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RESUMEN

Quien utiliza como instrumento a una persona que se encuentra en error sobre
la accién que realiza y que no actda ni dolosa ni culposamente, es autor mediato.
Poco importa, por otro lado, que haya sido el autor mediato quien haya creado
la situacién de error en que se encuentra el instrumento o que el autor mediato
simplemente se aproveche de un error ya existente en el instrumento.

ABSTRACT

Who uses like instrument to a person that is in error on the action that he/she
carries out and that it doesn’t act neither deceitful neither culposamente, is mediate
authot. Little cares, on the other hand that has been the mediate author who has
created the error situation in that he/she is the instrument or that the mediate
author simply takes advantage already of an error existent in the instrument.
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INTRODUCCION

El presente articulo constituye un
avance del proyecto de investigacion
titulado La coautoria en la dogmitica penal
colombiana y su relacion con otras formas
de antoria y participacion que se adelanta
en el Centro de Investigaciones de
postgrado en la Universidad Libre.

La figura de la coautorfa no ha sido
preocupacion de un estudio serio en
nuestro pafs. De hecho en nuestra lite-
ratura juridica nacional no hay una obra
de dedicaciéon exclusiva acerca del tema,
es decir, esta forma de co-participacion
penal no ha sido objeto de divulgacion
ni de una investigacion académica al
respecto que nos permita clarificar el
sentido del art. 29 del C.P, su desarro-
llo, alcance, regulacién y sobre todo que
explique qué soluciones pretendid
alcanzar el legislador con tal figura.

La importancia del tema esta dada en
cuanto pretendemos divulgar la
necesidad de que jueces, abogados y
fiscales no dejen de aplicar esta figura
en las causas que procedan, funda-
mentandola con un criterio dogmatico,
evitando de esta manera la impunidad
que generan los delitos cometidos en
forma conjunta por varios sujetos y
que, frente a una falta de precision de
concepto, los mas responsables, los
jefes de bandas delincuenciales,
terminan siendo sancionados apenas
como simples cémplices con penas
irrisorias o, al contrario, con una
simple participacién convertida en
coautoria aplicando penas despropor-
cionadas alo realizado como participe.

PROBLEMA
A INVESTIGAR

Este estudio consiste en determinar
el verdadero sentido del art. 29 del

Codigo Penal, que trata la figura de la
coautorfa buscando su genuino alcan-
ce de la norma, correlacionandola e
integrandola alas demas disposiciones
sancionatorias buscando desentrafar
las valoraciones politicas y sociales en
que esas normas descansan o se inspi-
16 ellegislador al regular como lo hizo
las formas de autoria y participacion.
Por lo anterior cabe preguntar: ;Cémo
debe interpretarse la figura de la
coautoria en el C.P. vigenter Si el C.P.
define sélo la coautoria impropia
¢como deben entenderse la demas
formas de autorfa? ;Cual es la teorfa
dominante que explica la existencia
dogmatica de la coautoria como
forma de coparticipaciéon? ;Cémo ha
venido la jurisprudencia de las altas
cortes interpretando la figura de la
coautorfa? ;Cual es la teorfa dominante
en Colombia y cual es su fundamento?
¢Qué elementos esenciales nos
permiten diferenciar la coautorfa de
otra formas de participacién, como la
complicidad necesaria donde también
hay acuerdo previor ¢Cual ha sido el
desarrollo jurisprudencial de concepto
previo para definir la coautorfa en
Espafia? Las respuestas a estos y otros
interrogantes nos van perfilando la
necesidad de presentar elementos
determinados y claros para definir esta
forma de autorfa con fines practicos.

METODOLOGIA

Se trata de una metodologfa de inves-
tigacibn normativa, jurisprudencial y
comparativa con la legislacién y doc-
trina espafola que pretende explicar,
desde el punto de vista dogmatico penal,
el origen de la necesidad que el legislador
colombiano tuvo en mente para vincular
al derecho positivo el inciso 2° del art.
29 del C.P, consultando los antece-
dentes doctrinarios, legislativos y el
derecho positivo extranjero.
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Se busca también, con el sistema me-
todolégico adoptado, el analisis de las
otras formas de autoria y participacion
frente a la figura del coautor, el exa-
men por grupos y casos concretos de
los tipos delictivos cuya estructura
admite la figura de la coautoria en el
sentido del derecho penal.

RESULTADO

1. DOMINIO DE LA
VOLUNTAD MEDIANTE
ERROR EN LA AUTORIA
MEDIATA

1.1 Instrumento que actaa
sin dolo

Para el profesor BaciGaLupo los casos
del instrumento que obra sin dolo
constituyen la primera hipotesis de
autoria mediata que se presenta
cuando su utiliza, como medio para
alcanzar el fin propuesto, a otra
persona cuya accion no se dirige al fin
del autor mediato sino a uno distinto
cualquiera'. El dolo del instrumento
faltara siempre que éste obre con error
sobre las circunstancias del tipo.

El clasico ejemplo es el de la enfermera
a quien alguien le cambia la medicina
que va a inyectar por un veneno, el
cual produce la muerte al paciente.
Quien tal hace, es autor mediato,
mientras que la enfermera es un
instrumento que actia bajo error de

1

tipo. Otro ejemplo: es autor mediato
del delito de dafios el individuo que
pone a un obrero a destruir una cosa
ajena, asegurandole que es propia.

Para GOMEZ BENITEZ?, quien crea un
error sobre el tipo en otra persona, o
utiliza delictivamente el estado de
error de otro, es autor mediato del
delito doloso, ya que el instrumento
actua sin dolo. El hombre de atris
tiene el dominio de la voluntad, pues
es quien tiene el conocimiento sobre
las circunstancias de hecho que
conforman el tipo objetivo’.

