caso, sdlo con agregar el veneno aln no se presenta una tentativa de
ningun delito, por lo que si antes de llevarse el mozo la bebida, él se percatara que
esta tiene algo extrafio y no la sirve, la accién del hombre de atrds no seria punible

aun.

2. EJECUTOR CONTINUA LA REALIZACION DEL ACTO DELICTIVO:

En este supuesto, el ejecutor, quien se encuentra bajo el dominio de la voluntad
del hombre de atras, comenzando a iniciar la ejecucidon del delito sale del estado
de error o coaccion en el que se encontraba y logra, por ejemplo, darse cuenta de
las circunstancias reales del hecho o puede decidir libremente; pero, a pesar de ya

no encontrarse bajo el dominio de voluntad del hombre de atrds, el ejecutor

! GOMEZ BENITEZ, José Manuel. Op. Cit. p. 151y 152.

%2 GOMEZ BENITEZ, José Manuel. Op. Cit. p. 152.
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decide continuar con la accién querida de este Ultimo, por lo que de todas maneras
se llega a cometer el delito querido por el hombre de atras, pero en esta ocasion

con la colaboracion voluntaria del ejecutor.

Un ejemplo de este caso se presentaria cuando, un mesero se da cuenta que el
cocinero ha puesto unos hongos envenenados en el plato del cliente y que este
puede morir de comerlos, pero aun asi se los sirve; o cuando un hombre que
quiere matar a su enemigo, se da cuenta que a la persona que va a disparar,
supuestamente identificada por el hombre de atrds como su objetivo, no es en
realidad la persona que él quiere matar, pero de todas maneras dispara el arma,
causandole asi la muerte a la persona que en realidad queria matar el hombre de

atrds, ayudandolo de esta manera a lograr su objetivo de forma voluntaria

Este supuesto no es analizado mucho por la doctrina nacional y extranjera. Dentro
de los pocos autores que se han pronunciado sobre este caso se encuentra Garcia
Cavero, quien sefiala que en estos supuestos no se configura una autoria mediata;
sin embargo, no establece bajo qué calificacion deberian responder los

intervinientes, ni tampoco aclara si sélo debe responder uno o ambos®>.

Otros autores si opinan sobre cual seria la solucion para este caso. Asi,
Villavicencio, al analizar el caso de la obediencia jerarquica, senala que si el
subordinado conoce la ilegalidad del acto, es decir no se encuentra bajo error de la
legalidad de la orden, debera responder en concurso con el superior; este autor sin

embargo no precisa de qué forma>>*.

Un autor que es mas preciso al sefialar las posiciones sobre la forma en que deben
responder los intervinientes es Hurtado Pozo, indicando que si el ejecutor sale del
error durante el inicio de la ejecucion del delito querido por el hombre de atras

(por ejemplo, la enfermera se da cuenta que el médico la utiliza para envenenar a

353 Ver: GARCIA CAVERO, Percy. Lecciones de derecho penal, primera edicion, (...), Op. Cit. p. 573.

% VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Op. Cit. p. 646.
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un paciente), y a pesar de ello continua con la ejecucion del delito, comenta que
para algunos autores habrd una tentativa de homicidio mediante autoria mediata y
para otros un caso de instigacion; sin embargo, no sefiala la argumentacién por la
cual se llega a esa conclusién, ni cual es su opinién personal®>>.

Por ello, pasaremos a determinar la forma de responsabilidad de ambos sujetos, es
decir, si aln se da autoria mediata y responde el ejecutor como un intermediario
doloso, siendo ambos autores (mediato y directo respectivamente), o si ya no hay
autoria mediata, sino que se trata de una coautoria, o si el hombre de atras es

autor y el ejecutor un complice, o viceversa, etc.

2.1. Autoria mediata con instrumento doloso:

Pues bien, primero pasaremos a analizar si aln se puede configurar una
autoria mediata con un intermediario doloso, ya que en este caso el
ejecutor, al salir del error o coaccién en la que se encontraba, actia con
conocimiento y voluntad de realizacion del delito, es decir, decide realizar la
conducta querida por el hombre de atras y asi lograr la comisién del delito

conforme a su plan.

