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EL AUTOR MEDIATO

Alvaro BUNSTER

1. El principio de que el autor del delito es quien realiza el hecho que
lo constituye, posee en la teoria del concursus delinquentium la doble
virtud de la evidencia légica y de la certeza politica, Si el delito es
un hecho, parece intuitivo que se tenga por autor de él a quien “lo
realice por si”, como reza el Cédigo Penal mexicano, y si el delito es
un acto externo y no una mera idea, parece adecuada garantia politica
la de que se tenga por autor de él, no a quien lo ha concebido en su
imaginacién, sino a quien lo ha realizado. Es pues explicable que,
frente a esos claros y simples postulados, la posibilidad de erigir tam-
bién a la condicién de autor con el nombre de autor mediato a quien
~—sin ejecutar el hecho con sus manos ni intervenir materialmente en
su realizacién, se ha valido para ello de otra persona como interme-
diario, mediador o instrumento— haya suscitado desde antiguo vivo
debate respecto de su fundamento racional y de los criterios de certeza
que deben acompaiiarla.

La denominacién de autor mediato es de procedencia alemana, mas
no asi las cuestiones juridicas que lleva implicitas. Se atribuye inexac-
tamente a la doctrina germana el haberlas planteado y se imputa su
dificultad a aquel prurito de bizantinismo tan frecuentemente censura-
do a los juristas alemanes. En el caso del autor mediato se trataria
de ahondar en un falso problema que, por afiadidura, no podria exhi-~
bir aspiraciones de universalidad, desde que las peculiaridades del de-
recho penal aleman lo confinarian de antemano al exclusivo ambito
del jus positum de aquel pais.

2. El concepto del autor mediato parece haberse hallado latente, si
no en el derecho romano, del cual la ciencia moderna suele invocar
para estos fines el aserto de que también quiere el que ha cometido
el hecho por coaccién, coactus volui® en la elaboracién juridica de

1 Quamvis si liberum essef noluissem, tamen coactus volui, Paulus, Digesto.

(4 2, 21, 5).
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los comentaristas ijtalianos que, como se sabe, construyeron un verda-~
dero sistema del concursus delinquentium.

Los llamados posglosadores distinguieron claramente al autor de los
participes. Para ellos, era autor del delito aquel cuya accién aparecia
como consecuencia de una libre y culpable resolucién de voluntad, y
participes —en las formas de mandato, consejo y auxilio— quienes in-
tervenian en grado menor que el autor en el hecho delictivo. Recono-
cian en quien se valia de un inimputable, en quien compelia al que se
hallaba en el trance de obedecer una orden, en quien constrefiia a
otro por amenaza y en quien utilizaba a quien era victima de error
exculpante, a un “verdadero autor”.2

Estos principios inspiraron por largo tiempo al derecho comiin eu-
ropeo, en cuyo desenvolvimiento, como se explanara adelante, la fi-
gura del autor mediato cobré sucesivo realce a pesar de pasajeras vi-
cisitudes, hasta adquirir contornos definitivamente acusados en los
.comienzos del siglo xix. Desde entonces, la ciencia alemana empieza a
acordarle la designacién que lo acompafia hasta hoy.®

3. El testimonio histérico divisa, pues, el origen del concepto en un
‘momento muy anterior a la época en que se inicia el desenvolvimiento
cientifico del derecho penal aleman. La tendencia a recluirlo dentro de
las fronteras del derecho positivo y, una vez en él, dentro del derecho
positivo germano, carece igualmente de fundamento.

Las aspiraciones de universalidad del concepto de autor mediato se
ven rotundamente legitimadas en un sistema como el de Carrara, que
no es de derecho penal positivo, sino de derecho natural. Y es particu-
larmente digno de nota que eso acontezca en el pensamiento de un
jurista tan fiel a la teoria de las fuerzas del delito y guardian tan
celoso del principio conforme al cual la ciencia penal sélo tiene por
objeto actos externos y no se ocupa de los pensamientos sino para in~
dagar las causas de aquéllos.t Para la ciencia —dice el gran maestro—
el delito es un ente juridico, que resultando de la contradiccién entre
un hecho y la ley, no tiene vida si la ley no es ofendida materialmente
con un hecho, y aufor de este hecho es sélo quien materialmente lo con~

2 Dahm, G., Das Strafrecht Italiens in ausgehenden Mittelalters, Berlin und Leip-
zig, 1931, Walter de Gruyter & Co., p. 207; Schrdeder, F-Ch., Der Téfer hinfer
dem Titer, Berlin, 1965, p. 19,

8 Schaffstein, F., Die allgemeinen Lehren vom Verbrechen in ihrer Entwicklung
durch die Wissenschaft des gemeinen Strafrechts, Aalen, Scientia Verlag, 1973,
pp. 174 y ss.; Jescheck, H.-H., Tratado de derecho penal, Parte general, Barce-
lona, Bosch, 1971, t. I, p. 919; Schéeder, ob. cif., pp. 18 y ss.

4 Carrara, F., Programa del curso de derecho criminal, Buenos Aires, Depalma,
‘1944, § 428,
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sumé.” Esta premisa, sostenida sin desmayo a través de las muchas
paginas magistrales que consagra el concurso eventual de sujetos al
hecho punible, no lo hace retroceder, sin embargo, ante la necesidad
de hacer sitio en la teoria de la complicidad a quien se vale, no ya de
un agente, sino de un instrumento ciego y puramente pasivo de la
voluntad prava que lo puso en movimiento.® Con propiedad de len-
guaje, no puede llamarse aufor del delito —dira— a quien es sélo
autor del pensamiento delictuoso, salvo el especialisimo caso en que
el autor fisico no haya obrado con voluntad libre e inteligente. En
este caso, el autor [isico del hecho se equipara a la materia bruta y
debe considerarse como mero instrumento de quien le dio impulso, el
cual es autor como si se hubiese valido de un lefio, de una piedra o de
una materia cualquiera, desde que no hay accién delictiva de aquel
en quien no concurre ni el hombre externo ni el hombre interno. Y si
fue ignorante y completamente coacto o irresponsable de cualquier
otra manera —continuara diciendo~, alli no concurre el hombre in-~
terno; sera €l autor del hecho, pero no del delito, pues a su respecto
aquel hecho no es delito. El agente del delito es, pues, sélo el que se
valié de su brazo como de un instrumento.” De esta forma, estad bien
que se le llame autor del delito.®

Obsérvese que la excepcién al principio de tener por autor sblo a
quien materialmente consumé el hecho con el propio acto, no se con-~
trae sélo al que se sirve de otro como de una ‘“‘materia cualquiera”,
sino que se extiende expresamente también al ignorante, al completa~
mente coacto y, en definitiva, al irresponsable por cualquier causa de
que derive la ausencia del hombre interno. Que ese sujeto situado tras
el autor fisico no puede ser confundido, en el pensamiento de Carrara,
con el instigador que en su sistema conforma un concurso de voluntad
sin concurso de accién y que es un delincuente accesorio, lo muestran
las dltimas lineas del nim. 191 de su monografia sobre el grado en
la fuerza del delito, que estamos citando:

Con gran exactitud, por tanto, habian distinguido siempre los
criminalistas en el delito a los motores de los aufores. Sélo entre
los modernos prevalecié la vaguedad de unificar a los motores

& Jbidem.