Ejemplo: el ya comentando, en el que
el autor mediato introduce —sin que
lo sepa su amigo— un cargamento de
drogas o de armas en la embarcacion
del amigo, que es descubierto en el
control de aduana. Si el ejecutor
directo actuase imprudentemente,
dice GOMEZ, porque podia prever tal
acontecer e infringié su deber de
cuidado, la conducta del hombre de
atras es de autoria mediata del delito
doloso, yla del ejecutor es de “autoria
directa accesoria” del delito impru-
dente, si es que el tipo admite la
imprudencia. El hombre de atras sigue
“dominando la voluntad” del ejecutor
directo, incluso si el ejecutor directo
actua con imprudencia consciente, ya
que ésta tampoco implica voluntad
final del resultado, que sigue estando
dominado por la voluntad del hombre
de atras.

BaciGarupro, ENRIQUE.  Principios de Derecho Penal. 4* ed., p. 218; MiR PuUIG, SANTIAGO. Derecho penal,

Parte general. 7" edicién, Madrid, 1963, p. 374, plantea el ejemplo de alguien que introduce en el vehiculo

de un amigo que lo desconoce una importante cantidad de dinero, con el objeto de aprovechar el hecho

de que el vehiculo ha de pasar la frontera y proceder asi a la ilicita evasién del capital. STS. del 22 de abril

de 1988.

2

1984. p. 135.

GOMEZ BENITEZ, JOoSE MANUEL. Teoria juridica del delito. Derecho Penal. Parte General. Madrid, Civitas,

Loprez BARjA DE QUIROGA, JACOBO. Autoria y participacion. Akal, Madrid, 1996, p. 38.
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El tratamiento en estos casos de autotia
mediata responde al maximo al senti-
miento juridico, pues nadie dudaria
que quien coloque intencionalmente
en un error de tipo al que actaa, o
aprovecha un error ya existente, posee
el dominio del hecho y por ello debe
responder como autor™.

Afirma MAURACH que es muy frecuente
la autoria mediata ante una accién no
dolosa del intermediario®. Siel interme-
diario incurre en error acerca de los ele-
mentos fundamentales de los delitos, es
decit, acerca de la existencia de los
elementos del tipo objetivo, entonces el
“hombre de atras”, que ha planifica-do
estas carencias de conocimiento, actua
con un dominio del hecho espe-
cialmente evidente. El error de tipo del
actuante directo pertenece a uno de los
casos mas manifiestos de autotia mediata’.

Es claro que quien utiliza como
instrumento a una persona que se
encuentra en error sobre la accién que
realiza y que no actda ni dolosa ni
culposamente, es autor mediato. Poco
importa, por otro lado, que haya sido
el autor mediato quien haya creado la
situacion de error en que se encuentra
elinstrumento o que el autor mediato
simplemente se aproveche de un error
ya existente en el instrumento.

4

Segin RoxIN, en todos estos casos, en
los que el instrumento actuia sin dolo
ni culpa, puede sentarse una regla
general: “cualquiera que en conoci-
miento de la situaciéon de error en que
se encuentre un instrumento que
actda sin dolo ni culpa, siente una
condiciéon para el resultado, tiene el
dominio del hecho y por ello mismo

es autor mediato’”.

De acuerdo ala regla anterior, es autor
mediato quien no determina al instru-
mento (no doloso ni culposo) some-
tido a error, sino simplemente le presta
ayuda o cooperacion, en circunstancias
tales que si el mediador del hecho
actuara dolosamente habtia un acto de
complicidad. Asi, A quiere jugarle una
broma a B, con una pistola que A cree
descargada. A le pide la pistola a C,
quien, sin embargo, sabe que esta car-
gada y conoce la situacién de error en
que se encuentra A. En este caso, C es
tan responsable de la muerte de B co-
mo si élmismo hubiera disparado sobre
B, porque C utiliza a A como un factor
ciego en la cadena causal que él plantea
para realizar el homicidio de B.

Cuando el instrumento estd sometido
a error de tipo y no es doloso ni
culposo, convierten en autor mediato
a quien las realiza, las contribuciones

JescHECK, HANS-HEINRICH. Tratado de Derecho Penal. Parte General, traduccion de José Luis Manzanares,
4* edicién, Granada, 1993, p. 923, trac como ejemplo del dominio mediante error los siguientes: quien
hace atravesar la frontera y carga de objetos sujetos a derecho de Aduana a quien lo desconoce, comete
una defraudaciéon aduanera en calidad del autor mediato... Quien sin estar legitimado para ello, hacer
recoger traviesas de ferrocarril a2 un comprador de buena fe de tramos varios, es autor mediato del
hurto... Es autor mediato de un homicidio quien proporciona un arma cargada a quien quiere gastar una
broma con un fusil descargado... El médico que determina que el farmacéutico de buena fe expenda
drogas a no legitimados se hace culpable de la ilicita introduccién en el trafico como autor mediato.

> MAURACH, REINHART. Tratado de Derecho Penal. Parte General, vol. 2, Buenos Aires, 1995, p. 335.

¢ MAURACH, REINHART. Derecho Penal..., ed. cit., p. 339

Asi, RoxiN, CLaus. Autoria y dominio del hecho en derecho penal, traduccion de la 6* edicién de Joaquin
Cuello, Marcial Pons, Madrid, 1998, p. 178.
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dolosas al resultado, aunque no sean
esenciales en la cadena causal®. Por
ejemplo, la madre pide a su vecina un
vaso de agua para darle una medicina
a sunifo, pero la madre se equivoca y
en vez de la medicina toma un veneno,
situaciéon de error de la que se dio
cuenta la vecina. A pesar de conocer
el error de la madre, la vecina, sin
decirle nada, le alcanza el vaso de agua.