Este supuesto se diferencia de los casos que hemos definido como “autor
detras del autor”. Aqui, el intermediario se entera del plan del hombre de
atras y decide colaborar con éste, realizando la accion que espera que
realice, cometiéndose asi ese delito; mientras que en los casos de autor
detrds del autor, el intermediario desconoce el plan del hombre de atras,
sin embargo responde a titulo de autor debido a que actud culposamente o

desconocia el sentido concreto de la accidén, como se presentaba por

3> HURTADO POZO0, José y Victor PRADO SALDARRIAGA. Op. Cit. p. 152.
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ejemplo cuando actuaban creyendo que cometian un delito distinto al que

en realidad se estaba produciendo.

Pues bien, este supuesto es analizado por Roxin, quien sefiala que aqui:
“(...) si el agente se decide al hecho de manera no coaccionada (aunque sea
mediando recompensa), es una decision suya la que se manifiesta en el
acontecer externo. Aun cuando hace suya la voluntad de otro, sigue siendo
sefior de sus resoluciones y de las acciones llevadas a cabo para
materializarlas, pudiendo, a su albedrio, ejecutarlas o abandonarlas. Y en

tanto esto es posible, el agente no se encuentra bajo dominio ajeno” *°.

Por lo dicho anteriormente el autor concluye que: “Asi pues, con arreglo a
la teoria del dominio del hecho, estos casos han de quedar absolutamente

descartados del dmbito de la autoria mediata”>’.

Coincidimos con la idea de este autor, puesto que si el fundamento para
considerar al hombre de atrds como autor es por el hecho de tener el
dominio de la voluntad del ejecutor, teniendo asi el dominio del hecho en la
comision del delito; si ese dominio de la voluntad se pierde ya no puede
configurarse la autoria mediata, pues el hombre de atrds ya no tendria el

dominio del curso de los hechos.

Si bien como se sefald hay autores como Maurach/Gossel/Zipf, quienes
consideran que si es posible un supuesto de autoria con instrumento doloso
en los casos de una dependencia psicoldogica del ejecutor, en aquellos
supuestos el hombre de atrds debe convencer al ejecutor a cometer el
delito, por lo que se trata en realidad, como explicamos anteriormente, de

un supuesto de instigacion y no de autoria mediata.

36 ROXIN, Claus. Taterschaft und Tatherrschaft, sétima edicion, (...), Op. Cit. p. 288.

*7 |bidem.
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Por ello, descartamos que aun pueda configurarse en estos casos un
supuesto de autoria mediata, puesto que si el ejecutor con conocimiento y
voluntad desea realizar el delito querido por el hombre de atras, al
perderse el dominio de la voluntad del ejecutor no habria como
fundamentarse una autoria del hombre de atras, ya que es ahora el
ejecutor quien tiene el dominio del hecho al actuar con libertad en la
decision de cometer de todas maneras el delito, teniendo Unicamente él el

control del curso de los hechos.

Sin embargo, este caso puede parecer similar al supuesto de autoria
mediata por dominio sobre organizacién criminal, donde los subordinados
también conocen el delito que quiere cometer el lider de la organizacién, y
colaboran voluntariamente para que éste se produzca. Como sefialamos al
desarrollar esta modalidad de autoria mediata, aqui el lider de Ia
organizacién tiene el dominio del hecho gracias a su dominio sobre la
organizacion, lo cual no ocurre en el caso analizamos en este punto, ya que
actua el intermediario libremente, por lo que es Unicamente él quien tiene
en sus manos la decisidon sobre la comision del delito, es decir es la Unica

figura central del suceso.

2.2. Coautoria:

Ahora pasaremos a analizar si se trata de un supuesto de coautoria. Como
se explicd, esta forma de autoria se da cuando hay una “division del
trabajo”, teniendo el conjunto de intervinientes el co-dominio funcional del

hecho.