¢ Carrara, F., "Grado nella forza fisica del delitto”, en Opuscoli di Diritto
Criminale, Firenze, 1909, vol. I, § 191. '

7 Ibidem.

8 Carrara, F., Programa..., op. cit., § 428.
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y los autores, y de comprender también a aquéllos bajo esta de-
nominacién. Pero la ciencia no gané con ello en exactitud.®

4. Lo que en el siglo xix pensaba el jusnaturalismo penal italiano
sobre el autor mediato, se halla en sustancial conformidad con el
modo como lo concebian los cultores del derecho positivo. Salvo pun-
tos de disensién en cuanto al cémplice de quien obra sin voluntad
libre e inteligente, el célebre ensayo de Impallomeni sobre el concurso
de varias personas en un mismo delito de 18871 las Lezioni de Civo-
li aparecidas en 1895 y la edicién del Trattato de Manzini que
vié la luz publica ocho afios después de cerrado el siglo,* erigen a
la condicién de autor del hecho a quien, sin ejecutarlo con sus ma-
nos, se ha servido de otro como un puro medio o instrumento incons-
ciente, o se ha limitado puramente a auxiliarlo. El mismo pensamiento
prevalece en un texto particularmente significativo, donde se vierte
de modo admirable la ciencia penal finisecular italiana. La relacién de
Zanardelli al Proyecto de Cédigo Penal de 1889, que al afio siguiente
recibiera sancién legislativa, dice en el pasaje pertinente: “‘...es un
instigador sélo en apariencia... en realidad es él el verdadero y
solo autor, puesto que quien ignora o se halla ebrio no puede ser con-
siderado sino como instrumento de que el malhechor se sirve para la
ejecucién del maleficio.”” ** Ya antes, en la relacién al Proyecto de
1887, como hace recordar Grispigni, se habia dicho a propésito de las
circunstancias personales: “Si el hecho fuese cometido por un menor
de nueve afios o por un loco, aquellos que lo hubieran instigado, o
incitado a cometer el maleficio no serian participes en el delito, sino
autores de &l 14

El concepto de autor mediato, lejos de ser ajeno, pues, a la ciencia
juridica italiana, ha adquirido en ella carta de naturaleza desde muy
antiguo y continia siendo objeto de animado debate cientifico aun
en la vigencia del Cédigo penal promulgado en 1930, que no distingue
formas de intervencién en el hecho punible. Juristas hay que recla-

® Carrara, F., “Grado nella forza fisica del delitto”, op. cif., § 191.

10 Impallomeni, G. B., “Del concorso di pilt persone in un reato”, en Rivista
Penale, agosto de 1887, p. 112,

11 Civoli, Lezioni di diritto penale, Torino, 1895, p, 249.

12 Manzini, V., Trattato di diritto penale, Torino, 1908, vol. I, pp. 420 y 438.

13 Citado por Grispigni, F., “Il delitto del non imputabile nel concorso di piit
persone in uno stesso reato”’, en La Scuola Positiva, anno XXI, vol. II, 1911,
p- 5. nota 7.

14 Jbidem.
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man con vigor la necesidad de esa nocién como —por ejemplo— Ric-
cio, autor de una monografia consagrada al tema que lleva precisa-
mente el nombre de L’autore mediato, y los hay también quienes la
desconocen, como Grispigni en 1911,%5 Bettiol y, al parecer, Pedrazzi'®
Ranieri, quien admitié la figura del autor mediato en la primera edi-
cién de su monografia sobre el concurso de varias personas al hecho
punible, la extrafié de la segunda, mas no sin un confesado desaso-
siego.l”

5. El concepto del autor mediato no ha sido nunca objeto de la
preocupacién cientifica francesa,’® pero si lo ha sido desde hace mu-
chos afios de la doctrina y jurisprudencia suizas,’® y de la tradicién
inglesa del common law. Con apoyo en una serie innumerable de
precedentes, que con holgura se remontan mas o menos a 1840, la
moderna doctrina inglesa trata del autor mediato denominandolo inno-
cent agent y caracterizandolo como alguien que se halla libre de res~
ponsabilidad en razén de infancia, enfermedad mental, carencia de
la mens rea u otras causas analogas.?® Ante el derecho, afirma
Glanville Williams, es una mera maquina cuyos movimientos se ha-
llan regulados por el delincuente.?* Sin el mas leve influjo de la ciencia
juridica alemana, la doctrina inglesa va mucho mas alla del reconoci-
miento y simple caracterizacién del innocent agent, pues se ocupa
en justificar la existencia del concepto en relacién al principio de
accesoriedad, en reconocerla aun para el caso de que el mal del delito
recaiga sobre persona o cosa distinta de la que se entendia ofender,
en resolver la cuestién que suscitan los delitos especiales cometidos
a través de un innocent agent y, en fin, en analizar el problema de
si cabe admitir la posibilidad de delitos imprudentes o negligentes
por medio del expresado innocent agent.?> Algo analogo cabe sefialar
de la doctrina penal de los Estados Unidos.

15 Ibidem.

16 Pedrazzi, C., Il concorso di persone nel reafo, Palermo, Priulla, 1952, passim.

17 Ranieri, S., Il concorso di piii persone in un reafo, 2a, ed., Milano, Giuffre,
1949 (en el prefacio).

18 No se ocupan, en efecto, del concepto los tratados clasicos de Roux, Ortolan,
Chauveau-Hélie, Garraud, Vidal-Magnol, etcétera, ni los de Merle-Vitu y otros
recientes.

19 Schultz, H., “Téaterschaft und Teilnahme in modernen schweizerischen Straf-
recht”, en Schweizerische Zeitschrift fiir Strafrecht, 71 Jahrgang (7le. année),
1956, pp. 256 y ss.

20 Williams, Glanville, A Treafise on Criminal Law, The General Parf, London,
1964, p. 350.

21 Ibidem.

22 Jbidem.
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6. Después de lo dicho no parece, pues, prudente interceptar la
marcha a la teoria del autor mediato afirmando que sus dificultades
solo pueden resonar en el puro ambito del derecho positivo aleman.

Motivo de perplejidad es, empero, el aserto de que esa legislacion
ofrece en este punto peculiaridades que le son privativas. El Cédigo
Penal aleman vigente desde 1871, sometido desde entonces a varias
modificaciones, y sustituido en 1969, regulaba de manera por demas
completa el concurso eventual de sujetos a un hecho punible. En la
seccién 3a. de la la. parte, consagrada a la participacién (Teilnahme),
se contenian en total seis paragrafos, a algunos de los cuales se alude
a seguido. El Cédigo no brindaba una definicién de autor y consa-~
graba a los coautores el niim. 47, donde se disponia que: “Si varios
han ejecutado conjuntamente una accién punible, cada cual sera cas-
tigado como autor.” El nam. 48 estaba consagrado al instigador y
el nim. 49 al cémplice o auxiliador. La caracterizacién del instigador
(Anstifter) era amplia, ya que por tal era tenido “el que por dadiva,
promesa, amenaza, abuso de prestigio o poder, intencionada provoca-~
cién o estimulo de un error o por cualquier otro medio determina
dolosamente a otro a la accién conminada con pena, cometida por
éste”’. Su castigo se establecia conforme a las mismas reglas que ha-
llaban aplicacién para punir la accién a que conscientemente habia
instigado. La caracterizacién del cémplice o auxiliador (Gehilfe) era,
asimismo, amplia, pues se tenia por tal “al que a sabiendas sa prestado
ayuda al autor, por obra o consejo, para la comisién de una accién
conminada con pena como crimen o delito”. Su castigo se determinaba
de acuerdo a las mismas normas que hallaban aplicacién para punir
la accién a que a sabiendas habia prestado ayuda; pero podia gra-
duarse conforme a los preceptos establecidos para la represién de la
tentativa. Seguian dos normas que no interesan por ahora a esta ex-
posicién: el nim. 49, a, agregado el 26 de febrero de 1876 y conocido
como “paragrafo Duchesne” (tentativa de instigacién, acuerdo para
delinquir, desistimiento tempestivo), y el nim. 49 b, transferido de
una ley complementaria al cuerpo del Cédigo Penal el 19 de diciembre
de 1932 (asociacién para cometer homicidio). Por dltimo, el niim. 50
disponia:

Si varios han intervenido en un hecho, cada cual sera punible
conforme a su propia culpabilidad y sin consideracién a la de
los demas. Si la ley dispone que especiales propiedades o relacio-
nes personales agravan, ateniian o excluye la pena, ello valdra
sblo para el autor o participe en que concurran.
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Los textos transcritos son basicamente los que el Cédigo traia en
este punto desde su origen, salvo el reemplazo ~—en lo que aqui inte-~
resa~ de la expresién “accién punible” por ‘“accién conminada con
pena’ en los paragrafos 48, 49 (y también 49 a) y 50, y la intro-
duccién en este tltimo de una regla que pasaba a constituir su primer
inciso y por la cual la punibilidad de cada concurrente reposaba en
la culpabilidad propia y no en la ajena. Estas alteraciones al Cédigo
se hicieron el 29 de mayo de 1943.