En este caso la madre pudo procurarse
por ella misma el vaso de agua. Pero
la vecina es autora mediata del homi-
cidio del nifio, a pesar de que si la
madre actuara con dolo, 1a accion de
la vecina serfa unicamente de compli-
cidad’. También es cierto que si la
vecina no hubiera realizado accién
alguna, ain conociendo el error de la
madre y pudiendo impedir el resultado,
no habria podido ser responsabilizada
del homicidio, puesto que ella no tenia
posicion de garante y no podria ser,
por tanto, autora de un delito de
homicidio por comisién por omision.
Pero en tanto que ella entra voluntaria
y activamente en los acontecimientos,
la vecina es la Gnica que actia cons-
cientemente para la destruccion de la
vida del nifio y, por ser la figura central
del acontecimiento, es autora mediata.

En consecuencia, puesto que el instru-
mento no doloso no actua finalmente
hacia el resultado, el sujeto de atras se
convierte en la figura central del acon-
tecimiento, ya que sélo él, mediante su
intervencion en el curso causal, dirige
el acontecimiento en la direccion del

RoxiN, Craus. Autoria y dominio..., ed. cit., p. 175.

RoxiN, Craus. Autoria y dominio..., ed. cit., p. 173.

resultado'’. El desconocimiento del
instrumento no doloso es la
circunstancia que permite al sujeto de
atras maniobrar y recon-ducit su accion
hacia el resultado, de tal forma que el
dominio del hecho surge porque el
actuar finalista del sujeto de atras, con
un superior co-nocimiento, le
proporciona la supradeterminacion
final de curso casual'. Puesto que el
instrumento no doloso no actda
finalmente hacia el resultado, el sujeto
de atrés se convierte en la figura central
del acontecimiento, es el espiritu rector.
Ello lo permite la circunstancia de que
el instrumento no doloso sometido a
error no actua en su especifica cualidad
humana, por lo que nunca podra
ostentar el dominio del hecho.

1.2 Consideraciones generales
sobre el error

Hablamos de error alli donde hay una
representacion falsa, una idea que no
se corresponde con la realidad. Por
consiguiente debemos afirmar que,
conceptualmente, la ignorancia no es
identificable con el error: la ighorancia
es ausencia de conocimiento, mientras
que el error es conocimiento
equivocado vy, por tanto, falso'. La
ignorancia, asi expresada, tiene tan
solo un caracter negativo, en tanto que
el error encierra algo positivo, desde
el momento en que implica un cierto,
aunque equivocado, conocimiento".

Histéricamente hablando, el derecho
penal no siempre ha dado la misma

RoxiN, Crauvs. Autorfa y dominio del hecho en derecho penal, ed. cit., p. 177.

HERNANDEZ PLASENCIA, JOSE.  La antoria mediata, Granada, Comares, 1996, p. 176.

CoBo DEL RosAL y VIVES ANTON. Derecho Penal, Parte General. 3* edicién, Madrid, Comares, p. 395.

' DgL Rosaw, JuaN. Tratado de Derecho Penal Espariol. Parte General, Madrid, Aguirre, 1968, p. 217.
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trascendencia a estos conceptos't. En
efecto, mientras imperé el principio
del conocimiento de la ley en todo su
rigor, se solia distinguir entre el error
o zgnorantia facti (de hecho) y el error o
zgnorantia iuris (de derecho), recono-
ciéndole efectos eximentes solo al pri-
mero y haciendo algunas salvedades
en relaciéon con el segundo; es esta,
pues, la teorfa original del error™.

Con posterioridad, la distincién se
atemper6é con miras a paliar las
injusticias que suponifa no reconocetle
las eximentes a quien actuaba en un
error de derecho, deviniendo este en
penal (irrelevante) y extrapenal
(relevante); esta concepcidn se conoce
como la teoria modificada del error.
Finalmente, la doctrina y la jurispru-
dencia alemanas, sobre todo a partir
del trascendental fallo del Ttibunal
Supremo Federal de 18 de marzo de
1952'% acufia la distincién entre error
de tipo y error de prohibicién, sean
de hecho o de derecho, reconocién-
dole eficacia eximente a ambas clases
de error; esta es la teoria moderna del
error'’, de la cual nos ocuparemos antes
de analizar los casos de autoria mediata
con instrumento que actua bajo error.

1.3 Clases de error
El error puede ser directo (provoca el

desconocimiento de la existencia de
cualquiera de los caracteres del delito

que efectivamente concurren) o inver-
so (que consiste en la suposicién de
que concurre alguno de los caracteres
del delito, cuando en realidad no es
asf). El error directo puede ofrecer una
clasificacion atendiendo a sus efectos,
o a su contenido'®,

Por sus efectos, el error se divide en
esencial, que excluye el dolo respecto
del objeto al que afecta, e inesencial,
que es irrelevante.

El error esencial, a su vez, se subdivide
en vencible, que puede ser eliminado
mediante el recurso al esfuerzo de
conciencia exigible al sujeto, e
invencible, que no puede ser
eliminado con dicho esfuerzo.

El error esencial e invencible excluye
la culpabilidad, puesto que niega tanto
el dolo como la culpa. El error esencial
vencible excluye el dolo pudiendo, no
obstante, dar lugar a una responsa-

bilidad culposa.

Por su contenido, el error se clasifica
en error propio o en el motivo, que
afecta al proceso psicologico de for-
macion de la voluntad, y error impropio

u obstativo, que afecta a la ejecucion
del delito"’.

El error impropio puede constituir
una manifestacion de incapacidad del
sujeto que para llevar a cabo su

" JIMENEZ DE ASUA, LUIs.  Principios de Derecho Penal. La Ley y el Delito. Buenos Aires, 1990, p. 390.