Para que se tenga este co-dominio del hecho deben cumplirse ciertos
requisitos, los cuales como ya sefialamos son: a) Decisién comun del Hecho

y b) Realizar un aporte esencial durante los actos ejecutivos.
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Vemos en primer lugar que, en el supuesto bajo estudio, no se produce un
concierto de voluntades, puesto que el hombre de atrds tenia el dominio de
la voluntad del ejecutor, no necesitando ponerse de acuerdo con él para
cometer el delito, ya que era él solo quien decidia sobre la decisidon del

delito.

Sin embargo, puede pensarse que cuando el intermediario recupera su
libertad de decisién y continua ejecutando el delito muestra un acuerdo
posterior en cometer el delito, pero el acuerdo debe darse entre ambos, y
aqui el hombre de atrds no se puso de acuerdo con el intermediario para

cometer el delito.

Sumado a ello, al ver el segundo requisito sobre realizar aportes esenciales
durante los actos de ejecucion, se observa que en el caso de la autoria
mediata, el hombre de atrds no participa en la ejecucion del delito puesto
gue para ello utiliza la accidén del ejecutor, y es el dominio de voluntad que
tiene sobre este lo que le da el dominio del hecho, pero si ese control de la
voluntad del ejecutor la pierde, ya no tendria como dominar el hecho,
dejando de ser el hombre de atrds una “figura central” del delito, no

pudiendo por ello configurarse una coautoria en el supuesto bajo analisis.

2.3. Instigacién

Otros autores opinan en cambio que en este caso el hombre de atras seria
un instigador. Asi, Berdugo sefiala que si el intermediario actua libremente
y conociendo la situacidén, entonces es un instrumento doloso, donde si no
se encuentra en los supuestos de falta de libertad o de conocimiento,
recaerd en él directamente la condicion de autor del hecho delictivo, ya que

solo él tendra el dominio del hecho, mientras que el hombre de atras no
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serd mas que un inductor®>®, sin embargo no explica como llega a esta
conclusiéon. Esto mismo ocurre con Hurtado Pozo como comentamos

anteriormente, y Rebollo Vargas®>°.

Ante esta posicidn, como explicamos al diferenciar la instigacién de la
autoria mediata, para que se configure una instigacion un sujeto debe
convencer a otro para que cometa el delito, hacer nacer en el tercero la
intencién de cometerlo, aunque la decisidn final sobre la comisién o no del

delito sigue estando en manos del ejecutor.

Al confrontar esta idea con la propuesta analizada, no puede decirse que el
hombre de atrds se convierte en un instigador si el intermediario, al
recuperar su libertad de decision, decide continuar con el plan, puesto que
aqui no necesita convencerlo de cometer libremente el delito, sino que él
busca impulsar la comisién del delito sin tener la necesidad de tener la
colaboracién voluntaria del intermediario, buscando asegurar su
intervencion en el delito dominando su voluntad, recurriendo por ello a la
coaccién o al engafio para asi poder manipularlo y haga lo que necesita; y si
el intermediario recupera su libertad, ya no tendria ninguna influencia por
parte del hombre de atrds para cometer el delito, pero si aun asi lo realiza
es él quien ahora, por su propia cuenta, toma la decisién de hacerlo, sin que
el hombre de atras le de algin motivo para hacerlo, por lo que no podria

ser calificado como un instigador.

Asi, por ejemplo, en el caso de la enfermera que se da cuenta que le va a
inyectar un veneno al paciente, y que el médico la estaba engafiando para
hacer esto, si a pesar de ello lo hace, cuando la enfermera sale del error lo

Unico que conoce ahora es que el objetivo del médico es matar al paciente,

%> BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio y otros. Op. Cit. p. 382.

REBOLLO VARGAS, Rafael. Algunas consideraciones sobre autoria y participacidn, en: Revista Peruana de
Ciencias Penales, Tomo 13, Idemsa, Lima, junio, 2003, p. 227.