7. Sobre esta trama legislativa han tejido ciencia y jurisprudencia
la teoria del autor mediato en Alemania. La doctrina penal de ese pais
divisa causas de diverso orden en el origen de esa concepcion: le-
gislativas unas, dogmaticas otras.?® Las razones legislativas han sido
ampliamente difundidas en el mundo de habla hispana, de manera
especial por la versién castellana del importante trabajo de Bockel-
mann sobre las relaciones entre la condicién de autor y la de parti-
cipe.?* Antes de la reforma operada en 1943 en el Codigo Penal
aleman, la expresién “accién punible” (strafbare Handlung) movia
a la mayor parte de la doctrina y también a la jurisprudencia a en-
tender que el derecho penal positivo aleman daba acogida a la lla-
mada accesoriedad extrema, es decir, hacia depender la punibilidad
del participe de que el hecho del autor principal satisficiera a la vez
la triple exigencia de ser tipico, antijuridico y culpable,?® La premisa
conducia necesariamente a conclusiones inadmisibles, esto es, a la
absolucién del participe en el acto de un enfermo mental, de un menor
inimputable, de quien obré por coaccién o error excluyente del dolo.
El concepto del autor mediato acudia a reparar el absurdo, pues si
la imputabilidad, el estado de coaccién o el error del ejecutor fisico
lo convertian en mero instrumento inconsciente de quien lo utilizaba,
era éste el que dejaba de ser mero participe para devenir autor, y
precisamente autor mediato.?®

A las razones legislativas se sumaban luego las dogmaticas. Mas
alla de los casos indicados, que bien pueden estimarse formas ya cla-
sicas de la condicién de autor mediato, la ciencia y la practica de~

28 Welzel, H., Das deufsche Strafrecht, 11 Aufl, Berlin, Walter de Gruyter &
Co., 1969, p. 101; Roxin, C., Titerschaft und Tatherrschaft, 2. Aufl, Hamburg,
Cram, de Gruyter & Co., 1967, p. 141.

24 Bockelmann, P., Relaciones enfre autoria y participacién, Buenos Aires, Abe-
ledo-Perrot, 1960, passim.

25 Mayer, M. E., Der allgemeine Teil des deutschen Strafrechts, Heidelberg, 1915,
p. 391.

26 Bockelmann, Welzel y Roxin, en obras y lugares citados.
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bian enfrentarse a otros que dificilmente podian regularse por las nor-
mas expresas acerca de la participacién y, sobre todo, por el empleo
coherente de los principios que informan la teoria del delito: el servir-
se, en ciertas circunstancias, de un agente que obra conforme a derecho
o conforme a deber y perpetrar, no obstante, un delito. Un ejemplo del
primer caso es el homicidio cometido por A como autor mediato en la
persona del enfermo mental B, a quien quiere eliminar, instandolo a
dar muerte a C, que mata a su atacante en legitima defensa.?” Un ejem-
plo del segundo, es, en el derecho penal aleméan, el de quien como autor
mediato comete un delito en contra de la administracién de justicia lo~
grando por engafio o falsas pruebas que el juez, que obra de buena
fe y en el cumplimiento de su deber ministerial, pronuncie en contra
de otro sentencia injusta.?® Sélo la teoria del autor mediato —sostiene
un amplio circulo de juristas germanos— puede conducir al recto cas-
tigo de un hecho que es para el intermediario un hecho licito.

Pero a estas consecuencias no se llega, segin podra percibirse, por
peculiaridades de los respectivos preceptos alemanes. Antes al con-
trario, a la sazén, ellos parecian, mejor que otros cuerpos legislativos,
favorecer la caducidad de toda teoria atinente al llamado autor me-
diato. Variadas consideraciones, en efecto, aparentaban confluir hacia
esa disolucién. La ley alemana, en primer lugar, no definia el con-
cepto de autor y, sobre todo, situaba en el marco de la instigacién,
que es una forma de ser participe y no de ser autor, el proceso por
el cual un hombre influye en la mente de otro para impelerlo al delito.
En segundo lugar, por lo que hace a aquel proceso, era tan amplia la
formulacién legal —amenaza, abuso de poder, provocacién de un error,
para no citar sino los modos mas significativos de inducir a otro, con-
tenidos en ella— que ese vasto enunciado habria convenido a la par
a las situaciones que conforman la instigacién y a las que dan origen a
la condicién de autor mediato, y habria tornado, en consecuencia,
innecesaria esta iiltima nocién. En tercer lugar, previniendo el niim. 48
del Cédigo Penal aleman que la determinacién de la pena del instigador
estaba sujeta a las mismas reglas aplicables para la determinacién
de la del autor, se habria castigado igualmente al autor mediato que
al autor inmediato, impidiendo el ilogismo y la injusticia notoria de
imponer sanciones diversas a dos especies de un mismo género.

Esas y otras consideraciones deben de haber ejercido su influjo
para que la figura del autor mediato se tuviese timidamente en un

27 Welzel, H., cit.,, p. 105,
28 Jbidem. ,
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tiempo como la de un autor fingido®® para que se le acordara la
pura funcién de colmar el hiato que pudiera eventualmente surgir en-
tre las nociones de autor propiamente dicho e instigador y para que
se esperase con impaciencia el advenimiento de la reforma que susti-
tuyera en el Coédigo la accesoriedad extrema por la accesoriedad li-
mitada.*® La reforma lleg6, por fin, el 29 de mayo de 1943, y en
su virtud la expresién “accién punible” se reemplazé por la de “ac-
cién conminada con pena’ en los paragrafos 48, 49, 49 a y 50, y se
dot6 a este altimo, como ha quedado dicho, de una nueva regla, que
pasé a constituir un inciso 1* y por la cual en la intervencién delictiva
de varios se estaba, para el castigo de cada cual, a su culpabilidad
y no a la ajena. Hay acuerdo en que esas reformas tuvieron el claro
designio de sustituir la accesoriedad extrema por la accesoriedad li-
mitada. La consecuencia no fue, sin embargo, que ciencia y judicatura
germanas extendieran certificado de defuncién a la figura del autor
mediato, absorbiéndola en la de instigacién. Antes al contrario, la teo-
ria del autor mediato ha surgido de las cenizas y se asiste hoy en
Alemania a una vigorosa tendencia a fundamentarla, desarrollarla, afi-
narla y enriquecerla.®

8. ;Hay en ello una expresién de tozudez cientifica o un afin in-
soportable de tornar complejas las cosas simples?

La respuesta negativa a esta pregunta reposa, en primer término,
en una consideracién de elevada alcurnia, que trasciende, por cierto,
el limitado campo en que ella aparece planteada.