5 JIMENEZ DE AsUA, Luts. Reflexiones sobre el error. Buenos Aites, 1993, p. 11; LoNpONO BERRIO. E/ error

en la moderna teoria del delito. Bogota, Editorial Temis, 1982, p. 15.

16
Sergio Yafiez, Chile, 1969, pp. 233 y ss.
"
Revista Nuevo Foro Penal, nim. 14, pp. 188 y ss.

18

19

Cfr. WeLzEL, HANS. Derecho Penal aleman. Parte General, 12°. ed. Traducido por Juan Bustos R. y

Cfr. WELZEL. Derecho Penal, ed. cit., p. 234; VELASQUEZ VELASQUEZ. “La problematica del error...”, en:

CoBo DEL ROSAL y VIVES ANTON.  Derecho Penal. Parte General. 3*. ed. Valencia, Tirant lo Blanch, p. 433.

CoBO DEL ROSAL y VIVES ANTON. Derecho Penal. Parte General, ed. cit., p. 420.
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resolucion delictiva se funda en una
falsa representacion causal. Esa
representacion erronea del proceso de
causacion puede darse tanto en hipo-
tesis en que se produce finalmente el
resultado propuesto, como en otras
en que el resultado que acaece es
distinto del querido.

El error propio, por su parte, fue
clasificado historicamente, atendiendo
a su fuente, en error de hecho y error
de derecho. No obstante, en la actua-
lidad prevalece la clasificacién que
atiende no al origen del error, sino al
objeto sobre el que recae, distin-
guiéndose entre error acerca de los
caracteres del tipo (error sobre el tipo)
y un error acerca de las significacion
antijuridica de la conducta (error sobre
la prohibicion).

La division tradicional del error propio
atiende plenamente a la fuente u origen
del error. Si el error tiene su origen
factico se habla de error de hecho, y
si tiene un origen normativo, de error
de derecho. La clasificacion prescinde
del objeto sobre el que el error, en
ultima instancia, recaiga. Desde el
punto de vista del objeto del error, la
divisiébn en error facti 'y error iuris es
insostenible, pues todo error del
hecho determina un errot acerca del
derecho y, en multitud de supuestos,
el error de derecho determina un error
acerca de los hechos.

El sentido de la antigua distincién
entre error facti y error iuris ha evolu-
cionado hasta aproximarlo al de la mas
moderna entre el error acerca del tipo
y el error acerca de la significacion

antijuridica o error de prohibiciéon. No
obstante, las diferencias subsisten: el
error de tipo puede ser error de derecho,
si tiene su origen en un entendimiento
equivocado del alcance de un término
normativo, y a la inversa, el error
acerca de la significacién antijuridica
puede ser error de hecho, sise produ-
ce a causa de una falsa representacion
de la concurrencia de los presupuestos
ficticos de una causa de justificaciéon®.

1.4 Provocar o aprovecharse
del error en que se
encuentra el instrumento

La conexion entre la conducta del su-
jeto de atras y la del sujeto de delante,
que debe canalizar el dominio del pri-
mero, suele presentarse generalmente
en forma de provocacién del error,
pero también en forma de aprovecha-
miento del error o ignorancia
existentes en el intermediario. La
incidencia directa del sujeto de atras
sobre el instrumento hace patente la
influencia sobre el hecho que realiza
el ejecutor.

Para GOMEZ RivErO?' resulta poco
problematico en la doctrina el trata-
miento de estos casos en los que el
autof, por actuar en una situaciéon de
errot, no reconoce o puede reconocer
el sentido tipico de su actuacién. Por
ejemplo: A le pide a B que conecte la
luz en una determinada alcoba de una
casa. Con su actuacién B, que nada
sabe, determina la explosién de una
bomba, tal como habia planeado A*.
Otro ejemplo: B le pide a su amigo C
que le preste su revolver descargado
para gastarle una broma a su compa-

* LONDONO BERRIO. E/ error en la moderna teoria del delito. Bogota, Editorial Temis, 1982, p. 25; VELASQUEZ

VELASQUEZ. Derecho penal Parte General. Bogota, Editorial Temis. p. 534.

21

GOMEZ RIVERO, MARIA DEL CARMEN. La induccion a cometer el delifo. Valencia, Tirant lo Blanch, 1995, p. 187.

* Ejemplo propuesto por ROXIN en: Autoria_ y dominio del hecho en derecho..., ed. cit., p. 177.
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fiera X. C, sin que se entere B, carga
el arma y le asegura a B que puede
accionar el gatillo porque él mismo se
ha encargado de descargar el arma. B,
confiando en las afirmaciones de su
amigo, apunta y dispara a X, dandole
muerte.

En los casos precedentes, al recaer el
error del autor sobre la propia tipicidad
de su conducta, en definitiva, sobre el
sentido mismo de su actuacion, imposi-
ble sera contemplarle como expresion
de una voluntad libre que con pleno
conocimiento de la relevancia penal
del hecho se decidiera o no a actuat.
En efecto, el desconocimiento por el
autor del verdadero alcance de su
accion le impide ponderar las
circunstancias que, por convertir su
conducta en un injusto tipico, le moti-
varian a abstener de actuar, circuns-
tancias que sélo conoce el hombre de
atras quien, por eso, aparece como el
unico sujeto que domina finalmente
la conducta del autor, mero instru-
mento de su voluntad®.

En estos supuestos de error, como
seflala RoxiN, a diferencia de lo que
ocurre cuando la apreciacion de la
autorfa mediata se debe al empleo de
coaccién, el hombre de atras no llega
a dominar al autor en el sentido de
privarle de su voluntad, puesto que es
¢l quien en ultima instancia decide si
realiza la accién —en apariencia
extratipica— que se le propone. De esta
manera se obsetva cémo el autor
actua ajeno a las consecuencias de su
actuacion, aparece como una mario-
neta del hombre de atras, quien le
impulsa a actuar aparentando preten-
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der exclusivamente un resultado extra-
tipico, y ocultandose, en definitiva, las
circunstancias que le inhibirfan de
realizar la conducta que se le propone.

