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Resumen

El Trabajo de Diploma “La autoria mediata: apuntes para una revision critica del Cédigo
Penal cubano” constituye la frontera entre las categorias de autor y participe, mas
especificamente las discrepancias existentes en el orden tedrico practico y el doctrinal

cientifico acerca de la autoria mediata.

En aras de arrojar luz sobre esta situacion se enuncia la presente tesis en respuesta al
problema de: ¢Como modificar el articulo 18 apartado 2 del Cédigo Penal para que,
cuando se trate de una organizacion criminal o similar y el instrumento responda
penalmente, el hombre de atras sea considerado autor mediato, sin estar presentes
las circunstancias de induccién y organizacion-ejecucion del hecho? El objetivo
general de esta investigacion es: Proponer las bases para la modificacion del articulo
18 cardinal 2 de la Ley Penal sustantiva, en virtud de una amplia regulacion de la
autoria mediata, de manera que la solucion de los casos tengan mejores resultados,

evitandose lagunas al respecto.

La informacion tratada se obtuvo examinando textos, articulos de revistas, ponencias,
legislacién nacional y extranjera. Fueron utilizados métodos tedéricos como el histérico-
l6gico, el juridico-comparado, el exegético, el analisis y sintesis y el inductivo-

deductivo; asi como la técnica empirica del andlisis de documentos y las entrevistas.
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Introduccion

El delito puede ser cometido por un sujeto o por varios. Para resolver el problema que
plantea la intervencion de varias personas en la realizacion de un delito,
tradicionalmente la dogmatica juridico-penal distingue entre autoria y participacion. La
distincién entre una y otra categoria se lleva a cabo utilizando distintos criterios, entre
los que predomina la teoria del dominio del hecho, segun la cual autor de un delito es
el que domina objetiva y subjetivamente la realizacion de ese delito, hasta el punto que
sin su intervencién y decision el delito no se podria cometer. El participe, en cambio,
es so6lo, como su propio nombre lo indica, alguien que favorece, ayuda, o auxilia en la
comision de un delito, para cuya realizacion, sin embargo, depende la voluntad de otra

persona que es el verdadero autor.

Esta distincion se hace mas dificil de realizar e incluso a veces puede quedar
gravemente comprometida, cuando el delito es cometido, no ya por varias personas,
cada una con distinto grado de intervencion o responsabilidad en su realizacién, sino
por esas mismas personas integradas en grupos u organizaciones en cuyo seno y por
otros miembros del grupo se ha disefiado un plan conjunto o decidido la realizacion de
esas acciones. En estos casos, no se plantea solo la necesidad de castigar a todos los
miembros del grupo por su pertenencia al mismo, cuando éste ya de por si constituye
una asociacion criminal, sino el problema de como hacer responsables a los miembros
de esos grupos que no intervienen directamente en la ejecucion de los delitos
concretos que solo llevan a cabo otros, sino que simplemente los disefian, los
planifican asumen el control o direccion de su realizacién o simplemente como jerarcas

de una organizacion lo desean.

Esta es la cuestion que casi siempre se plantea a la hora de resolver problemas de
autoria y participacién por los hechos concretos realizados por organizaciones
criminales tales como las dedicadas al terrorismo, el narcotrafico o el blanqueo de

capitales, que son los grandes males que aquejan a las sociedades modernas.



La autoria y las diversas modalidades de la participacion en el delito entrafian, en
realidad, formas concretas de obrar el sujeto. De lo contrario se perderia el sentido

l6gico de las disposiciones contenidas en el articulo 18 del Cédigo Penal cubano™.

Los casos en gue una persona comete el delito valiéndose de otra como instrumento,
no se recogen de igual forma en todos los ordenamientos penales sustantivos,
existiendo algunos que ni tan siquiera lo tienen establecido, violandose con ello

elementales principios de la técnica juridica.

Es la doctrina quien los ha delimitado y, como en casi todos los topicos penales, no
hay unanimidad al enumerarlos. La autoria mediata es una creacion de la moderna
ciencia penal alemana. Su origen sistematico se inicia con CRISTOPH CARL STUBEL en
la primera mitad del siglo XIX, y quiza la mayor explicacién la produjo en 1963 CLAUS
ROXIN en su obra Autoria y dominio del hecho en Derecho Penal. Asi, el origen,
concepto, naturaleza juridica, casos y la problematica en general aparecen en textos
de autores alemanes, a quienes en un sentido u otro ha seguido la literatura penal

espafola y latinoamericana.

Los casos de autoria mediata, tradicionalmente tienen como punto de partida que el

instrumento ejecutor no es responsable. Asi, a manera de ejemplo, citamos a LiszT?,

1 ARTICULO 18. 1. La responsabilidad penal es exigible a los autores y complices.

2. Se consideran autores:
a) los que ejecutan el hecho por si mismos;
b) los que organizan el plan del delito y su ejecucién;
c) los que determinan a otro penalmente responsable a cometer un delito;
ch) los que cooperan en la ejecucion del hecho delictivo mediante actos sin los cuales no hubiera podido
cometerse;

d) los que ejecutan el hecho por medio de otro que no es autor o es inimputable, o no responde penalmente del
delito por haber actuado bajo la violencia o coaccion, o en virtud de error al que fue inducido.

3. Son complices:
a) los que alientan a otro para que persista en su intenciéon de cometer un delito;
b) los que proporcionan o facilitan informes o medios o dan consejos para la mejor ejecucion del hecho punible;
c) los que, antes de la comision del delito, le prometen al autor ocultarlo, suprimir las huellas dejadas u ocultar
los objetos obtenidos;
ch) los que sin ser autores cooperan en la ejecucion del delito de cualquier otro modo.

4. En los delitos contra la humanidad o la dignidad humana o la salud colectiva, o en los previstos en tratados
internacionales, son autores todos los responsables penalmente, cualquiera que fuere su forma de participacion.



quien aduce como hipétesis cuando el instrumento no es imputable, cuando ha obrado
sin libertad, cuando actida sin dolo, cuando obra sin la intencion o cualidad
determinada y cuando el agente inmediato estaba obligado a ejecutar el acto por
deberes del servicio o por disposicion legal. Para DONNA “Es autor mediato quien
comete el hecho por medio de otro, quien para la ejecucién del hecho punible que se
cometa con dolo se sirve de otro ser humano como instrumento. Por eso si algo

caracteriza a la autoria mediata es el dominio de la voluntad de otro”.