359
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pero no le ha dado él ninglin motivo para que ella lo haga, ya que no tenia
necesidad de hacerlo, puesto que estaba manipulando su libertad por
medio del error, y tampoco le da después de esto un motivo para que
continle con ese plan, por lo que es sdélo la enfermera quien decide
cometerlo sin su injerencia, por lo que el hombre de atras, en este caso el
médico, no podria ser calificado de instigador, puesto que en ningun
momento buscd convencer a la enfermera para que decidiera libremente

cometer el delito.

2.4. Toma de Posicion:

Luego de analizar las distintas posturas sobre este supuesto, compartimos
la posicién de Roxin, quien considera que aqui se daria una “participacion
consumada” por parte del hombre de atras, respondiendo el ejecutor como
autor directo, puesto que habria una “cooperaciéon sin dominio del

hechou360

El autor explica esta idea sefialando que: “(..) Quien coopera
conscientemente en la realizacion de un resultado, cuando otro ejecuta el
hecho libremente y ddndose cuenta de todo, queda desplazado a la zona
periférica del acontecer, quiéralo o no. Que se imagine ser la figura central
nada importa. Tal es la consecuencia necesaria de la delimitacion objetiva
propia de la esencia de la teoria del dominio del hecho aqui

desarrollada”>®.

En efecto, como se explicd al desarrollar la teoria del dominio del hecho,
esta teoria toma en cuenta un factor objetivo y un factor subjetivo,
consistiendo el primero en un control efectivo del desarrollo de los hechos,

y el segundo el conocer esta situacion y querer aprovecharse de ella.

360 ROXIN, Claus. Taterschaft und Tatherrschaft, sétima edicion, (...), Op. Cit. p. 300.

**! |bid. p. 301.
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En el supuesto bajo analisis, el hombre de atras cree tener un control de los
hechos al suponer que el ejecutor sigue bajo su dominio por error o
coaccién, a pesar que esto ya no es asi, por lo que si bien subjetivamente
actua creyendo tener un control de los hechos, objetivamente no lo tiene,
puesto que el ejecutor actla ahora libremente, por lo que no se cumplen
con los dos requisitos para que se pueda imputar autoria al hombre de

atras.

Al actuar libremente el ejecutor, puesto que conoce las reales
circunstancias de los hechos y decide continuar con la ejecuciéon del delito,
es él ahora quien cumple con los requisitos objetivos y subjetivos para ser
considerado autor segun la teoria del dominio del hecho, por lo que es
ahora el ejecutor quien sera autor, pero directo, en caso decida ejecutar el
delito a pesar de ya no estar bajo el dominio de la voluntad del hombre de

atras.

Por lo anterior, cuando el ejecutor deja de estar bajo el dominio del hombre
de atras al iniciar la ejecucidn del delito, y a pesar de ello continua con la
ejecucion del delito, sera entonces el ejecutor el autor del delito que
cometa, y el hombre de atras sera complice de este delito, dependiendo el
tipo de complicidad de la relevancia del aporte que realice para la ejecucion

del delito.

Asi, por ejemplo, si el hombre de atras le da un veneno al ejecutor para que
se lo de a otra persona, pero antes de que el ejecutor le llegue a dar el
veneno a la victima se da cuenta de esto, pero a pesar de ello se lo llega a
dar, el ejecutor serd autor directo de homicidio calificado, y al haber
entregado el veneno el hombre de atras, facilitd el medio con el que se

produjo la muerte de la victima, por lo que debera responder como
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complice primario, al ser en este caso un aporte imprescindible para la

comision del delito en el caso concreto.

En cambio, si tiene el hombre de atras una participacion menor, por
ejemplo, vigilando que nadie se acerque para dar aviso al ejecutor que va a
matar a su victima, quien actuda por un error en la identidad de la victima, si
el ejecutor se da cuenta de ello y aun asi mata a esta otra persona, el
hombre de atras, conforme con la relevancia de su aporte, sélo respondera
como cémplice secundario del homicidio, puesto que al perder su dominio
del hecho su Unico aporte en el delito fue vigilar que nadie se acerque para

dar aviso al ejecutor.