La valoraciéon como instrumento del
autor permanecera inalterada con
independencia de que éste hubiese
podido con su actuacién diligente
vencer o no su estado de error. En
efecto, la actuacion culposa del autor
tampoco podria convertir en induc-
ci6én lo que en principio seria autoria
mediata, no ya s6lo porque partamos
de que estructuralmente la induccién
requiere la actuacién dolosa tanto del
inductor como del inducido, sino
porque mientras el hecho de que el
autor incurra en responsabilidad se
basa en el reproche que merece el
haber estado en condiciones de vencer
su errof, esto es, la posibilidad que
tuvo de advertir el alcance de su
accién, su consideracién como
instrumento atiende exclusivamente a
la efectiva situacion del que obré en
error. Aun cuando esa imprudencia en
que incurre el autor fuese consciente,
por ejemplo, en el caso de un cacerfa,
cuando A le dice a B que dispare tras
lo que se mueve entre las ramas,
haciéndole creer que se trata de una
pieza de caza cuando en realidad sabe
que tras ella se encuentra su enemigo
X. B, inmerso en tal error, asi lo hace.
Se plantea la posibilidad para el autor
de que tras los matorrales se ocultase
una persona, confiando sin embargo
en que se trata de un ciervo, mientras
que el hombre de atras actaa dolosa-
mente con conocimiento de que se
trataba de una persona®. La califica-
cién seguirfa siendo de la autoria

RoxiN, Craus. Autoria y dominio del hecho en derecho..., ed. cit., p. 170. Para quien el autor apareceria como

un factor causal ciego. MAURACHA/ GOSSEL/ ZIPE. StrafR AT. 345; BAUMAN. JuS, 1963, p. 130; BOCKELMANN/
VoLk. StrafR AT, p. 196; JescHECK, Tratadb. .., ed. cit., p. 923.
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GoOmEZ RivERO, MARIA DEL CARMEN. La induccion a cometer el delito. Valencia, 1995, p. 198.
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mediata, puesto que, también aqui, de
haber conocido el autor la seguridad
de la produccién del resultado se
hubiese abstenido de actuar, con lo
que sigue teniendo validez en estos
supuestos la afirmacion inicial de que
el engafio del hombre de atras con-
vierte al autor en instrumento de su
voluntad. Sobre la evitabilidad o
inevitabilidad nos referitemos mas
adelante.

Pero lo decisivo no parece ser la pro-
vocacién del error, sino la determina-
ci6n al hecho, lo cual puede hacerse
igualmente provocando o aprove-
chado un error ya existente en el
sujeto de delante®. Lo relevante no
es saber quién es el responsable de que
el sujeto de delante sufra el error, sino
quién tiene el dominio sobre el hecho
que ha sido ejecutado por un sujeto
que obr6 erréneamente, con indepen-
dencia, pues, de que sea el propio
instrumento el que haya originado su
error. No hay que desconocer que la
conexién se hace mas intensa cuando
se provoca y luego se aprovecha el
error, pero la conexiéon debe princi-
palmente establecer si el sujeto de
atras tiene el dominio del hecho
respecto de lo que hace el sujeto de
delante, y no con lo que en ese
momento se encuentra dentro de su
psique. Por ello podria entenderse
mejor que SAMSON se plantee estas
cuestiones desde la imputacion
objetiva del resultado, pues desde este
punto de vista no deja de tener razon,
ya que al inductor también le debe ser
imputable objetivamente la causacion
de la resolucion criminal del inducido.
Légicamente puede existir, a su vez,

error del sujeto de atras respecto de
lo que sabe el sujeto de delante, cuan-
do se aprovecha de un error existente,
pero entonces habra que valorar el
dominio del hecho en su aspecto
subjetivo. Por tanto, afirma HERNAN-
DEZ, da igual que A haya engafiado a
B sobre la impunidad del aborto, que
sea el propio B quien obtenga tal
conocimiento por su cuenta pues, en
el dltimo caso, B unicamente ha
liberado a A de una fase preparatoria
de la instrumentalizacién.

En consecuencia, como se ha sefialado
anteriormente, no es imprescindible,
para que una persona se convierta en
instrumento a través del error, que
éste haya sido provocado por otra.

En orden a determinar el dominio del
hecho, mejora la instrumentalizacion
de un sujeto a través de la cual otra
persona comete un delito, hay que
significar que no es necesario que la
accion del sujeto de atras se identifi-
que plenamente con la que exige el
tipo —pues para tal caso estd ya la
autorfa directa—, de forma que el
sujeto de atras pueda realizar una
accion aisladamente atipica o de
participaciéon que, sin embargo, le
convierta en autor del hecho que
realice otra persona. Precisamente el
comportamiento normal del autor
mediato, en relacién con el instru-
mento, consiste en inducir (actividad
generalmente de un participe), y es
esta actividad la que le otorga el
dominio del hecho. El dominio del
acontecimiento —si bien no depende
s6lo de la tendencia subjetiva del
sujeto con respecto a cualquier accion

» Mir PUIG, SANTIAGO. Derecho Penal. Parte General, ed cit., p. 406; MuNoz CONDE. Teoria General del delito,
p. 179; MEYER. Ausschlub derecho Autonomie. pp. 98 y ss.; JAKOBS. Strafrecht. AT., p. 663; WESSELS. Strafrecht.