Un legislador —~dice Carrara— puede hallar justo que alguno
de los complices se equipare al aufor principal en la imputacién
y en la pena; y asi resuelta tal inspeccién, expresara su voluntad
equiparadora con dar a todos ellos el nombre de aufores del de-
lito, y esta nomenclatura respondera suficientemente a las nece-
sidades del derecho constituido. Pero la ciencia no puede suponer
a priori resuelta cuestién alguna. Ella debe ante todo definir los
entes sobre los cuales van a recaer sus estudios. Y cuando en
estos objetos de sus bfisquedas halle condiciones naturalmente
disformes, sera menester que a cada cual asigne un nombre dis-
tinto. Si sus estudios conducen luego a deber equiparar para
ciertos efectos a estos entes ya segregados, subsistira la segre-
gacién de los vocablos, por ser inherente a la primitiva naturale-

29 QGrispigni, cif., p. 4, nota 1.
30 Roxin, cit., p. 141,
31 Bockelmann y Roxin, en obras y lugares citados.
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za de aquellos objetos, y un nombre diverso no sera obstaculo
para la parificacién.??

Y continiia en el parrafo siguiente: "Asi pudo un legislador de-
cir que también era culpable de parricidio el matador del padre adop-
tivo, Pero la ciencia no podra jamas expresar esta paternidad civil
con el mismo nombre de la paternidad natural, porque son dos cosas
intrinsecamente diversas...” 33

Este pensamiento admirable, que pone en guardia al intérprete ante
la posible y peligrosa confunsién de su tarea cientifica con la técnica
conceptual usada por la ley para servir su propia voluntad de vigen-
cia, excede, claro esta, el campo especial del derecho en que el ju-
rista trabaja y la materia especifica a que, en un dado momento, con-
trae sus esfuerzos de clarificacién. No importa que la ley no llame
cémplice al autor inmediato, y tampoco importa que la ley ni siquiera
lo mencione. El deber del jurista subsiste como una superior necesi-
dad de descubrir ciertas esencias ocultas en la vasta y complicada
materia del derecho. Si el cémplice no puede ser autor aunque se le
llame tal, el autor tampoco puede ser cémplice aunque la ley lo haya
equiparado a éste, si no en el nombre, al menos en la pena. Una
revista de la legislacién penal contemporéanea sefialara un namero in-
terminable de cédigos en los que la pena del instigador es la misma
pena del autor del hecho; pero eso no autorizara —como expresa lu-
minosamente Carrara— a que la ciencia equipare el autor mediato
al instigador y a confundir las esencias sélo porque aparecen con-
fundidos los nombres y algunas de las consecuencias juridicas.

El instigador induce y también puede inducir el autor mediato;
pero las esencias permanecen distintas. Estos dos objetos, para usar
el lenguaje de Carrara, poseen “‘condiciones naturalmente disformes”.
Por pocos se ha sostenido modernamente este aserto con mayor ener-
gia que por Maurach, para quien el firme contorno de la calidad de
autor mediato es uno de los ‘‘sectores esenciales” (Kernbereriche)
del derecho penal, que no puede ser reducido por un acto arbitrario
de la ley.®* La diferencia esencial entre autor mediato e instigador
es perceptible tanto si se recurre a los casos que hemos llamado tra-
dicionales de esta nocién como si se mira a los que la dogmatica mas

32 Carrara, 'Grado nella forza fisica del delitto”, cit., p. 188.

33 Idem, p. 1689.

3¢ Maurach, R., Deufsches Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2, Aufl, Karlsruhe,
Verlag C. F. Miiller, 1958, Bd. I, p. 494.
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moderna quiere hacer derivar de ella. Asi, en las situaciones de in-
imputabilidad, error o estado de coaccién del ejecutor fisico del hecho,
s6lo una consideracién imbuida del mas crudo positivismo puede pre-
tender incluir en la idea pura de instigacién el empleo que el inductor
haga de un hombre que, a causa de sus facultades permanentemente
perturbadas, no puede advertir el significado de su acto; que por una
circunstancial percepcién equivocada de la realidad tampoco se halla
en la posibilidad de captar ese significado, o que, por ausencia de
libertad moral no se siente “persuadido’” a delinquir, sino sélo obli-
gado por las circunstancias, Con razén expresa Maurach que la con-
sideracién mas generosa (weitherzig) no podria cubrir estos casos
bajo el manto de la instigacién.®® El inductor, en verdad, ha obrado
menos en el sentido del proceso psiquico de “convencer” que en el de
supeditar la voluntad del agente fisico a la suya. Tampoco otras si-
tuaciones que las tendencias cientificas mas recientes agrupan bajo el
rétulo de “autor tras el autor” y que son muestra, al menos, de
la interna aptitud de desenvolvimiento organico que parece ostentar la
idea de autor mediato, franquean el camino a la parificacién esencial
de éste al instigador. Quien divisa a una persona apuntando un ar-
ma de fuego al sitio preciso por donde pronto ha de pasar su jurado
enemigo y le grita “iahi val, sabedor de que quien pasa es otra
persona, comete homicidio como autor mediato sin haber contribuido
a formar en otro la determinacién de delinquir, rasgo caracteristico
e infaltable de la instigacién. Ese hombre, sin arrastrar a un inocente
al delito, ha desviado el golpe como si su mano lo hubiese hecho vy,
aunque no ha supeditado la voluntad del acechante, se ha valido de
¢] como un verdadero instrumento para privar de la vida a persona
distinta, Identificar tal conducta con la propia del instigador com-
portaria una distorsién flagrante de los conceptos con que el derecho
debe operar.

Sea, pues, que el autor mediato obre como la “larga mano” del
agente fisico del hecho, segtin la acertada expresion de Carrara, sea
que permanezca en la sombra como un factor sin el cual el autor
material no habria cometido el delito, es siempre un autor y, por tan-
to, el protagonista de] acontecer delictivo, su “figura central confor-
madora”.?¢ En torno suyo hallase el centro de gravitacién del hecho
y a él se subordina la participacién accesoria, si la hay. Confundirlo
con el instigador o asimilarlo a ¢l importa una adhesién demasiado

85 Ibidem.
86 Roxin, cif., pp. 25 vy ss.
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servil a los enunciados legislativos estrictos e intentar construcciones
puramente exteriores, ‘‘juridicas”, como las ha calificado Welzel con-
cediendo a tal expresién sentido peyorativo. Ello queda muy de ma-
nifiesto en el consabido ejemplo de la enfermera que por induccién
dolosa del médico causa la muerte de un paciente en la ignorancia
del contenido deletéreo de la inyeccién que le aplica. Si conforme al
criterio censurado se quiere reconocer en la enfermera al autor del
hecho y en el médico a su instigador, se prescinde —como anota
Woelzel— de las relaciones reales de la vida®” y se incurre en el
paralogismo de trocar lo accesorio por principal y lo principal por
accesorio. El médico, no la enfermera, es el protagonista del hecho
vy aquélla no es mas que su ciego instrumento.

Aparte las precedentes razones de fondo, que fuerzan a concebir
al autor mediato como una figura de diferente esencia a la del autor
inmediato y a la del instigador, abundan las razones que diremos
practicas para entenderla de ese modo. El concepto de instigacién no
serviria, como se ha recordado, para castigar al pérfido y oculto respon-
sable de un delito que se vale de un ejecutor fisico que obra conforme
a derecho o conforme a deber, pues la figura de instigacién es punible
como figura accesoria a un hecho que no es licito. Por otra parte, las
consecuencias de la punibilidad de la tentativa son diversas, segiin se
entienda absorbida la figura del autor mediato en la instigacién o se la
estime como un ente juridico existente por si mismo. Puesto que la ins-
tigacién es una forma accesoria de participar, la circunstancia de que
el hecho del autor principal no alcance el grado de tentativa determina
la impunidad del instigador, al paso que si de lo que se trata no es
de un instigador sino de un autor mediato, actos del instrumento por
¢l utilizado que de otro modo podrian estimarse anteriores al estado
de tentativa y, por tanto, impunes, pueden en cambio constituirla con
respecto a la accién ejecutiva propia de todo autor y, en consecuencia,
también en este caso del autor mediato.