RoxIN, ademas de explicar sobradamente el tema, agreg6 una hipoétesis que rompid
con las bases acufiadas hasta 1963, pues alejandose de la no responsabilidad del
instrumento, propuso que hay autoria mediata en los casos de dominio de la voluntad
en virtud de estructuras de poder organizadas, en las cuales el instrumento actla con
plena responsabilidad penal pero sirve a la ejecucion de un plan de una organizacion
jerarquicamente organizada. Bajo este concepto abierto de dominio del hecho, RoxIN
cree posible encontrar autoria mediata no sélo en casos de coaccion o de error del
ejecutor, sino también cuando el instrumento es responsable pero forma parte del
engranaje de un aparato organizado de poder. Propone asi un verdadero caso de

“autor detras del autor”, tema del que me ocuparé en lo sucesivo.

En todo caso lo que esta claro, es la depreciacion de una persona a la categoria de
medio material, conducido dentro de un ambito de falta de libertad, con el objetivo de
perpetrar la obtencién de fines delictivos. De ahi me parece convincente entonces, la
tesis que sostiene que el autor mediato es autor y no participe, independientemente de
gue se sirva de una cosa o de un ser humano como intermediario. Su autoria se funda
en que el llamado hombre de atras mantiene en todo momento el dominio del suceso,
por esta razon DONNA afirma “el autor mediato no causa o colabora en un hecho ajeno,
sino que realiza por si mismo el hecho propio, aunque mediante la incorporacion de
otro ser humano como un sujeto en si idéneo para la comision responsable del hecho.
Su autoria se funda en el dominio del hecho: objetivamente tiene en las manos el

curso causal del acontecimiento tipico y subjetivamente conoce y quiere este dominio.”

2von Liszt, Franz: Tratado de Derecho Penal, 2da ed., tr Jiménez de AsUa, t. IIl, ed. Hijos del REuUs,
Madrid, 1917, Pag. 71y ss.,
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El concepto de autor mediato no comprende la responsabilidad o irresponsabilidad del
instrumento. Basta decir que es autor mediato quien comete el delito sirviéendose de
otro como instrumento, sin especificar si a este Ultimo le es imputable o no el hecho
punible, pues con ello se descartan discrepancias que corresponde analizarlas en los
casos de autoria mediata y no en su concepto. Y es que tradicionalmente se afirma
gue el instrumento no es responsable, pero en el caso de error de tipo el sujeto
instrumento puede tener responsabilidad por culpa si aquél es vencible, y méas claro
resulta en los casos de dominio de la voluntad a través de aparatos organizados de

poder, en el que el sujeto instrumento actla con plena responsabilidad.

La clave que sirve para fundamentar en estos casos la autoria mediata de los que
estan detrds de los autores inmediatos o ejecutores materiales de los hechos, es la
fungibilidad de los mismos, ya que, en definitiva, se trata de personas carentes de
autonomia, que ni siquiera son conocidas personalmente por el que da las 6rdenes.
Se trata, pues, de meros ejecutores andnimos que si por cualquier motivo no quieren o
no pueden realizar en el caso concreto el hecho que se les ordena, pueden ser
sustituidos por otros, sin que por eso fracase el resultado final, de ahi la diferencia con
el autor inductor y el organizador, dada cuenta que nunca podran sustituir al

instrumento a utilizar.

Dada esta disyuntiva es que se pretendio realizar esta investigacion, existen sobradas
interrogantes que responder, pero la mas importante en esclarecer es la de ¢Como
modificar el articulo 18 apartado 2 del Cédigo Penal para que, cuando se trate de una
organizacion criminal o similar y el instrumento responda penalmente, el hombre de
atrds sea considerado autor mediato, sin estar presentes las circunstancias de

induccién y organizacion-ejecucién del hecho?
Es por ello que la hipdtesis planteada es la siguiente: Con la propuesta de

modificacion del articulo 18 cardinal 2 del Cédigo Penal se podria lograr que tanto el

autor mediato como el instrumento utilizado por este respondan penalmente en

11



supuestos en que la redaccién actual del articulo lo impida, salvando una objetiva

laguna técnica.

El objetivo general de la investigacion es: Proponer las bases para la modificacion del
articulo 18 cardinal 2 de la Ley Penal sustantiva, en virtud de una amplia regulacion de
la autoria mediata, de manera que la solucién de los casos tengan mejores resultados,
evitindose lagunas al respecto. De él se desprenden los siguientes objetivos
especificos: Determinar cuéles son las concepciones tedricas acerca de la autoria y la
participacion; Analizar valoraciones doctrinales que fundamentan la autoria mediata;
Valorar la regulacién de la autoria mediata en Cuba respecto a otros cédigos penales;

Demostrar la insuficiente regulacion de la autoria mediata en nuestro Cédigo Penal.

Cuando se valora la participacion se esta analizando diversas formas de intervencion
de sujetos en el evento delictivo, en qué grado deberia exigirsele responsabilidad
penal a través de la imputacion del hecho a cada uno de los participantes del mismo
por separado partiendo de su real, objetiva y concreta intervencién. Presentar una
solucion factible al problema en cuestién puede impulsar el debate a todos los niveles
posibles, para convertirse en el principio de andlisis mas profundos en las instancias

pertinentes (como el legislador, por ejemplo).

Méas alla de las implicaciones practicas que puedan desencadenarse con este trabajo,
el servirhA como bibliografia complementaria en la materia penal, pues incluye
diferentes enfoques doctrinales, aspectos de derecho extranjero, datos reales sobre la
situacion y nuevas opiniones, validas para seguir motivando a los estudiantes de
Derecho a investigar sobre cualquier aspecto que consideren que deba reformarse en

el ordenamiento juridico o en cualquier otra esfera de sus vidas pre-profesionales.

La investigacibn comenzard como Exploratoria ya que en ella se abordaran los
antecedentes de la autoria y la participacion, asi como las teorias en las que se basa
la distincion entre el autor y el participe. Se desarrollara como Descriptiva: en ella se
caracterizara el fenomeno de la autoria mediata, su situacion actual y sus rasgos

concretos asi como se expondrédn conceptos de otras figuras relacionadas con esta.
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Explicativa: se interesa en cuales son los factores causales que determinan este
fendmeno y el resultado que se deriva de su aplicacion. Es una investigacion Aplicada:
ya que lo que se busca con la investigacion es resolver un problema social o cambiar
una situacion actual. Y por ultimo Cualitativa: la investigacion se basa en examinar

diferentes textos, articulos de revistas y de sitios de la Web.