AT, p. 159; HirscH. Presupuestos., p. 115.
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de otro®— requiere la manifestacién
de esa subjetividad en una accién que
denote el perfecto e idéneo acopla-
miento a un curso causal impulsado
por otro que, se sabe, actia erronea-
mente, en cuyo caso no cabe otra
posibilidad que considerarle autor
mediato, pero no precisamente en
virtud del superior conocimiento o
porque con su intervencion impulsa
o confirma también la produccién del
resultado, sino porque de la conjun-
ci6n de ambos elementos se permite
afirmar que de un sujeto “autoinstru-
mentalizado” por su error, se ha valido
otro, conocedot de la situacion real,
para producir un resultado. El sujeto
de delante actda sin dolo, por tanto de
forma no libre, aceptandose unanime-
mente que si fuera utilizado por otra
persona para cometer un delito, se
convertitia en suinstrumento. Es decir,
del lado del que ejecuta se da el
presupuesto para construir la autoria
mediata, pero ello no es suficiente. Del
lado del sujeto de atras es preciso que
domine la cualidad lesiva de la accion
en los casos de error, provocando o
aprovechando una situacion de falta
de libertad del sujeto de adelante para
cometer el delito, siempre que la
prestacion del sujeto de atras tenga un

significado objetivo de confirmacién
del hecho?.

La conducta del sujeto de atras, desde
el punto de vista subjetivo, confirma
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también la adecuacién de la accién
erronea emprendida por el sujeto de
adelante. No se debe realizar, por
tanto, la valoracion de una conducta
considerandola aisladamente, sino
asociadas al proceso causal en el que
interviene lo que, como ocurre en
estos casos, puede otorgatle el control
sobre el propio proceso.

1.5 La instrumentalizacion
del sujeto en error

Las circunstancias que posibilitan a un
sujeto que se sirve de otro que obra
en virtud de un errot, una instrumen-
talizaciéon idonea para la autoria
mediata, tiene una especial relevancia,
porque condiciona casi totalmente el
criterio conforme al que debe deter-
minarse el dominio del hecho. La
extension de la autorfa mediata puede
variar si dichas circunstancias, al
valorarlas, se reconducen a patrones
normativos, o con independencia del
juicio normativo de la actuacion de su
conducta que lo convierten factica-
mente en un intermediario de la
accion del sujeto de atras.

Estima ROXIN que es posible utilizar
en la ejecucion del plan delictivo a una
persona que obra con error, que no
“ve” los hechos y, por lo tanto, “no pue-
de oponer resistencia el que maliciosa-
mente maneja desde atras los hechos™.

FEsta manera del dominio de la volun-

Asi, GIMBERNAT ORDEIG. Autory complice en derecho penal, Madrid, Comares, 1996, p. 126; Diaz y GARCia

CONLLEDO. La autoria. Madrid, Marcial Pons, 1999, p. 575. HERNANDEZ PLASENCIA. La autoria mediata, ed.

cit., p. 174.
.
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HERNANDEZ PLASENCIA, Jost U. La antoria mediata, ed. cit., p. 178.

RoxiN, Crauvs. “Sobre la autorfa y participacién en el derecho penal” | en: Problemas actuales de las
ciencias penales y filosofia del derecho, homenaje al profesor Luis Jiniénez de Asiia. Trad. ENRIQUE BACIGALUPO,
p. 70. Trae como ejemplo el caso de un ladrén que le pide a un tercero que le alcance una cartera, y éste
cumple el pedido por caballerosidad, sin sospechar que en realidad lo que hace es sustraer una cosa
ajena; el ladrén es quien ha realizado el tipo de hurto, mientras que quien realizé la accién directamente

s6lo ha sido una herramienta ciega del plan que el delincuente tuvo a la vista.
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tad puede crearse de diversos modos:
como disimulando al ejecutor directo
las circunstancias del hecho, segin las
cuales a ¢l le ampararfan una causa de
justificacion o de inculpabilidad que
sugerirfan la autorizacion legal de una
conducta que en realidad sigue siendo
prohibida, o dando al suceso un sentido
distinto, mediante la sustitucién de uno
por otro completamente ajeno a la
victima del hecho. En consecuencia,
“en estos supuestos es el que maneja
desde atras el que decide sobre la
estructura del hecho y por ello el hecho

puede reputarse como suyo”?.

KIENAPFEL”, estima que la expresion
dominio de la voluntad en virtud de
un error se la ha tildado de imprecisa,
debido a que no es el error del sujeto
de adelante sino el superior o mayor
conocimiento del sujeto de atras lo
que fundamenta el dominio del
hecho. Esto no es del todo cierto,
pues por una parte también se ha
utilizado la expresién “superior

731 mas como criterio

conocimiento
constitutivo que descriptivo de los
casos de autoria mediata, y por otra
parte, se debe tener en cuenta que el
s6lo error del sujeto de adelante no
fundamenta el dominio del hecho,
como tampoco lo fundamenta uni-
camente el superior conocimiento del

sujeto de atras.
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En este punto resulta preciso determi-
nar qué tipo de influencia se atribuye
el sujeto de atras en el hecho que
ejecuta otra persona: si se exige una
directa instrumentalizacién que
necesariamente implique la decision
de actuar, o si puede alcanzarse tam-
bién con el solo apoyo a la acciéon de
otra persona que obra de manera
errénea. Ademais, se hace necesario
determinar cual es el déficit de
conocimiento del sujeto de adelante
que le convierte en instrumento. Por
lo anterior, la doctrina ha propiciado
la aplicacion de diversos criterios para
comprobar si el sujeto de atras tiene
o no el dominio del hecho.