De todo lo dicho se sigue que la figura del autor mediato, lejos
de surgir a la consideracién de la ciencia juridica por un prurito de
bizantinismo o de ofrecer motivo para ahondar en un falso proble-
ma, vive en la ley junto a las demas figuras del concursus delinquen-
tium y termina de concederle a éste la estructura y coherencia debidas.

9. Abiertas de ese modo al autor mediato las puertas de la ley,

37 Welsel, H., "Studien zum System des Strafrechts”, en Zeitschrif¢ fir die
gesamte Strafrechtswissenschaft, Bd. 58, 1939, p. 546, nota 72.
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cabe precisar la extensién del ambito que la doctrina reconoce al con-
cepto.

Como se ha recordado, hace algo mas de un siglo que Carrara ex-
tendié la denominacién de autor a quien se vale, como de un mero
instrumento, de un ejecutor que no obra con voluntad libre e inteligen-
te, ya sea porque se le ha utilizado como un mero cuerpo, caso en el
que falta en él a la vez el hombre externo y el interno, ya porque se
mantiene ignorante de las circunstancias, es victima de coaccién com-~
pleta o se halla en estado de irresponsabilidad por cualquiera otra
causa, casos en que no concurre el hombre interno, En el primer caso
no hay autor, porque no hay acto y, con ello, no hay agente; en el
segundo, el ejecutor fisico sera autor del hecho, pero la condicién de
autor del delito se desplazara a quien esta tras é1.8

M. E. Mayer, en 1917,* ensefiaba que “el que ha determinado a
un hombre que por motivos juridicos no puede ser autor a realizar un
tipo legal debe ser castigado como autor y designado como autor me-~
diato (o también autor [Urheber] intelectual)”. Mezger, en 1931, y en
trabajos posteriores dice que “se denomina autor mediato al autor
que ha causado el resultado a través de un mediador”. Welzel, en
la undécima edicién de su Lehrbuch, de 1964, expresa:

El autor no necesita ejecutar el hecho en todas sus fases por sus
propias manos y puede no sélo servirse para ello de instrumentos
mecanicos, sino uncir a sus fines el obrar de otro en tanto posea
sélo ¢l el dominio del hecho respecto de la realizacion del tipo.
Se habla tradicionalmente aqui de autoria mediata. ..

Esas formulaciones, espigadas entre muchas de las que ofrece la
ciencia para la condicién de autor mediato, coinciden en caracterizarla
por la intervencién de dos personas en relacién al hecho, y convienen
en que el que materialmente lo ejecuta es un instrumento, mediador
o intermediario del cual se ha valido quien se halla tras ¢l. En dos de
ellas, ademas, esto es, en la de Mayer y en la de Welzel, la idea de so-
juzgamiento personal en que psiquicamente aparece el mediador res-
pecto de quien lo interpone, es desplazada por una férmula de conte-
nido mas general: la de Mayer presupone la inidoneidad juridica

38 Carrara, F., Programa. .., cif., p. 428.

39 Mayer, M. E., cit, p. 425.

40 Mezger, E., Strafrechf, 2. Aufl., Miinchen und Leipzig, Duncker 8 Humblot,
1933, p, 425.

41 ‘Welzel, H., Das deutsche Strafrecht, cit., p. 101.
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para ser autor por parte del agente fisico y la de Welzel destaca en
la relacién de ambos sujetos el factor del dominio del hecho por parte
del autor mediato. ;Cémo deben especificamente desplegarse los mo-
tivos o causas que hacen del agente fisico un mero instrumento o
mediador, que lo privan de la idoneidad juridica para ser autor, o, en
fin, que mantienen en el hombre que estd detras el dominio sobre el
acto?

En el curso de su evolucién, la figura del autor mediato recorre
primeramente una fase que podria denominarse tradicional y en que
ella surge por tres fundamentales motivos: el error, la coaccién y la
inimputabilidad del ejecutor material. Este es, en todas esas situa-
ciones, irresponsable en virtud de causas que enervan su punibilidad
por razones psicolégicas, en tanto, claro esta, el error, la coaccién y
su falta de imputabilidad acumulen todos los extremos que, en el caso
concreto, determinan la exclusién de la responsabilidad.

En una segunda fase de su evolucién, la esfera en que surge como
posible la responsabilidad de quien esta detras a titulo de autor me-
diato experimenta una ampliacién en virtud de una inidoneidad juri-
dica del instrumento, que no estriba ya en razones psicolégicas de
“ausencia de libertad”, sino en otros motivos: ausencia de tipicidad
en la accién del ejecutor no cualificado que comete un delito descrito
por la ley respecto de sujetos cualificados, o, como en el caso de
coaccion a la autolesion o al suicidio, y ausencia de antijuridicidad
en el instrumento, que obra, por tanto, conforme a derecho o conforme
a deber, como en el caso del que mata en legitima defensa a su atacan-
te loco e instigado por el autor mediato, y como en el recordado ejem-
plo del juez que de buena fe y en cumplimiento de su deber ministerial
pronuncia sentencia injusta en contra de una persona sobre el mérito
de probanzas falsas urdidas o forjadas por el autor mediato.

Las aludidas situaciones, que configuran la firme esfera que se
concuerda en reconocer a la teoria del autor mediato, abren, pues, cu-~
riosamente una ventana al panorama de las caracteristicas del delito
y muestran que la deficiencia de cada una de ellas, desde el punto
de vista del ejecutor fisico, va generando las diversas situaciones en
que la figura del autor mediato puede presentarse, y esa circunstan-
cia conduce al explicable afan de conceder sistematizacién a esta teoria
en consonancia con el propio sistema del delito, aunque no todos los
que se han ocupado del asunto escojan esta via de ordenamiento y
exposicién. Interesa, sin embargo, dar cuenta de los esfuerzos mas im-
portantes en tal sentido en cuanto contribuyen al reconocimiento del
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fundamento que se halla tras cada una de las situaciones en que se
da juridicamente la figura del autor mediato.

10. M. E. Mayer, en un breve pasaje dedicado al asunto, individua-
liza esos fundamentos en el siguiente orden: a) inidoneidad del ejecu-~
tor por no satisfacer la determinacién modal de la accién, esto es, por
no poseer en su persona las caracteristicas exigidas por el tipo en el
sujeto; b) ausencia en el ejecutor de la culpabilidad, sea que falte
en é] la imputabilidad, que lo cubra una causa de exclusién de la
culpabilidad o que no haya obrado con la especie de culpabilidad re-
querida por el tipo, y esto ltimo concebido a su vez como desplegan-
do dos situaciones completamente diversas: aquella en que, por ejem-
plo, el agente fisico realiza con culpa la accién que sélo es imputable
a titulo de dolo, y aquella en que, obrando el agente dolosamente, no
obra sin embargo con el dolo que es esencial para la figura de que
se trata, lo que en concepto de Mayer debe comportar su castigo
como cémplice, y esa situacién se ilustra con el conocido ejemplo del
pedén que trae las gallinas del vecino a la granja de su patrén por
orden de éste, ejemplo debido a Allfeld, donde, en el concepto de
Mayer, el peén es instrumento doloso del campesino por no haber
actuado con intencién de apropiacién, mientras el campesino debe res-
ponder por hurto. Mayer previene, sin embargo, contra una falsa ge-
neralizacién de este caso, haciendo notar que el que hurta poseyendo
de antemano la intencién de transferir después lo hurtado por dona-
¢ién, permuta o venta, debe ser castigado como autor.®?

Podra percibirse que en el sistema de Mayer la figura del autor
mediato se genera por deficiencias de la tipicidad (sujeto no cualifica-
do o accién carente de un elemento subjetivo del tipo), por ausen-
cia de culpabilidad (inimputabilidad, ausencia de dolo o existencia
de una causa de exclusién de la culpabilidad), mas no por la accién de
un agente que obra conforme a derecho.