De esta manera, entonces, demostramos la hipdtesis planteada para este
trabajo, pues, como se postulaba, si bien es posible un supuesto de autoria
mediata con un ejecutor responsable como autor directo, en casos como
estos ya no nos encontramos frente a un supuesto de autoria medita,
respondiendo el ejecutor, de igual manera, como autor directo del delito, y
generando que el hombre de atras ya no responda como autor mediato,

sino como otra forma de intervencion.

Sin embargo, hay casos en los que el hombre de atras tenia el dominio de la
voluntad del ejecutor para cometer un delito, pero el hombre de atras no lo
ayudd de otra manera en la comisidon del mismo, por lo que si el ejecutor
recupera su libertad de decisién y aun asi comete el delito, no habria un
aporte por parte del hombre de atrads para responder como cdmplice del

delito cometido por el ejecutor.

Esta se da, por ejemplo, cuando el hombre de atras se limité a engafiar al
ejecutor sobre la identidad de la victima que este Ultimo quiere matar, por
ejemplo, cuando pasa una persona diferente a la que quiere matar pero le

hace creer que se trata de su enemigo, y si llega a matar el ejecutor a esta
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otra persona voluntariamente habiendo salido previamente del error, no
hubo ninguna ayuda del hombre de atras para que el ejecutor cometa el
delito, por lo que no se le podria considerar cémplice del delito cometido.
¢Deberia responder en estos casos también el hombre de atras por el delito

cometido?.

Somos de la opinién de que en estos casos no puede responder el hombre
de atras por el delito cometido libremente por el ejecutor, puesto que al no
tener el dominio de los hechos, ni ayudar el autor en la comision del delito,
no hay ninguna conexiéon entre su conducta y el delito cometido, no
pudiendo hacer que responda por algo que no ha hecho, puesto que en
nuestro sistema rige el “derecho penal de acto” conforme con el articulo VII

del Titulo Preliminar del Cédigo penal.

Sin embargo, con esto no queremos decir que quedard exento de
responsabilidad el hombre de atras en todos estos los casos, ya que en
nuestra opinién, al estar analizando los casos en que por lo menos hay ya
una tentativa, mientras el intermediario seguia bajo el dominio de la
voluntad del hombre de atras, teniendo por ello el control del desarrollo de
los acontecimientos, el ejecutor llegd a poner en peligro el bien juridico que
queria afectar el hombre de atrds, por lo que debera responder por lo que
generd mientras tuvo el dominio de la voluntad del ejecutor, puesto que el

controld esos actos.

Esto quiere decir que, si el hombre de atrds se limité a engafiar al ejecutor
en la identidad de la victima que este Ultimo queria matar, y al momento de
apuntarle a esta persona con su arma de fuego se da cuenta que era otra
persona, el hombre de atras llegd a tener el control de los hechos hasta el
momento en que se puso en peligro la vida de la victima, puesto que este

llegd a dar inicio a los actos ejecutivos del delito.
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Luego de ello, las acciones estan bajo el dominio exclusivo del ejecutor, sin
embargo, el hombre de atras al haber generado la puesta en peligro de Ia
vida de la victima con los actos de los que tenia control, debera responder
por el peligro generado al bien juridico vida, por lo que en nuestra opinion
deberd responder en todo caso por la tentativa, en este caso inacabada, de
homicidio por autoria mediata, esto aunque el ejecutor llegue a matar a la
victima, puesto que el hombre de atrds sélo controlé los actos hasta que

estos llegaron a amenazar la vida de la victima.

Si el hombre de atras pierde el control sobre el intermediario antes de que
este inicie la comisién del delito, es decir solo habia actos preparatorios, no

seria una conducta punible, como ya comentamos anteriormente.