1.6 La actuacion ciego-casual
del autor inmediato

La situacién de que la intervencion del
sujeto de adelante en el hecho tenga
lugar de forma inconsciente, ha
servido tanto para fundamentar los
unicos casos de autoria mediata, como
para negarla, y en su lugar fundamentar
una autoria directa’’. Como sostiene
QUINTERO OLIVARES™, para quien
autor mediato de un delito es “quién
realiza el correspondiente tipo legal
utilizando como instrumento a otra
persona que actia inconscientemente
de la trascendencia penal de lo que
hace”. De esta manera, bajo esta

RoxiN, CLaus. Sobre la antoria y participacion en el derecho penal, ed. cit., p. 71.
KIENAPFEL. Strafrecht. AT, ed. cit., p. 556. Insiste este autor en el superior conocimiento del sujeto de atras.

RoxiN, Craus. Autoria y dominio del hecho en derecho penal, ed. cit., p. 177.

2 Si se concibe la autorfa mediata de tal forma que la realizacién a través de otro tiene lugar sélo
cuando el sujeto de adelante no tiene conciencia de la accién que realiza, desde un punto de vista dogmatico
podrian darse casos en que ni siquiera resaltarfa facil apreciar una induccién en el sujeto de atras, puesto
que el sujeto de delante es plenamente consciente, actia con dolo, respeto de su hecho, y serfa autor
directo, aunque luego su conducta no resulte antijuridica por concurrir una causa de justificaciéon, sobre
todo si se mantiene el principio de accesoriedad limitada de la participacién y se rechaza la accesoriedad

minima.

% QuUINTERO OLIVARES, GONZALO. Derecho Penal, Parte General. Barcelona, 1997, p. 382.
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concepciodn tan restrictiva, la autorfa
mediata se contrae a los casos de
utilizacion de un sujeto que actia en
forma inconsciente de la plena
significacion factica o juridica de lo
que hace como para negarla, y en su
lugar fundamentar una autoria
directa.

De acuerdo a este primer plantea-
miento, el instrumento desconoce las
circunstancias objetivas entre las que
se desenvuelve su actividad, o bien el
sentido o la trascendencia juridica de
su actuacién, factores ambos que
permiten al sujeto de atras utilizarle
para lesionar el bien juridico protegido.
En el ejemplo del médico que con
intencién de causar la muerte a un
paciente, entrega una inyeccion letal
a la enfermera, que nada sospecha,
para que se la aplique al paciente
enemigo del médico. Si vemos la
actuacion del sujeto de adelante, desde
el punto de vista externo-casual,
puede decirse que el sujeto de atras se
ha servido del instrumento como si
se tratara de un mero factor causal mas
del resultado, cuya entidad y efectivi-
dad no es mayor que la de cualquier
otra condicién, por lo que en este
sentido cabria decir que el sujeto de
adelante actia, como las fuerzas de la

naturaleza, “ciego’*.

Con esta ausencia o déficit de cono-
cimiento, que puede afectar al pro-
ceso causal o0 a su conciencia, ademas
de que no se produce, tampoco
resulta necesario que el sujeto de
atras domine la persona del instru-
mento, el cual actia totalmente libre.
En el siguiente ejemplo académico,
donde A le pide a B, que nada
sospecha, que prenda la luz a través

34

hecho en Derecho Penal, ed. cit., p. 171.

de un interruptor de una casa,
produciendo al hacerlo, en un lugar
distante, tal como lo tenfa planeado
A, la explosiéon de una bomba que
causa la muerte de una persona no
puede afirmarse que B actia coac-
cionado por A ni que domine la
situacion; lo tnico que puede existir,
desde este plano natural-causal, y por
lo que se refiere a la relacién del
sujeto de atras con el de adelante, es
una induccién de A sobre B para que
oprima el interruptor de la luz. Res-
pecto de la atribucién del dominio
del hecho al sujeto de atras, lo advier-
te el propio Roxin, se podria detectar
en tales situaciones una cierta inse-
guridad respecto del papel que en el
plan del autor debe cumplir el instru-
mento sometido a error, pues éste
actua libremente, sin estar prede-
terminada su decisién ni coaccionado
el desarrollo de su actividad; no obs-
tante, sefiala el mismo autor, esta
inseguridad no es mas mayor que la
que puede producirse en relacién con
los otros factores causales.

Con este fundamento, el dominio del
hecho en los casos de error se estruc-
tura de forma diferente que en las
situaciones de coaccién; mientras que
en éstas la falta de libertad del interme-
diario, delimitada segin un importarte
sector doctrinal conforme al principio
de responsabilidad, constituye el
factor decisivo del dominio del hecho
del sujeto de atras, en las situaciones
de error lo caracteristico es el desco-
nocimiento que tiene el instrumento
respecto de las circunstancias en que
actia, o que no le impide actuar
libremente puesto que no se utiliza la
fuerza para doblegar su voluntad,
unica forma de conseguir una merma

HERNANDEZ PLASENCIA, Jost U. La autoria mediata..., ed. cit., p. 165. ROXIN, CLAUS. Autoria y dominio del
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en la libertad individual. Ademas, cosa
que no sucede en las situaciones de
coaccién y que diferencia a la autoria
mediata de la induccién, aqui puede
faltar totalmente una relacion psiquica
entre el autor mediato y el instru-
mento™.

1.7 Falta de libertad en
el sujeto de adelante

La otra posicion es la que fundamenta
el dominio del hecho en los casos de
error, en la falta de libertad del ins-

trumento’.