Eberhard Schmidt, autor de una monografia sobre el autor mediato
incluida en el homenaje de la ciencia penal alemana a Reinhard Frank
(1930) y colaborador en el Tratado de v. Listz, que alcanzé la edicién
vigésima sexta en 1932, fundamenta la figura del autor mediato en
relacién a la ausencia de dolo y se preocupa de puntualizar que tam-
bién aquellos casos en que, respecto del tipo de delito de que se
trata, faltan en el agente los elementos que integran la realizacién
antijuridica de él, desaparece el dolo, en cuanto él presupone, como
forma de la culpabilidad, la conducta antijuridica. Esto determina a

42 Mayer, M. E,, cif., p. 379.
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Schmidt a excluir por completo de la teoria al llamado instrumento
doloso.** Los diversos casos singulares en que se da la figura del
autor mediato reconocen, en consecuencia, dos grandes fundamentos:
a) ausencia de dolo en el intermediario, desde el estricto punto de
vista de la culpabilidad, y b) ausencia de dolo en él en cuanto, a su
respecto, la acciéon desplegada no puede reputarse antijuridica en el
sentido del tipo legal aplicable en concreto. El primer fundamento
sefialado sub a) comprende la inimputabilidad, el error que excluye
el elemento psicolégico del dalo, asi se siga de ello la responsabilidad
por culpa o la irresponsabilidad completa, y la ausencia de] elemento
normativo del dolo en virtud de coaccién, estado de necesidad excul-
pante, orden juridicamente vinculante y ausencia de exigibilidad del
comportamiento licito. El segundo fundamento sefialado sub b) com-
prende, en primer lugar, la determinacién a una conducta que es prohi-
bida al inductor, mas no al agente fisico, sea éste imputable o no, como
es el caso del suicidio, y en segundo lugar, la situacién del llamado
“instrumento doloso”, pues, concibiendo Schmidt el dolo como una
referencia valorativa negativa por la disposicién animica interior de
un hombre respecto de una forma de conducta que le estd prohibida
en cuanto miembro de una comunidad gravada por deberes, no puede en
ese y solo sentido hablarse de dolo respecto del agente fisico del
hecho. En consecuencia, el funcionario a cargo de un documento que
determina a un no funcionario a falsificarlo, es autor mediato del
correspondiente delito a través de un “instrumento doloso sin cualifi-
cacién” que en verdad no es tal, ya que no obra antijuridicamente
y. por tanto, sin dolo en el sentido antes indicado,** e, igualmente, el
que determina a otro a sustraer una cosa mueble sin que exista en
él animo de apropiarsela, comete como autor mediato el delito de
hurto valiéndose de un “instrumento doloso sin intencién” que, en ver-
dad, tampoco obra con dolo, como en la situacién anterior del instru-
mento, pues falta el elemento previo de la antijuricidad de su conducta
en cuanto él ha carecido del animus rem sibi habendi*®

Asi, podra verse que para Schmidt, quien reproduce el cuadro aqui
resefiado de las situaciones de autoria mediata en la edicién 26a. del
Tratado de v. Listz,*¢ todo él se despliega en torno de la falta de dolo

43 Schmidt, E., "Die mittelbare Téterschaft”’, en Festgabe fiir Reinhard von Frank,
Mohr, Tiibingen, 1930, Bd. II, pp. 123 y 124,

44 Idem, p 126.

45 Idem, p 127.

46 Listz, F. V., y E. Schmidt, Lehrbuch des deutschen Strafrechfs, Berlin und
Leipzig, Walter de Gruyter & Co., 26. Aufl,, 1932, pp. 327-330.
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por via principal (sub la) o por via consecuencial (sub 15). Queda
fuera solamente la hipétesis de determinacién a un delito de un agente
que obra conforme a deber o conforme a derecho y que, dadas las
premisas de que Schmidt parte, deberia entenderse comprendida en
el cuadro.

Mezger, en el Tratado de 1931, ofrece un cuadro por demas simple
de las situaciones de autoria mediata, La primera situacién es la de
quien ha causado el resultado sirviéndose de una persona que no actia
tipicamente y que por ello no es punible, a pesar de haber obrado
antijuridicamente. (Mezger, dicho sea de paso, no admite la figura
del autor mediato resultante de la determinacién a quien obra confor-
me a derecho.) Sin ilustrar este primer enunciado general con ejemplos
que aclaren su alcance, incluye a seguido en él al denominado “instru-
mento que obra dolosamente, pero sin intencién”. La segunda situacién
es la de quien determina a una persona que obra sin culpabilidad, sea
porque es inimputable, porque no se dan en ella el dolo o la culpa
o porque la favorece una causa de exclusién de la culpabilidad. La
tercera y ultima es la de quien se ha servido de un no cualificado para
cometer un delito especial.*?

De esta forma, del sistema de Mezger, sélo queda ausente la fi-
gura del autor mediato que utiliza a un instrumento que obra confor-
me a derecho.

En la concepcién de Welzel sobre el autor mediato, fundamentada
primero en sus célebres Studien zum System des Strafrechts (1939)
y reproducida en lo esencial en la dltima edicién de su Lehrbuch,
cabe distinguir las siguientes situaciones en que es posible reconocer
la figura del autor mediato: a) sefiorio singular del hecho por la
utilizacién de un tercero que obra sin dolo, para la cual puede ofre-
cerse el ejemplo clasico de la enfermera dolosamente inducida a apli-
car una inyeccién cuyo contenido mortifero ignora; b) superior sefiorio
del hecho por la utilizacién de un tercero que obra sin libertad, sea
por coaccidn, por carencia de voluntad (enfermos mentales y nifios)
o por la intimacién de una orden antijuridica del superior militar, y
c) calidad de autor mediato de un cualificado por utilizacién de un
no cualificado. Como cuestiones susceptibles de especial discusién en
el ambito de la doctrina del autor mediato propone, en primer lugar, la
posible figura del autor mediato por interposiciéon de un agente que
obra conforme a derecho y, en segundo lugar, el alcance que pueden
tener para la figura del autor mediato los fundamentos de las doctrinas

47 Mezger, E., cit., pp. 426-436.
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sobre el autor que no se fundan en el factor aportado por Welzel al
llamado sefioria o dominio del hecho (Tatherrschaft).*s

Especial mencién merece el despliegue sistematico que efectia Mau-
rach* de los casos que hacen surgir la figura del autor mediato, por
la medida en que reflejan la vocacion de sistema de ese jurista y
por el cuadro conjunto de extrema coherencia en que aparecen dispues-
tos los conceptos utilizados por la doctrina finalista de la accién.

El alcance de la condicién de autor mediato lleva a Maurach a dis-
tinguir las hipétesis: a) de actuar no tipico del instrumento, b) de
actuar ajustado a derecho del instrumento y c¢) de afirmacién de la
condicién de autor mediato sin que medie la responsabilidad del ins-
trumento por su acto.

En la primera situacién, esto es, en el actuar no tipico del instru-
mento, cabe distinguir los casos en que se dan defectos en el tipo
objetivo, a saber: el uso del llamado instrumento doloso sin califi-
cacién, el uso de un instrumento que hace aparecer el acto como
carente de la direccién tipica de ataque (induccién por amenazas a
acusarse a la policia por un delito no cometido), y la induccién a la
autolesién o al suicidio. A continuacién de tales casos estan, siempre
dentro de la primera situacién, los defectos en el tipo subjetivo, ori-
ginados en la carencia en el instrumento de las especiales direcciones
volitivas exigidas por la ley (induccién a tomar una cosa mueble que
el agente no sabe ajena, induccion del médico a la enfermera que nada
sospecha a practicar supuestas acciones terapéuticas sobre un paciente
para la excitacién sexual del inductor), y los originados en el error
de tipo en el instrumento que, por tanto, obra sin dolo.