Para dar cumplimiento a los objetivos trazados se utilizaron métodos tedricos y
empiricos. Entre los métodos del nivel teérico encontramos: Historico-LAgico: que
posibilito el estudio del tema en su devenir historico; Andlisis-Sintesis: permitio analizar
las caracteristicas especificas de la institucion y entenderlas de modo interrelacionado,
utilizandose en toda la investigacion pues el andlisis tuvo un papel decisivo en la
descomposicion bibliografica y la sintesis, permitié su integracion a fin de obtener
nuevos conocimientos y concatenarlos para elaborar conceptos y supuestos teoricos
de la investigacion; Deduccion-Induccién: propicié arribar a conclusiones a partir de la
informacion recopilada; Analisis Juridico y Comparado de la Norma: aportd el
encuentro de semejanzas y diferencias e incluso exclusividades en los ordenamientos
juridicos positivos de un pais a otro, permitiendo identificar las tendencias en el
derecho en el mundo actual marcado por el proceso de globalizacion e integracion;
Exegético-Juridico en sus modalidades gramaticales y légicas: facilitd concatenar el
lenguaje comun con el técnico juridico y realizar un estudio razonado de las normas
legales, tanto en la legislacién nacional como en la de otros paises. Entre los del nivel
empirico: Analisis de documentos: permitio descubrir las dificultades existentes en

legislacion relacionadas con la autoria mediata.

La informacion manejada se obtuvo examinando los criterios de autores autorizados a
hablar sobre el tema en diferentes textos, articulos de revistas, ponencias presentadas
a eventos, trabajos de tesis relacionados con el contenido de la investigacion, asi
como la consulta a toda la legislacion que resulté necesaria; para lo cual el uso de

Internet permitid, en gran medida, la obtencion de las fuentes disponibles.

13



Capitulo I.

Evolucion de la participacidon delictiva. Conceptos de autoria

y participacion.

1.1 Evolucién de la participacion delictiva’®

En la antigliedad se carecia de una doctrina general sobre el concurso de personas en
el delito, sin embargo se habla de una ley ateniense que castigaba, con igual pena, al
que habia aconsejado el delito y al que lo habia realizado®. Fue en el Derecho
Romano en donde esta materia comenz6 a desplegar sus primeros atisbos. El trato
legislativo que tuvo la participacion para los romanos ha traido como consecuencia
que algunos autores sean del criterio(LUDEN, ROSSHIRT, HEPP y VON LiszT)°, que en
éste, no se realizaba distincion alguna entre los distintos tipos de intervinientes, otros
(BIRBAUN) consideraban que el mismo castigo sélo se aplicaba a los que merecieron el
nombre de socii criminis y por ultimo (PESSINA) se encuentran los que, sostuvieron que

soélo se establecia la penalidad para algunos delitos y algunos tipos de participacion.

En el Derecho germano aparece con mayor claridad el principio de graduacién entre
diversos intervinientes, aunque varias formas de participacion eran castigadas con las
mismas penas que la autoria. En Alemania medieval el instigador se equiparé al autor;
asi como el complice en determinados delitos o cuando sin su aporte o cooperacion la
consumacion no hubiese sido posible. El resto de los participes eran penados en

grado inferior.

Sobre una resefia de la evolucién de la participacién puede verse entre otros: von Liszt, Franz: Tratado
de Derecho Penal, 2da ed., tr Jiménez de Asua, t. lll, ed. Hijos del Reus, Madrid, 1917, P4g. 71y ss.,
PEssSINA, Enrique; Elementos del Derecho Penal, 2da ed., tr Gonzélez del Castillo, ed. Hijos del REus,
Madrid, 1913, Pag.491 y ss., MaNzINI, Vicenzo: Tratado de Derecho Penal, t. Ill, 1ra parte, V.3, tr.
Santiago Sentis, ed EDIAR, Buenos Aires, 1949, Pag. B233 y ss.

* Vid. PESSINA: Ob. Cit., n.1, P4g. 491

® Cfr. Von Liszt: Ob Cit., Pag. 72 y ss., Mommsem, Teodoro: Derecho penal romano, tr. P. Dorado,
Bogotd, 1976, Pag. 68- 71
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El Derecho candnico reconstruyo las doctrinas de Derecho romano reconociendo, no
solo el principio de que se puede intervenir en el delito con hechos distintos a los de la
realizacion material, siempre que se hallen relacionados con la misma, sino también
castigé la instigacion a delinquir, acogiendo ademas, la doctrina alemana de los
hechos posteriores que constituian la ratihabitio o proteccion y se desenvolvié algo
mas el principio de graduacion de la pena entre la cooperacion principal y la

secundaria.

“(...) el verdadero comienzo de una teoria sobre el concurso de delincuentes se debe
a las Leyes estatutarias de las ciudades italianas y a los interpretes que inauguraron

en ltalia la Ciencia del derecho penal™®

. Segun los Estatutos italianos, el participe del
delito era penado, pero en menor medida que el reo principal. Es en virtud de la obra
de los intérpretes italianos y de otros autores y tratadistas de diversas nacionalidades
gue se consolida el principio de una graduacion de la pena entre el autor y los

participes, el cual se trasmitié al Derecho positivo moderno.

Ya en la Constitutio Criminales Carolina, en su articulo 177, se establecia que todo el
gue para favorecer la comision de un delito prestara concientemente y de un modo
peligroso asistencia o socorro, cualesquiera que fuera la clase y nombre de semejante
ayuda, debia ser castigado, pero con una diversidad correspondiente a las varias

exigencias de los casos.’

En el Codigo Penal francés de 1810, aun cuando ofrecié hasta ese entonces la
delimitacion mas clara y esencial entre autor, complice e inductor, delimitacion esta
gue paso al Codigo Penal prusiano de 1851, al aleman imperial e influencian en el
espafnol de 1822 y 1848, equiparaba la pena del complice a la del autor y asi mismo

castigaba el encubrimiento, como una de la formas de complicidad.®

°PESSINA; Ob Cit., P4g. 494

" idem, Pag. 495

8 El Codigo Penal francés recibi6 la influencia de dos Derechos: el galo-romano y el germano. Sobre sus
fundamentos y contenido Vid. Riviére, Alberto: “ Francia” en von LiszT: La legislacion penal comparada. t.
I, Derecho criminal de los estados europeos, ed. Revista de medicina y cirugia practica, Madrid, 1986,
Pag. 361ty ss

15



Iguales resultado presentaba el Codigo Penal inglés. Este Derecho, en materia de
delitos graves (felonies), presentaba la distincion entre reos principales y complices,
subdividiendo los primeros en principales de primer grado y segundo grado, y los
segundos en complices antes del hecho y después del hecho. También traté en los
delitos no graves, de los abettors o auxiliadores. Ninguna de estas distinciones tenia
eficacia practica en cuanto a su penalidad, toda vez que, venian exceptuados y
castigados con una pena menor los complices después del hecho, los cuales no eran
reales complices, sino meros encubridores. Por la influencia del common law inglés,
esta misma diferenciacion y severidad se recogié en el Derecho Penal de los Estados

Unidos de América.