El analisis de este ultimo supuesto no cambia nuestra conclusién sobre la
comprobacién de la hipdtesis, pues, el delito finalmente cometido ya no
puede serle imputable al hombre de atrds a titulo de autor mediato,
respondiendo ahora Unicamente si sus propios actos llegaron a configurar

un delito independiente.
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Luego de haber desarrollado los temas sefialados al inicio de este trabajo podemos

concluir lo siguiente:

1) Cuando interviene mas de un sujeto en la comisidn de un delito surge como
primera discusidén, si todos ellos deben ser considerados autores o si debe
considerarse sélo a alguno(s) como autor(es) y a los demas como participes; siendo
importante dar solucidén a esta interrogante debido a que en funcidén a quienes
sean identificados como autores se determinard el delito a imputar y la pena a

imponer.

2) Surgen asi dos sistemas que buscan dar respuesta a este problema, que son: 1) El
sistema unitario de autor y 2) El sistema diferenciador de autor. El primero sefala
gue todos deben ser considerados autores debido a que el delito se produce
gracias a que todos contribuyeron de alguna manera en éste; mientras que para el
segundo, se debe diferenciar entre autores y participes, puesto que no todos
cometen el delito sino sélo algunos, los que deberan ser considerados autores,
mientras que otros simplemente colaboran con éste, quienes seran considerados

participes.

3) Consideramos inadecuado el sistema unitario de autor, debido a que no puede
considerarse a todos los intervinientes en el delito como autores, pues esto no es
una solucion admisible para los delitos especiales o los de propia mano. Asi, para
los delitos especiales sdlo puede ser autor quien tenga la cualificacion exigida por
el tipo penal; y, en los delitos de propia mano sélo pueden ser autores aquellos
que realicen directamente la accion descrita en la misma. Por ello, creemos que la
solucion mas apropiada es la de diferenciar entre autores y participes; ésta

permite guardar un respeto al principio de legalidad, que, como limite del ius
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punendi, exige que las personas puedan identificar claramente qué conductas de

las realizadas en la comision del delito son las que otorgan la autoria del mismo.

4) Dentro del sistema diferenciador de autor existen dos variantes. En primer lugar
tenemos el concepto extensivo de autor, segun el cual se debe recurrir a un
criterio subjetivo para distinguir entre autores y participes, siendo considerado
autor quien actUe con animus autoris, y participe al que actue. Esta posicidén no es
admisible, debido a que no es posible determinar con certeza si la persona actua
queriendo el delito cometido o si sélo quiso colaborar en éste, generando en

realidad que se determine arbitrariamente quién es autor y quiénes participes.

5) La segunda variante, el concepto restrictivo de autor, sefiala que sdélo el autor
comete el delito, mientras que los demas intervinientes (participes) también
responden, pero debido al principio de accesoriedad. Segun este principio, estos
responden por una norma que estipula la sancién de los que intervengan de una u
otra manera en la tentativa o consumacién del delito cometido por el autor,
recurriendo a criterios objetivos y a criterios objetivos — subjetivos para distinguir
entre ambas formas de intervencién. Esta posicidén nos parece mas acertada,
debido a que permitiria distinguir de manera cierta entre autores y participes;
reconociendo la dependencia del participe al autor, en la medida en que es el
autor, quien realmente comete el delito (el participe se limita a colaborar con el

mismo).

6) En esta linea, partiendo de la premisa que se debe distinguir autores y participes,
se han postulado distintos criterios a fin de lograr ese objetivo de la manera mas
clara posible. Entre dichos criterios consideramos como el mas acertada el de la
teoria del dominio del hecho, que tiene como principal defensor a Roxin, y que
establece que es autor aquel que tenga en sus manos la decision sobre la comisiéon
o no del delito, es decir el dominio del hecho, lo cual lo convierte en figura central

del suceso. Para tener este dominio deben cumplirse dos requisitos: 1) El elemento
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objetivo (de su accién dependa la realizacién del hecho) y, 2) El elemento subjetivo

(tener conocimiento de su poder de control del hecho y querer hacer uso de éste).