En la segunda situacién, vale decir, la caracterizada por el actuar
ajustado a derecho del instrumento, caben de lleno los casos en que
éste obra en legitima defensa contra un ataque injusto provocado por
el hombre que esta detras otros semejantes.

En la tercera situacién, es decir, aquella en que el instrumento obra
sin responsabilidad, caben todos aquellos casos que es posible re-
conducir al concepto de coaccién excluyente de la responsabilidad.

El sistema presentado por Maurach se cifie en forma muy estricta
al orden de las caracteristicas del delito y corresponde muy conse-
cuentemente a la doctrina finalista de la accién de que es adepto. Pues-~
to que dicha doctrina postula —como es sabido— la inclusién del dolo
en el tipo y la escisién de éste, para propésitos heuristicos y sistema-

48 Welzel, H., Das deutsche Strafrecht, cif., pp. 102-106.
49 Maurach, R., cit., p. 495.
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ticos, en una parte objetiva y en una parte subjetiva, es perfectamente
coherente iniciar la exposiciéon de los diversos casos de autor mediato
por las situaciones de actuar no tipico del instrumento y, dentro de
ellas, por aquellas que importan defectos del tipo objetivo y, luego,
defectos en el tipo subjetivo. Ello autoriza para tratar después la fi-
gura de autor mediato surgida por ausencia de antijuricidad y s6lo en
sequida las que, presuponiendo la tipicidad y la antijuricidad, derivan
de que la accién del instrumento no es reprochable. Poco importa,
respecto de estas tltimas, la posicién peculiar de Maurach respecto de
la culpabilidad, escindida en su sistema en los conceptos de responsa-
bilidad por el hecho y reprochabilidad.

Parece dtil resefiar todavia los sistemas de exposicién adoptados
para los casos de autor mediato por dos monografias que, si bien no
tienen por objeto central el estudio de esa doctrina, no pueden, sin
embargo, prescindir de ella para desarrollar ideas que le estan intima-
mente vinculadas. Una es la extensa y rica disertacion de Roxin sobre
la calidad de autor y el dominio del hecho (Taterschaft und Tatherr-
schaft), aparecida en 1963,°° y la otra es la tesis de habilitacion de
F. Ch. Schréder sobre el autor tras el autor (Der Téter hinter dem
Titer) publicada en 196551 Ambos trabajos prescinden de desplegar
propiamente un sistema de los casos en que surge la figura del autor
mediato y atienden de manera directa al factor en cuya virtud un su-~
jeto que no comete el hecho interpone un agente para ejecutarlo.

Asi, en la disertacién de Roxin dedicada al sefiorio o dominio del
hecho, se intenta una tricotomia cuyas secciones son ‘“‘el dominio de
la accién” (Handlungsherrschaft), donde se estudia el dominio del
becho implicito en la directa realizacién del delito por el autor; el “do-
minio de la voluntad” ( Willensherrschaft), consagrada al dominio que
ejerce sobre el hecho el sujeto que se vale de otro para cometer el
delito, y el “"dominio funcional del hecho” (funktionelle Tatherrschaft),
dedicada a los casos de intervencién activa en la realizacién del de-~
lito en que la accién tipica es practicada por otros (coautores). De
esas tres secciones, la sequnda es la que abraza de lleno las situaciones
en que se despliega el concepto de autor mediato, y que son tratadas,
no en relacién al sistema de los elementos del delito y al modo en que
la ausencia de una de sus caracteristicas concede al agente la condi-
cién de instrumento de otro, sino en referencia a los factores, fend-
menos o procesos por los cuales el ejecutor llega a investir tal calidad

50 Roxin, C., cit., passim.
51 Schréeder, F-Ch., cif., passim.
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de instrumento. Para la dilucidacién de la moderna idea del dominio
del hecho se le estudia en esta seccién en relacién a la coaccién, en
relacién al error, en relacién al empleo de personas inimputables vy,
por dltimo, en relacién a lo que representa un aporte original de Ro-
xin, la fungibilidad (Fungibilitit) del ejecutor para aparecer como
instrumento de quien se halla tras ¢l en el marco de aparatos de po-
der organizados (Gestapo, servicios organizados para el espionaje,
etcétera).

En el trabajo de F. Ch. Schréder, cuyo objeto es el muy moderno
concepto de “‘autor tras el autor” (a que se aludird adelante), no
puede menos de exponerse y analizarse la doctrina del autor mediato,
que es la fuente de donde dimana el problema que da el nombre a la
obra; pero, por lo mismo que en ella no se pretende hacer de esa doc-
trina el tema central, se exponen los diferentes casos en sucesién no
sistematica ni por sus fundamentos ni por su correspondiente imposta-
cién en las caracteristicas del hecho punible.

11. No es, por cierto, el modo de exposicién de estos dos tltimos
trabajos el que debe adoptarse si se trata de examinar e] concepto de
autor, y con ello el de autor mediato que contribuye a integrarlo, en
el marco general de sus implicaciones dogmaticas. La eleccién debe
hacerse sobre dos caminos posibles: el primero es el de acordar el
tratamiento metédico del asunto al despliegue sistematico de los ele-
mentos del delito, ateniéndose a su contenido y secuencia para indicar
los casos en que, por defecto de la caracteristica respectiva en la
persona o acto del ejecutor material, transférmase éste en mero ins-
trumento del inductor; el segundo es el de superar esa norma para
inquirir los criterios materiales en cuya virtud surgen las diversas si-
tuaciones susceptibles de ser reconducidas a la nocién de autor me-
diato. El primer camino parece preferible, pues, aunque el concepto
de autor mediato no surge de volver al revés el lienzo de los elementos
del delito en términos de identificar a aquél con la faz negativa de
la infraccién penal, el analisis de cada situacién a la luz del elemento
del delito que en la especie no porta consigo el mero agente fisico
es ya més de un indicio del fundamento material subyacente a su con-
dicién de instrumento. El sistema de las caracteristicas del delito es
mucho mas que un esquema ordenatorio discurrido convencionalmente
para disponer una materia cadtica; es, en fin de cuentas, el orden que
emana de la cosa misma y el modo coherente de hacer explicita o
dejar implicita la razén de que sea asi, y no de otra manera. Si en
el sistema de la culpabilidad la coaccién acarrea la disculpa porque no
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es dable reprochar a un sujeto lo que decide hacer y hace privado de
su libertad moral, se ha obtenido de antemano la razén para tener al
que la sufre como mero instrumento de quien la ejerce.

Ahora bien, el sistema que mejor parece mostrar la coherencia de
los conceptos que entrafia la infraccién penal, es el que mantiene
dentro del tipo de lo injusto en los delitos dolosos la parte objetiva
y la subjetiva de la accién, reservando a la antijuricidad el caracter
de un juicio desvalorativo que sobre ella hace recaer el ordenamiento
juridico er su conjunto, y a la culpabilidad el de un juicio de reproche
dirigido al autor por no haber conformado a la norma que podia y
debia observar, su actuar antijuridico.’® La adopcién de este sistema
acarrea consigo, por lo que hace al analisis del concepto de autor
mediato y a su alcance, que se examinen sucesivamente los casos en
que, por defecto en el agente material de los extremos que hacen a
la parte objetiva y subjetiva del tipo, a la antijuricidad y a la culpa-
bilidad, é] aparece como instrumento de otro que en tal caracter lo
utiliza. Y ello aunque la cohesién interna de los elementos de la in-
fraccién torna a menudo dificil un desmenuzamiento estricto, y por
otra parte innecesario, de esos elementos, en términos de adscribir
siempre al correspondiente sector del sistema el factor ausente impli-
cado en un caso dado de autor mediato.