En el resto de las legislaciones del siglo XIX se hecha a ver la tradicion juridica de los
practicos de la edad media.’ Ejemplo de ello lo es en los Cédigos Penales de 1822,
1848 y 1870, el portugués de 1886, el aleman del870, el holandés de 1881, el belga
de 1867 y el italiano de 1889.

En la actualidad son pocos los ordenamientos juridicos que igualan la pena del
participe a la del autor, siendo la mayoria los que realizan una adecuada distincion.
Entre las legislaciones que aun mantienen esta equiparacion encontramos la francesa,
el Cddigo Penal italiano, el austriaco y el brasilefio, el cual retoma en su articulo 29 el
modelo de la normativa italiana. El Derecho anglosajon no ha experimentado en la
actualidad grandes cambios, siguiendo los mismos patrones expuestos supra’®,
aungue el Derecho norteamericano, a diferencia del inglés, se sitla cerca del concepto
unitario de autor en los codigos penales mas recientes, exceptuando solo el cémplice

después del hecho (encubrimiento).*

Para establecer las caracteristicas de las categorias de autor y participe en la

legislacion penal sustantiva cubana, primero hay que analizar los antecedentes y

° PESSINA: Ob Cit., Pag. 496

%JESCHECK/WEIGEN: Tratado de Derecho Penal, Parte General, 5ta ed., tr. Olmedo Cardenete ed.
Comares, Granada, 2002, Pag. 711-713.

Yy/id. HERLIZT: Parties to a Crime, P4g. 87 y ss., LAFAVEL ScouT: Substantive Criminal Law 2, Pag. 132y

ss., FLETCHER, GEORGE P.: Conceptos basicos de Derecho Penal, tr. Mufioz Conde , ed. Tirant lo Blanch,

Valencia, 1997.
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fuentes legislativas del Codigo Penal cubano. El primer Cédigo Penal que como tal
rigid en la Isla lo constituyé el espafiol de 1870 el cual, por Real Decreto de 23 de
mayo de 1879 se dispuso que se aplicara en los territorios jurisdiccionales de las Islas
de Cuba y Puerto Rico. Este codigo establecia en su articulo 13: se consideran
autores, 1. los que toman parte directa en la ejecucién del hecho; 2. los que fuerzan o
inducen directamente & otros a ejecutarlo; y 3. los que cooperan a la ejecuciéon del
hecho por un acto sin el cual no se hubiese efectuado, y en su articulo 15 preceptuaba
gue son complices los que, no hallandose comprendidos en el articulo 13, cooperan a

la ejecucion del hecho por actos anteriores 6 simultaneos*?.

Como puede apreciarse, el Codigo Penal espafiol de 1870 consideraba como autores
algunos tipos de participacion como el inductor y el cooperador necesario. Este
elemento caracterizara el desarrollo legislativo en materia de participacion, tanto de
Espafia como de Cuba®®.

En la doctrina espafiola son muchos los autores que han abordado esta problematica
del tratamiento legislativo en forma diferente a estas categorias. MuNoz CONDE expone
gue una cosa es lo que, a los efectos de la pena, el Cédigo Penal considera autores, y
otra cosa es lo que desde el punto de vista conceptual puede entenderse como tales.
“No toda conducta de participacion en el delito puede considerarse como autoria del
mismo, aunque si puede castigarse con la misma pena, en los casos en que la
participacion tenga la misma gravedad, aunque distinta entidad conceptual que la

autoria™?.

MIR PuIG, refiriéendose a la regulacion de la participacion en el actual Codigo Penal
espafol de 1870, dice: “El Cbodigo Penal emplea, pues en dos sentidos el término
‘autor’: en sentido estricto que coincide con el doctrinal del que realiza el hecho como

propio, y en un sentido amplio que incluye a participes especialmente importantes en

'2 vid. VoN LiszT y otros: La legislacién penal comparada, t. I, Derecho Criminal de los estados europeos,
tr. Adolfo Posada, ed. Revista de medicina y cirugia practica, Madrid, 1896, Pag. 65.

'3 vid. articulo 14 del Codigo Penal espariol de 1973, articulo 28 del Cédigo de 1995 y el antiguo articulo
14 del Cédigo de 1848.

14 Murioz CoONDE, FRANCISCO: Teoria general del delito, 2da edicion. Editorial tirant lo blanch, Valencia,
1991. y GARCIA ARAN: Ob. cit., Pag 478.
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el hecho de otro: el inductor y el cooperador necesario”. Apoyando esta idea se
encuentra lo expresado por CEREzZO MIR en su Curso de Derecho Penal, en donde
recuerda que en criterio de la doctrina dominante en el Derecho Penal espafiol
consideraba que en el antiguo articulo 14 del Cédigo Penal de 1973, no se formulaba
un concepto de autor sino que se declaraba Unicamente a quienes se consideraba
autores a efectos penales, correspondiendo a la Ciencia del Derecho Penal y a la

jurisprudencia formular un concepto de autor®®.

El Cbdigo Penal espafiol de 1870, salvo en el periodo de las luchas mambisas por
lograr la independencia de Cuba, en donde se promulgo la Ley Penal de la Republica
en Armas con fecha 28 de julio de 1896, rigié hasta que entrara en vigor el Cadigo de
Defensa Social con fecha 8 de octubre de 1938. Este codigo recopild lo mas actual de
la Ciencia Penal en su época, inspirandose fundamentalmente en el Cédigo Penal
espafiol de 1928. En su articulo 27 y siguientes se regulaba lo concerniente a la
codelincuencia. En ese propio articulo se disponia que eran responsables de los
delitos y contravenciones: los autores y los coémplices. El articulo 28 hacia referencia a
los autores: Inmediatos, los que toman parte directa en la ejecucion del hecho o lo
realizan por si mismos (autor inmediato y coautor) y los que cooperen a la ejecucion
del hecho por actos anteriores o simultaneos al mismo sin los cuales el delito no
hubiera podido ejecutarse (cooperador necesario o complice primario) y mediatos, los
gue fuerzan o inducen a otros a ejecutar la infraccion, empleando la violencia o fuerza
fisica, la intimidacién, el hipnotismo u otra fuerza o constrefiimiento psicoldgico de
entidad suficiente para producir el acto y los que actien moralmente sobre los autores
inmediatos engafandolos, sugestionandolos, imponiéndoles su autoridad ascendiente
o poder, ofreciéndoles precio, recompensa, dadiva, influencia o empleando cualquier

otro medio semejante tendiente a inducir la accion criminosa.