7) Roxin sefala que el dominio del hecho puede presentarse de tres formas:
1) Dominio de la accion (ejecutar directamente el hecho — autoria directa),
2) Dominio de la voluntad (se sirve la accién de otra persona, sometida a su
voluntad, para cometer el delito — autoria mediata), y 3) Codominio funcional del
hecho (reparto de funciones en la ejecucién hecho que hace que todos tengan una

parte del dominio del hecho — coautoria).

8) Como sefialamos en la autoria mediata, el hombre de atras domina la voluntad de
otra persona para poder servirse de su accion y asi cometer el delito, siendo los
supuestos tradicionales de esta forma de autoria cuando el hombre de atras
recurre a: 1) la coaccioén, 2) el error y, 3) inimputables. En estos casos, la doctrina
mayoritaria considera que el ejecutor del delito no responde por la comisién del
mismo, sino que Unicamente responde el autor mediato; puesto que el hombre de
atras domina la voluntad del ejecutor. Ahora bien, lo expuesto sélo puede darse
cuando el ejecutor se encuentra en una circunstancia en la que no se le puede
imputar el delito, ya que de lo contrario se trataria de una instigacion; siendo por
ello la responsabilidad o no responsabilidad del ejecutor lo que diferencia a ambas

figuras delictivas.

9) Un sector de la doctrina sefiala como excepcién a esta regla el supuesto planteado
por Roxin de autoria mediata a través de aparatos organizados de poder, en los
cuales, si bien el ejecutor del delito actia voluntariamente, el lider de Ia
organizacién responde como autor mediato del delito cometido por sus
subordinados. Esto se explica en el hecho de que el ilicito se produzca por la orden
gue impartié el lider a estos ultimos, lo que lo convierte en la figura central en el
suceso. Para otro sector de la doctrina, en estos casos estamos en realidad ante

una instigacién o una coautoria.
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10)Frente a estas opiniones, consideramos que es un error admitir una autoria
mediata Unicamente cuando el ejecutor del delito no es responsable por el mismo.
A nuestro parecer, lo que debe de tomarse en cuenta es si el hombre de atrds
ostenta o no el dominio de la voluntad del ejecutor; en tanto la capacidad que
tenga para dirigir el suceso no es excluyente con el dominio de la accion que pueda

tener el ejecutor.

11)Si bien no hay duda de que en los casos de coaccion (donde el hombre de atras
coloca al ejecutor en una situacién de estado de necesidad, dirigiendo asi el
suceso), error (en los que se aprovecha del desconocimiento del ejecutor sobre su
capacidad de producir el delito con su acciéon) y uso de inimputables (en los que el
ejecutor, al no poder comprender las consecuencias de su conducta, colabora con
lo que le pide el hombre de atrds), el autor mediato ostenta el dominio de la
voluntad del ejecutor; esto no significa que sélo se presenta éste si el ejecutor no
responde por el delito; ya que dominar la voluntad no consiste en servirse de una
persona como una herramienta, sino del servirse de su accion humana, haciendo
que contribuya sin su consentimiento o con un consentimiento viciado en la
comision del delito planeado por el hombre de atras: es éste ultimo quien dirige el
suceso Yy, por ende, la figura central del mismo (autor). Por ello, consideramos
inadecuado utilizar el término “instrumento” para identificar a los ejecutores
materiales del delito, pues ello puede llevar a entender que son usados como
herramientas e incluso llevarnos a la confusién de que nos encontramos frente a
un supuesto de autoria directa; por ello creemos mas acertado calificarlos como

“ejecutores” o “intermediarios”.

12) Conforme con lo anterior, es posible una autoria mediata incluso con un ejecutor
responsable, si es que el hombre de atras logra que este Ultimo ( aun sin prestar su
consentimiento) colabore con su plan delictivo. Como ejemplo del supuesto

comentado tenemos el caso del error en la identidad de la victima, el mismo que
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se presenta cuando el intermediario comete el delito contra una persona diferente
a la que él queria, debido al error que le produjo el hombre de atras; en este caso,
si se tratara de un homicidio, no hay duda de que el intermediario responderia
como autor directo por haber sabido que mataba a un ser humano (aunque sea
alguien distinto al que quiso matar); no obstante ello eso no impediria que el
hombre de atrds sea considerado autor mediato, ya que gracias al error provocado
en el intermediario logré que se cometiera el delito que él queria, es decir la
muerte de esa otra persona; el hecho de que éste no diera su consentimiento de
colaborar en su plan, haria que el hombre de atras ostentara el dominio de su

voluntad, dirigiendo el suceso hacia el resultado real.