12. La exposicién de los diversos casos que hacen aparecer la figura
del autor mediato debe orientarse primero hacia aquellos en que surge
por defectos en la parte objetiva y en la subjetiva del tipo, seguir lue-
go con los que deben reconocer una deficiencia en la antijuricidad
del acto ejecutado por el agente puramente material, y concluir con
aquellos que exhiben en ese acto la carencia de los factores que cons-
tituyen el juicio de reproche de la culpabilidad.

Sin embargo, antes de iniciar esa tarea —que rebasa los limites de
este escrito—, es sobremanera oportuno poner de resalto que cuanto
se lleva dicho acerca de las diversas situaciones que conforman la
aparicién de la figura del autor mediato, presupone la ausencia de
responsabilidad criminal en el instrumento, sea porque su accién no
es tipica en virtud de no darse en ella ciertas caracteristicas tipicas
atinentes al sujeto activo, a la accién misma o a la direccién de ata-
que, a los llamados elementos subjetivos de la figura y el dolo; sea
porque su accién no es antijuridica, sino conforme a derecho; sea, en
fin, porque la accién no puede serle reprochada (inimputabilidad, et-
cétera). Es esa la posicién, digamos, tradicional, hasta donde algunos

52 Welzel, H., “Studien zum System des Strafrechts”, cif., pp. 47-49.
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modernos autores finalistas puedan suponerse ya nimbados también
por la tradicién. Variados textos ya transcritos dejan esa posicién ab-
solutamente de manifiesto, y mas modernamente el propio Welzel,
desde su escrito de 1947, la afirma de manera rotunda en el siguiente
pasaje que se cita con mucha frecuencia: “El autor mediato sélo es
posible si el agente inmediato es un ‘instrumento’, ello es, si falta en
¢l una de las caracteristicas generales o especiales de autor. La cali-
dad de autor mediato a través de un agente inmediato que es ¢l mismo
autor es un sin sentido (ein Unbergriff)."** Cabe preguntarse, antes
de continuar, si esa aseveracién no es digna de controversia.

13. Por discutible la tienen los sostenedores de la moderna idea
del “autor tras el autor” (der Titer hinter dem Titer), conforme a
la cual en el contexto en que un hombre determina a otro al delito
excediendo el limite de la instigacién propiamente dicha, puede darse
la relacién por cuya virtud el instrumento agente satisface, sin em-
bargo, todos los requerimientos de que el derecho hace depender la
condicién de autor, y de autor responsable, con lo cual los sujetos
sometidos a la punibilidad pasan a ser dos: el autor que realiza el
hecho y el autor que esta tras él, esto es, el autor tras el autor.’

La idea del autor tras el autor puede aparecer a primera vista sor-
prendente, pero lo es menos si se atiende a algunos de los varios casos
a que se persigue hacerla aplicable. En diversas fechas y con ocasién
de diferentes investigaciones o fallos, la doctrina y la jurisprudencia
alemanas fueron sacando a luz episodios delictivos en que, por una
parte, el inductor aparecia como autor mediato y no como instigador,
y el ejecutor, por otra, como un agente al cual no podia relevarse de
responsabilidad criminal. En unos ejercicios de derecho penal y de-
recho procesal penal, Alexander Graf zu Dohna presenté en 1929 al
siguiente ejemplo docente:

Fuchs se entera que los miembros de una organizacién secreta a
la cual ha traicionado quieren acecharlo cierta tarde en el sitio por
donde ha de pasar en su caminata cotidiana, para darle muerte.
En la adopcién del acuerdo tomado por la organizacién habia in-
tervenido sobre todo un cierto Luchs, mientras Schiitz se habia
ofrecido para ejecutar el hecho. Luchs habia asediado vanamente
desde hacia largo tiempo a una sefiorita Lind con solicitudes amo-~
rosas, hecho de que Fuchs se hallaba en conocimiento, En esas
circunstancias, Fuchs envia a Luchs un telegrama que suscribe

53 Ibidem.
5¢ Schréeder, F-Ch., cit., p. 15.

DR © 1988. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/pFxNAd

EL AUTOR MEDIATO 1485

con el nombre de la sefiorita Lind y en que ésta aparece citandolo
al lugar y en la fecha y hora en que Schiitz debera efectuar el
ataque planeado. Luchs acude a ese punto en la noche prevista y
es alcanzado por el proyectil de Schiitz.’

Schroder, quien trae a colacién este ejemplo de Graf zu Dohna,
previene que su autor no ofrece solucién al problema; pero en este ins-
tante interesa menos esa circunstancia que el modo como este ejercicio
didactico pone de relieve la improcedencia de parificar ontolégicamen-
te la conduca del instigador a la del autor mediato y la posibilidad
de que este ultimo sea tal, no obstante la plena responsabilidad que
cabe al autor inmediato.®

Muchos otros casos de variada contextura vienen a alinearse, en
el concepto de los que sostienen la doctrina del autor tras el autor,
junto al que acaba de ofrecerse y que es frecuentemente caracterizado
como de “utilizacién del ya decidido al hecho”. En el plano de las
causas de exclusién de la culpabilidad en sentido lato, Maurach men-
ciona el de la mujer casada, psiquica y sexualmente subyugada por
el amante, que valiéndose de este nexo indestructible, la determina
por amenazas que no alcanzan a constituir coacccién a matar al ma-
rido.’” Se cita la induccién al delito ejercida sobre personas que pre-
sentan imputabilidad disminuida, mente primitiva, pasién inmoderada
de celos, ira, odio, desesperacién, debilidad mental, personalidad pri-
mitiva e indiferente, débil desarrollo volitivo, carencia de frenos inhi-~
bitorios y de inteligencia, etcétera.’® Se alude a la determinacién al
delito de otro que, si bien no se halla favorecido por las disposiciones
del estado de necesidad exculpante, se ve constrefiido, sin embargo, a
cometer el delito, como quien jura en falto a favor de su empleador
que lo amenaza con el despido si procede de otro modo, o como el
campesino que consiente en prestar refugio al delincuente que lo ame-
naza con la destruccién de algunos de sus bienes.”® En un orden de
ideas diferente y ya con la autoridad de Binding, se sostiene que el
sicario, o sea el que ha arrendado sus servicios como homicida es un
agente inmediato responsable del autor mediato que le paga.® Se sefia-
la, ademas, la induccién que, sin consistir en una comunicacién espi~

5 Jdem, p. 111,

6 Idem, p. 143.

7 Maurach, R., cit., p. 495.

58 Schréeder, F.-Ch., cit., p. 121.
59 Idem., p. 124.

60 Jbidem.
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ritual entre inductor e inducido, se expresa en que el primero simula
una situacién que, seglin quiere o prevé, impulsard al segundo al deli-
to, como seria el caso del ejemplo inmortal de Otello menos la faena
persuasiva de Yago y su sustitucién por el episodio del pafiuelo de
Casio, Bockelmann ofrece un caso semejante para ceder ante la doc-
trina del autor tras el autor.®* Y podrian sefialarse todavia muchos
otros.

En nuestro corncepto, no es dable prescindir en un tratamiento del
autor mediato del autor tras el autor, y es forzoso ocuparse de la
casuistica ya muy rica en que se ha originado. En ocasiones, los ejem-
plos discurridos por la doctrina se originan en situaciones que colindan
con los fundamentos de la figura de autor mediato propiamente dicho,
vy parece propio estudiar tales casos luego de analizar las correspon-
dientes situaciones de la genuina condicién de autor mediato. En otras,
<como el ejemplo de Dohna y el que terminé de convencer a Paul
Bockelmann, la cuestién deriva de otro origen, y aunque en razén
de ella resulte entonces dificil subordinarlas a un sistema, conviene
hacer de su conjunto un apartado especial, después de los casos de
autor mediato propiamente dicho.

Hasta aqui esta introduccién a la figura del autor mediato, incorpo-
rada al Cédigo Penal mexicano (articulo 13, fraccién IV) por la re-
forma de 12 de enero de 1984.

€1 Idem, p. 162.
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