De lo anterior se colige que el legislador, en el caso del Cédigo de Defensa Social, al
igual que el Cdédigo Penal espafiol de 1870, aunque eliminando el término de se

consideran autores, regulé como tipos de autoria reales tipos de participacién como lo

> MIRr Puig: Derecho Penal..., ob. cit., Pag 358
'® CErReZO Mir, JosE: Curso de Derecho Penal espafiol, Parte General, Teorfa juridica del delito / 2.
Editorial Tecnos, Madrid, 2002. t. lll, Pag 208.
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son el cooperador necesario y el inductor. Un aspecto positivo se encuentra en la
regulacion del principio de comunicabilidad de las circunstancias dentro de los
articulos referentes a la participacion delictiva, marco metodoldgico adecuado para el
andlisis de esta institucién: articulo 32.- No se comunicara a los co-reos las
circunstancias modificativas de la responsabilidad del agente; ademas, se regulaba la
posibilidad de no apreciarle las circunstancias materiales a los codelincuentes cuando
alguno de éstos, no la conociesen: articulo 31.- Cuando el agente no conociera, al
tiempo de la ejecucion del delito, la existencia de circunstancias de hecho que segun
la ley influyan en su calificacion, o agraven la responsabilidad, dichas circunstancias

no le seran imputables.

Algo similar ocurrié en la Ley 21 de 1978 (Codigo Penal) vigente desde 1979,
modificativa del Cédigo de Defensa Social en la cual el legislador revolucionario en el
apartado 2 del articulo 18 expuso: son autores y dentro de esta consideracion
comprendié al cooperador necesario, al inductor y a la figura del organizador, la cual
aparece por vez primera debido a la influencia del derecho socialista en nuestro pais,
desapareciendo la figura de la coautoria, se desprendié de la regulacion de la
codelincuencia lo referente al principio de comunicabilidad de las circunstancias y se

eliminé el articulo 31 del Cddigo de Defensa Social.

En la Ley 62 de 1987 y vigente en el afio 1988, modificativa del la Ley 21, el legislador,
aungue mantiene en esencia la misma regulacion del articulo 18 de la Ley 21,
introduce una ligera modificacion al cambiar el término de son autores, mantenido de
forma expresa en la Ley 21 y t4cita en el Codigo de Defensa Social, por el mismo
término empleado en el Cédigo Penal esparfiol de 1870 y el empleado por el también
Caodigo Penal espafiol de 1973 vigente en la época de promulgacion de la Ley 62: se
consideran autores. Con la utilizacion de este término, aunque no lo suficientemente
claro, el legislador esta dando a entender que no todas las formas de intervencion
reguladas en el apartado 2 del articulo 18, son tipos de autoria y que existen tipos de
participacién o autores legales dentro de ese propio apartado (el inductor, cooperador

necesario y el organizador).
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La afirmacién anterior no estd sustentada Unicamente en la utilizacion del término se
consideran autores argumento poco solido y cientifico sino también y especialmente
en el principio de accesoriedad y en toda la herencia acumulada por la doctrina penal
en lo tocante a la diferenciacion entre las categorias de autor y participe expuesta
supra; asi como en la valoracion del desarrollo histérico de la regulaciéon de la
codelincuencia y las influencias teéricas en la que ésta, se ha inspirado. Lo antes
expuesto no quita que la regulacion de la codelincuencia en el Cédigo Penal cubano
no es la mas feliz y que la misma, contraviene principios que hoy constituyen pilares
en el Derecho Penal moderno como el de individualizacion, el de culpabilidad, el de
proporcionalidad, al atentar contra un juicio adecuado de culpabilidad en lo que

respecta a los participes (inductor, cooperador necesario y organizador).

Pudiera incluso pensarse del andlisis de la regulacién de la codelincuencia en el
Cadigo Penal cubano, que éste recoge en el articulo 18 un concepto unitario de autor,
aungue no es tan absoluto, toda vez que éste hace una distincion entre los que
considera autores y los complices, por lo que estariamos ante una versién limitada del
concepto unitario de autor o pudiera incluso, asociarse al concepto unitario funcional

de autor.

Este andlisis quiebra ya que en el concepto unitario no hay cabida para el principio de
accesoriedad de ciertos tipos de intervencion en el hecho, en concreto de los tipos de
participacion y como se expuso supra, en nuestro ordenamiento penal sustantivo rige
el principio de accesoriedad limitada de la participacion. Nunca podra exigirsele
responsabilidad a un inductor o a un cooperador necesario si el sujeto activo no realizé

un hecho antijuridico.

Del estudio de la codelincuencia a lo largo de los afios surge en la dogmética penal lo
gue se conoce como la Teoria de la autoria y la participacion, la cual se ha encargado
de sistematizar los conocimientos, principios y categorias referidos, precisamente, a la

intervencion de los sujetos de un delito. Esta ha sido ubicada metodolégicamente en

20



diferentes estadios. Para algunos es un problema especial de la tipicidad.” MIr
Puic'® considera que las formas de intervencién en un delito constituyen tipo de

autoria y tipo de participacion.

Como indica JAckoBs: “En la determinacion de la autoria y la participacion se trata de
comprobar en que relacién se encuentran la responsabilidades de varios intervinientes
en un suceso delictivo”.'® De lo anterior se concluye que lo esencial es determinar en
gue grado Y tipo, un determinado sujeto, es responsable por su concreta intervencion
en un delito, por lo que a pesar de la indiscutida relacibn que existe entre la
problemética y la tipicidad, la punibilidad y la causalidad, el problema pertenece a la
Teoria de la autoria y la participacion, constituyendo éste, el criterio mayoritario en la

doctrina cubana.?®

1.2 Conceptos de Autoriay participacion.

La autoria. Concepto de autor.

Las descripciones de los hechos punibles de los tipos penales de la Parte Especial del
Caodigo Penal hacen referencia al autor de la manera anénima y singular: “el que”. El
autor de un delito es aquél a quien un tipo penal del catdlogo sefiala como su
realizador?’. JIMENEZ DE Asua define al autor como “aquel que ejecuta la accién que
forma el ndcleo del tipo de cada delito in species®. En los delitos dolosos es autor
solamente aquel que mediante una conduccion consciente del fin del acontecer causal

en direccién al resultado tipico es sefior sobre la realizacion del tipo®.