13) De esta manera, no es la responsabilidad del ejecutor lo que diferencia a la autoria
mediata de la instigacidén, dependiendo ello si el hombre de atras tiene o no el
dominio del hecho: si lo tiene, sera considerado autor mediato; si no lo tiene, sera

considerado instigador.

14) Respecto del caso de autoria mediata por aparato organizado de poder,
consideramos que se trata efectivamente de un supuesto de autoria mediata, pero
no en base a un dominio de la voluntad del sujeto, sino por un dominio de la
organizacién basado principalmente en su poder de mando y en el hecho de que
se trate de una organizacién apartada del Derecho (donde pueden ser obligatorias
las ordenes de cometer actos ilicitos). Aqui, no puede establecerse una instigacion
debido a que el lider de la organizacién no tiene contacto directo con los
subordinados; tampoco puede establecerse un supuesto de coautoria, en tanto no
existe una relacién horizontal, sino de una relacion jerarquica que no implica un

acuerdo de voluntades, sino simplemente el cumplimiento de una orden.

15)Ahora bien, respecto de la forma de calificar la intervencion consciente del
ejecutor en una autoria mediata (ejemplo: una enfermera se da cuenta que le va a

suministrar a un paciente un veneno que el médico quiso hacer pasar como su
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medicina para producirle la muerte), si el ejecutor, al recuperar su libertad de
decision, desistiera de continuar con el plan delictivo del autor mediato, no habria
duda de que Unicamente responderia penalmente el hombre de atras por la
tentativa del delito en autoria mediata (pues llegd a crear un peligro contra un
bien juridico). Este andlisis variaria si la victima es un tercero (supuesto en el que la
tentativa se iniciaria cuando el intermediario empieza a realizar actos ejecutivos), o
si la victima es el propio intermediario (supuesto en el que la tentativa se

contabilizaria desde que el intermediario tiene a su alcance la fuente de peligro).

16)En el caso en que el ejecutor recuperase su libertad de decisién y continuara
colaborando voluntariamente con el plan del hombre de atras, cometiendo el
delito; ya no podria establecerse una autoria mediata, en tanto el hombre de atras
ya no tendria cdmo dirigir el suceso, dependiendo Unicamente de la decisién del
ejecutor sobre la comisién o no del delito; en estos casos consideramos que es el
ejecutor quien tiene el dominio del hecho y, por tanto, el que debe ser
considerado autor; mientras que el hombre de atrds, al no haberle dado motivos al
ejecutor para que por su propia cuenta decida cometer el delito no podra ser
considerado un instigador. Al respecto, debe precisarse que si el hombre de atras
realizara otra contribucion en el delito, deberia responder en todo caso como
complice; asi por ejemplo, si contribuye de forma indispensable en el delito que
finalmente comete el ejecutor por su propia decision, como facilitar el medio con
el que se comete el delito, sera complice primario, o si realiza otro tipo de aporte,
serda un complice secundario. Comprobando, de esta manera, la hipdtesis

planteada en el presente trabajo.

17) En el caso en que el hombre de atras, ademds de perder el dominio de la voluntad
del ejecutor, tampoco haya contribuido en forma alguna en la comisién del delito
cometido finalmente por el ejecutor, pero si lograra dominar temporalmente la
voluntad del mismo; de todas formas podria ser responsable penalmente por la

tentativa del delito que buscaba cometer por medio de la autoria mediata. Esto
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siempre y cuando hubiera llegado a crear un peligro para el bien juridico que quiso

afectar, de lo contrario su conducta habria quedado en actos preparatorios, los

cuales por regla general no son punibles.
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