Desde una perspectiva factica y com-
parativa entre los supuestos de coac-
cion y los de error, sefiala HERZBERG
que en “los casos de coaccién casi
siempre existen impulsos y contra
impulsos en una lucha dramatica,
mientras que en los casos de error falta
precisamente toda resistencia de la
voluntad, pero (...) mi libertad de
decision no es mayor (en los casos de
error), que la de un hombre que para
salvar su vida debe destruir una
cosa”’. Este punto de partida no
supone una mera constatacion de los
dos fenémenos tal como se presentan
en la realidad, sino una comparacién
valorativa entre los efectos que
producen el error y la coaccion en la
libertad del intermediario, pues en
definitiva se pretende demostrar que

tanto en la coaccidon como en el error
la situacion practicamente es la misma.
Concretamente, en los casos de error
el sujeto de adelante no se ha des-
hecho de la presion psiquica, a pesar
de que habria sido posible a través de
un mejor conocimiento’. Para RoxIN
en esta situaciéon el coaccionado
“actia bajo una fuerte presion psiqui-
ca, el errado no experimenta en modo
alguno la violencia de una accion, pues
no conoce o no totalmente el estado
de las cosas, y por eso él en mayor o
en menor medida esta dispensado de
responsabilidad penal””.

Para MEYERY lo relevante para la
existencia de instrumentalizacion a
través del error se desprende, al igual
que en los casos de coaccidn, del
grado de libertad con que actaa el
sujeto de adelante, y ello implica que
el sujeto de atras no sélo domine el
acontecimiento tipico, sino también la
voluntad del instrumento, manipulan-
dola. Silo antetior no fuera asi, estima
KUPER, es decir, si el instrumento no
actuara con falta de libertad en los casos
de error, obtendriamos la insatisfac-
toria conclusion, por ejemplo, de que
el ejecutor que actda con error de
prohibicion, a pesar del error, tiene
libertad de decisiéon, pero luego
resultarfa inexplicable que no actia
libremente puesto que su error era
inevitable, por lo que no puede ser

% Scuip, W. Titerschaft als Tatherrrschaft, Betlin, 1969, pp. 18 y ss. Al basar el dominio del hecho en el

dominio de la accién del autor mediato, considera que el mero aprovechamiento de un error no puede

fundamentar el dominio del hecho, puesto que éste no lo ejercerfa el autor mediato con ninguna accién

suya. Se puede decir a esto, que aunque el autor mediato no realice ninguna accién que recaiga directamente

sobre el instrumento, ello no quiere decir que el autor mediato no actia con respecto a la situaciéon o el

estado de las cosas en que el instrumento desenvuelve su actividad.

% SCHROEDER, E. Der Titer hinter dem Tiiter, Marcial Pons, Betlin, 1965, p. 73.

7 HERzBERG, R. “Titerschaft und Teilnahme”, en ZSAVSS , 1976, p. 21.

*  HEerzBErG, R. Ob. cit., p. 22.

RoxiN, Craus. Autoria y dominio del hecho en Derecho Penal, ed. cit., p. 647.

MEYER, MARIA-KATHARINA. Awusschlub der Autonomie, ed. cit., p. 17.
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culpable. Si se sigue este planteamiento,
servirfa igualmente para excluir la autorfa
mediata en los casos de error de tipo
vencible, pues el autor del delito impru-
dente tenfa la posibilidad de conocer los
elementos del tipo y sus consecuencias.

Si la libertad se identifica en derecho
penal con responsabilidad, considera
HERNANDEZ!!, como lo hacen los de-
fensores del principio de responsabi-
lidad, o lo que es lo mismo con la
posibilidad de actuar conforme a
Derecho, todo sujeto que actie con
error vencible no podria ser objeto de
instrumentalizacion, aunque aqui tener
la posibilidad y no ejercerla o poderla
ejercer es, al menos desde el punto de
vista del sujeto de atras, como sino la
tuviera. La falta de libertad de decision
en el sujeto de adelante, lo que no
significa ni contradice que desde un
punto de vista meramente descriptivo,
fenomenoldgico, actue igualmente cie-
g0, es inherente al comportamiento del
instrumento en la autoria mediata.

En resumen, se podria decir que la
base de la instrumentalizacion la
constituye unitariamente la falta de
libertad del que actta adelante; se trata
de una falta de liberta factica y real, y
no normativa y potencial. La falta de
conocimiento constrifie esencialmen-
te la libertad de decision del sujeto, si
puede afirmarse que el instrumento,
al actuar ciego causalmente, actda
libre, pero esa libertad sélo puede
ponerse en relaciéon con el sujeto de
atras y no con el hecho que realiza.
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CONCLUSIONES

Considerado desde el punto de vista
empirico, el error en general es un
estado de la inteligencia por el que
un objeto del mundo exterior no se
conoce como realmente es, sino de
manera inexacta o falsa. En esa
misma linea de pensamiento puede
decirse que el error consiste en la
discordancia ente la conciencia y su
objeto. Hablamos de error alli donde
hay una representacion falsa, una idea
que no se corresponde con la
realidad®. Por consiguiente, debemos
afirmar que, conceptualmente, la
ignorancia no es identificable con el
error: la ignorancia es ausencia de
conocimiento, mientras que el error
es conocimiento equivocado y, por
tanto, falso.

De conformidad con lo anterior,
tenemos que el sélo error que repercu-
te de uno u otro modo en la valoracion
juridica del hecho puede otorgar al
hombre de atris la condicién de autor
mediato; habra que indicar, como dice
ROXIN, que existira autoria mediata
cuando el error determine un cambio
de valoracion tipica debido a la entra-
da de una circunstancia cualificante
del hecho.

Los casos de autorfa mediata por error
de prohibicién lo trataremos mas ade-
lante, en la clasificacién de las
situaciones en que el instrumento
carece de capacidad para motivarse de
acuerdo a las normas.

HERNANDEZ PLASENCIA, Jost U.  La autoria mediata en Derecho Penal, ed. cit., p. 167.

* CoBo DEL RosAL. Tratado de Derecho Penal Espariol. Parte General. Vol. 11. Madrid, Aguitre, 1968, p.

207.
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