Y"zaFFARONI, E. R.: Tratado de Derecho Penal, Buenos Aires, 1982, P4g. 228, FERNANDEZ, Alberto A. y
Luis G. PASTORA: Autoria y participacion criminal, ed L. E. A., Buenos Aires, s.f., Pag. 26, para estos
autores el problema de la participacion constituye una ampliacién de la tipicidad.

®Mir Puic, Santiago: Derecho Penal, Parte General, 6ta ed., Reppetor, Barcelona, 2002, Pag. 357 y ss
¥3ackoBs, Gunter: Derecho Penal, Parte General, Fundamentos y teoria de la imputacion, tr. Cuello
Contreras y Serrano Gonzalez de Murillo, ed. Marcial Pons, Madrid, 1995, Pag. 718.

2 vid QUIRGS PIRez: Ob. Cit., Pag. 53 y ss., RAMOS SMITH; Ob. Cit., Pag. 485 y ss., BAQUERO VERNIER;
Ob. Cit., P4g. 8y ss., GONzALEZ ALCANTUL; Ob. Cit., Pag. 2 y ss.

2lyiLLa STEIN. Derecho Penal. Parte General (22 Ed.) 2001, Pag. 309.

* JIMENEZ DE ASUA. La ley y el delito. (62 Ed.) 1973, p. 501.

% PERA CABRERA. Tratado de Derecho Penal. Parte General. 2000, Pag.329. Cit. a WELZEL.
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La nocion de autor se encuentra descrita en el articulo 18 del Codigo Penal, asi como
las definiciones de autor mediato o indirecto. La norma penal da un concepto de autor
adelantando la idea general que modelara la autoria, pues la expresion “el que realiza”
es obvio que lo que se ha requerido es individualizar al sujeto sobre quien recaera el
titulo de la imputacion. Esta condicion significa, ademas, que el autor debe obrar con
el dominio de la realizacion del hecho, que supone una accion tipica y antijuridica
como minima: la sola realizacion de los elementos objetivos y subjetivos de la

descripcion tipica fundamentan Unicamente el titulo de “sujeto activo”.

Significa, que los criterios que nos permitirdn saber quién es autor deberan deducirse
de cada tipo legal en la parte especial, del Cédigo Penal, complementado por las
prescripciones contenidas en la Parte General. Autor serd, en ese sentido, el sujeto
(“el que”) a quien se le imputa el hecho como suyo, esto es: el que mato, robo, estafo,
etc., con un dominio final sobre el acontecer. Al decir de JESCHECK, autor es “el que”
anonimo con que empiezan la mayoria de descripciones tipicas; el legislador parte del
presupuesto de que el autor es quien realiza la totalidad de los elementos del tipo en

Su propia persona.

Autor y sujeto activo.

Es importante destacar la diferencia entre el concepto de autor con la expresién sujeto
activo. No son conceptos del mismo nivel, ni iguales. La nocién de autor contiene la
responsabilidad criminal por el hecho cometido, en tanto que el sujeto activo es
exclusivamente la persona que realiza la conducta tipica, persona que, como anota

Quintero Olivares, puede o no ser catalogada como autor en el sentido indicado.

Es mas el concepto de sujeto activo es la base objetiva sustentadora de la nocion de
autor, porgque alude a la persona que realiza el tipo, ya que efectivamente la tipicidad
excepcionalmente no comporta antijuricidad; visto asi, el sujeto activo normalmente es

el autor del hecho?*.

2pidem.
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Autor y participe.

El problema en torno al cual giran y es punto de inicio u origen de las teorias sobre la
autoria y participacion es encontrar la manera de lograr, lo mas exactamente posible
gue se pueda, la distincion entre el autor y los colaboradores que hayan participado en
la realizacién de un hecho delictuoso, valorar cada conducta y de acuerdo a esa
distincion y participacion penar dichas conductas. La complejidad de esta separacion,
complejidad que resulta de la gran variedad de formas del comportamiento humano y

sus manifestaciones, fue lo que dio base para que surgieran diversos sistemas:
1.2.1. Sistema unitario.

1.2.2. Sistema diferenciador.
1.2.2.1 Concepto extensivo de autor.
1.2.2.2 Concepto restrictivo de autor.
A. Teoria objetivo - formal.

B. Teoria objetivo - material.
1.2.1. Sistema unitario.

El concepto unitario de autor *®alcanzé, con la obra del jurista aleman STUBEL en 1828,
su mas elevado nivel de desarrollo tedrico, iniciAndose entonces el lento y limitado
proceso de su prevision legislativa, que tuvo su punto de partida en el Cédigo Penal de
Austria de 1852 y continué con el noruego de 1902, el danés y el italiano, ambos de
1930, el brasilefio de 1940 y el ahora vigente en Austria de 1974. EIl concepto unitario
de autor se ha desenvuelto con arreglo a dos tendencias: la tradicional o clasica (el
llamado “concepto unitario formal”) y la funcional (el llamado “concepto unitario

material”)

% SUAREZ SANCHEZ, ALBERTO: Autorfa y Participacién, 2°. ed., Universidad Externado de Colombia,
Bogota, 1998, P4g. 45y ss.; REINHARD MAURACH: Ob. cit., t. Il, p. 304; BACIGALUPO, ENRIQUE: Manual de
Derecho penal, Editorial Temis-llanud, Bogot4, 1984, p. 179; MIR PuIG, SANTIAGO; Derecho penal, 2°. ed.
Editorial PPU., Barcelona, 1985, pp. 310y ss.; JESCHECK, HANS-HEINRICH: Ob. cit., vol. II, p. 889.
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La diferencia entre la nocion funcional o material y la tradicional, clasica o formal es
simplemente conceptual, porque aquella hace la clasificacion de las diversas formas
de autoria soélo para darle a cada una de esas formas denominaciones especificas,
existiendo entre ambas nociones (la formal y la funcional) identidad valorativa al
sefialarsele a todos los intervinientes, tanto en el concepto funcional como en el

formal, los mismos marcos punitivos.

El concepto unitario de autor considera a todos los intervinientes que prestan una
contribucion causal a la realizacion del tipo como autores, con independencia de la
importancia que corresponda a su colaboracién para el conjunto del hecho®.El
concepto unitario de autor niega en absoluto la trascendencia de la accesoriedad:
Todo aquel que toma parte ha de considerarse autor de un hecho antijuridico y
culpable, sin tener en cuenta las cualidades delictivas de la contribucion de los demas
gue toman parte (dolosa, imprudente, inevitable, culpable, inculpable) y sin mas que
un vinculo causal con el estado de desarrollo de las aportaciones de los otros

(preparacion, tentativa, consumacion)?’.

Respecto a este concepto unitario de autor, pese a que a primera vista aparece como
sencillo y practico, se puede, sin embargo, plantear serias objeciones. La primera de
ellas se refiere al hecho de que si tratamos a todas las contribuciones al hecho tipico
de igual manera, se desdibuja el injusto especifico de la accidén prevista en cada tipo
penal. El principio de legalidad material podria entrar en crisis, en este contexto,
porque no quedaria en claro exactamente cual es la conducta prohibida por cada
figura penal. Se podria preguntar, por ejemplo, si esta alcanzada por la prohibicién de
matar la accion de comprar un arma y entregarsela a quien se manifiesta dispuesto a
privar de la vida a otra persona. Desde el uso ordinario del propio lenguaje, parece
claro que "no mata" o, mejor aun, que "no es autor del homicidio", quien sélo entrega

el arma a la persona que, materialmente, causa la muerte. Es decir, el concepto

% JESCHECK. Ob. cit Pag.889
2T JackoBs. Derecho Penal. Parte General. (22 Ed.) 1995. Pag.719.
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unitario de autor amplia la punibilidad por tentativa del fomento de un delito no

realizado?.

En segundo término, este concepto unitario de autor provoca objeciones adicionales
tanto en los delitos que s6lo pueden ser cometidos de propia mano como en los delitos
especiales. Segun el concepto unitario, en este tipo de delitos, habria que considerar
autores, también, a todos los que intervengan en la comision del hecho con algun
aporte que contribuya causalmente a la produccién del resultado —por la pura
causalidad de su cooperacion—, aun cuando estas personas no realicen la conducta
tipica de propia mano ni posean la calificacion especial que el tipo penal exige para los
autores. Es decir, todos son responsables, tanto los extraneus como los intraneus

responden.

Segun se advierte, el hecho de postular que son autores todos aquellos que realicen
alguna contribucion causal a la comision del hecho, parece mas que nada una
proposicion semantica. En realidad, se pretende eliminar la categoria de la instigacion
y de la complicidad, recurriendo exclusivamente al concepto de autoria pero, sin
embargo, al momento de la graduacion de la pena, esas categorias resurgen porque,
evidentemente, significan una intervencidén diferente en el hecho que debe ser
reflejada en la determinacion judicial de la pena. Podria criticarse esta afirmacion pues
en muchas legislaciones, tanto cuando se trata de la instigacion como de la
complicidad necesaria, se impone la misma pena que la prevista para el autor.

Tales circunstancias son las que han determinado que el concepto unitario de autor
haya tenido reducida significacion en el terreno tedrico y en el normativo. Esta

129

concepcion, es recomendada especialmente por el “Derecho Penal de la voluntad™” ,

acogido por la escuela nazi de Kiel (Rueder).

%8 |bidem
# JescHeck. Ob. cit. Pag. 889.
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1.2.2. Sistema diferenciador.

Esta corriente realiza una diferenciacion entre los autores y los participes de un hecho
punible, lo que implica estimar distintas consecuencias juridicas para cada

intervencion. Conforme este sistema son dos conceptos de autor diferenciados:
1.2.2.1. Concepto extensivo de autor.

También presenta los defectos del concepto unitario de autor. Extensivo quiere decir:
Los tipos de la Parte Especial abarcan toda forma de tomar parte; la regulacion de la
participacion en la Parte General constituye una limitacion de la responsabilidad.
Segun aquél, toda causacion fundamenta autoria (en algunos tipos, toda causacion
por determinada via) que luego con arreglo a diversos tipos, mediante la limitacion de
la pena por el Derecho positivo, cabe reducirla a participacion (y por eso no es

concepto unitario de autor)®.

El fundamento dogmético de esta teoria es - coincidiendo en este punto con el
concepto unitario de autor - la idea basica de la teoria de la equivalencia de todas las
condiciones del resultado. Segun la misma, es autor todo aquel que ha contribuido a
causar el resultado tipico, sin necesidad de que su contribucién al hecho consista en
una accion tipica. Segun ella, también el inductor y el cémplice son en si
autores®'.Como todas las condiciones del resultado son de igual valor, no existe una
diferencia esencial entre los distintos participantes en la produccion del resultado, por
tanto, su diferente penalidad sélo se justifica dentro de la misma escala penal®’. De

esta manera se concluye que es autor el que aporta una condicion del resultado.

El concepto extensivo de autor hace posible, que no pueda existir ninguna aportacion
causal al hecho que, por lo menos en principio, no pueda ser aprehendida por el

Derecho Penal. Los militantes del concepto extensivo de autor realmente practican

% jackoBs. Ob. cit. Pag. 721.
%1 JESCHECK. Ob. cit. Pag. 894/895
%2 PERA CABRERA. Cit. a LiszT. Ob. cit. Pag. 331.
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una inaceptable ampliacion de los tipos, violando el principio garantista de la ley y que,

con justicia, BELING tild6 de “procedimiento desleal y de engafio del pueblo™3.

Pero si autoria y participacion no pueden distinguirse objetivamente, porque ambas
son equivalentes desde un prisma causal, solamente resta la posibilidad de buscar la
distincion en un criterio subjetivo. De ahi que el concepto extensivo de autor vaya
unido a la teoria subjetiva de la participacion. Segun la misma, es autor quien
realiza una aportacion causal al hecho, cualquiera que sea su contenido, con voluntad
de autor, mientras que es participe quien al hacerlo unicamente posee voluntad de
participe®. Autor sera quien actué con animo de autor (animus auctoris), y participe
quien obre con animo de participe (animus socii). Para determinar en qué caso el
sujeto ha actuado con animus auctoris 0 animus socii, los subjetivistas han recurrido a
diversas férmulas: asi hay quienes consideran que autor es quien quiere el hecho
como propio, y participe el que lo quiere como ajeno; otros sostienen que autor es
quien tiene interés en la produccién del resultado, y participe, quien no lo tiene; por
ultimo, estan quienes indican que participe es quien somete su voluntad a la del autor,
dejando al criterio de éste decidir sobre la consumacién del delito®.Para vencer tales
inconvenientes se procuré definir de manera concreta ese requisito subjetivo y
abstracto( el del animus) recurriendo a diversas vias teoricas, de las cuales las dos
predominantes han sido: la teoria del interés y la teoria del dolo.

a) La teoria del interés sostiene que actda con animus auctoris quien con
intervencion en el hecho persigue su propio interés, mientras que actla con animus
SOcCii quien persigue con su actuacion un interés ajeno. Esta teoria puede conducir a la
absurda consideracion de un sujeto como complice a pesar de haber sido quien realizo
integramente el comportamiento delictuoso, sélo porque actud en interés de otro, asi
como a la no menos absurda consideracion de un sujeto como autor a pesar de haber

actuado como complice.

% PEfia CABRERA. Ob. cit. Pag. 331
% JESCHECK. Ob. cit. P4g. 895.
% PENA CABRERA. Ob. cit. Pag. 332/333.
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El caso mas notable es “el de la bafiera” a que alude la sentencia de Reichsgericht 74,
84 (85) (Tribunal Imperial) que condendé como cémplice a la altura de la muerte por
inmersion de su sobrino “en la bafera”, en interés de su hermana, la madre, que
estaba siendo amenazada por el padre de ambas hermanas, abuelo de la victima®®.
Otro caso es del espia de la KGB Soviética, Staschinsky, que recibe la orden de
Alemania del Este de matar en Munich a dos fugitivos alemanes guias de inmigrantes

(muro de Berlin), y que por hacerlo es sentenciado como cémplice y no como autor™’.

b) La teoria del dolo se sustenta en que el animus auctoris cosiste en una
voluntad auténoma, independiente, mientras que el animus socii consiste en una
voluntad dependiente de la del autor y subordinada a la decision de este. Por
consiguiente, el criterio determinante de la diferencia entre la autoria y la participacion
fundamenta en un punto de vista subjetivo, pero basado en una actitud psiquica

concreta: la subordinacion del dolo del complice a la decision del autor principal.

La distincion entre autoria y participacion ha pasado a ser asi en amplia medida, en la
aplicacion practica del Derecho, de ser una cuestion del tipo a convertirse en un
problema de fijacion de la pena. Esta teoria subjetiva de la participaciéon ha sido
seriamente criticada por el desafortunado resultado jurisprudencial que ha tenido en
Alemania, donde sus tribunales castigaron como meros participes a sujetos que
habian realizado por si mismos todos los elementos del tipo, mientras que

consideraron autores a quienes no habian tenido intervencion material en el hecho.

BACIGALUPO opina que esta teoria es criticable por cuanto la sola actitud interior del
autor no deberia ser suficiente para reemplazar la realizacion de una acciéon ejecutiva

de un delito®,

Contra el concepto unitario de autor, contra el concepto extensivo de autor y contra los

demés intentos de fundamentacion sin recurrir a la accesoriedad (es decir sin

% viLLa STeIN. Ob. cit. Pag. 312.
¥ Ibidem
$¥BACIGALUPO. Manual de Derecho Penal. 1984, Pag. 182.
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imputacion de la accion ejecutiva realizada por otro) la responsabilidad del que no
ejecuta por si mismo o mediante un instrumento hable también que todos estos
esquemas se ven obligados a definir como ilicito un comportamiento en el dmbito

previo a la exteriorizacion (a la realizacién del tipo).

El acuerdo de varias personas que, sin posterior ejecucion, no tiene efectos exteriores
algunos, deberia estar libre de controles en un estado de libertades; pero si se
renuncia a la accesoriedad, s6lo queda la via de caracterizar como perturbacion social
el acuerdo de cometer el delito o en favorecimiento del delito psiquica o activamente, u
otro comportamiento interno; es decir, no se respeta el principio del hecho. La
situacion cambia si se reconoce la accesoriedad: el comportamiento en el ambito
previo no constituye entonces injusto, sino que forma la comunidad que permite
imputar a todos en comun el comportamiento tipico ejecutivo. La formulacion usual del
gue no ejecuta por si mismo participa en el injusto ajeno es mas bien equivoca, pues
el comportamiento ejecutivo es el injusto de todos y cada uno de los participes,

también del que no ejecuta por si mismo®.

El hecho de penar como cdmplice a quien verdaderamente es autor, extiende el
concepto de autor hasta un punto que afecta la funcién de garantia de la ley penal.
Ademas, al relevarse la actitud interna de los intervinientes como criterio diferenciador
entre autoria y participacion conduciria a entender este problema equivocadamente

fuera del tipo, como una problematica de culpabilidad.
1.2.2.2. Concepto restrictivo de autor.

Llamando también “teoria subjetiva restrictiva”, propugna que “no todo el que es causa

del delito es autor, porque no todo el que interpone una condicion causal del hecho

realiza el tipo™ .

% JakoBs. Ob. cit. Pag. 721/722.
“OVILLA STEIN. Ob. cit. P4g.312
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Segun este concepto, autor es, sélo, quien comete por si mismo la accién tipica,
mientras que la sola contribucién a la causacion del resultado mediante acciones no
tipicas no puede fundamentar autoria alguna. Desde el prisma del concepto restrictivo
de autor, la prevision de especiales formas de participacién, como la induccion y la
complicidad, significa que la punibilidad se amplia a acciones que quedan fuera del
tipo, pues con arreglo al propio tipo sélo podria castigarse al que por si mismo mata,

hurta u ofrece resistencia®*.

Es elocuente al respecto la sentencia del Reichsgericht 74, 85, que condena como
autor a quien en efecto lo fue, por matar al marido de la mujer cuyo matrimonio era
inestable, por ayudarla a ella. El crimen planeado entre ambos se produce con ocasion
de una caminata al pueblo vecino que realizan los tres (victima, esposa y el autor). El
condenado golpea a la victima con un hacha, hasta causarle la muerte. Todo sucede a
instancias de la mujer. El tribunal imperial lo condena como autor, distancidndose de

las sentencias del “caso de la bafiera”, y del “caso Staschinsky"*.

Si la realizacion de la accidn tipica ya significa objetivamente algo distinto a su
favorecimiento, se deduce por si solo que autoria y participacion también deben
distinguirse con arreglo a criterios objetivos. Por ello, el concepto restrictivo de autor va
unido a una teoria objetiva de la participacién®®. Este concepto restrictivo de autor
tiene dos posturas o vertientes a estudiar: Teoria Objetiva Formal y Teoria Objetiva
Material, las que se apoyan en la sisteméatica causalista naturalista donde el tipo era

concebido en forma exclusivamente obijetiva:

A. Teoria objetivo - formal

Esta propuso que la persona que realizara o ejecutara la accion descrita en el tipo,
deberia ser considerado autor; sin embargo este concepto fue criticado porque no
explicaba la situacion del autor mediato, del autor intelectual, del instigador, a quienes

se les reconoce como autores pero que no realizan personalmente la conducta

L JESCHECK. Ob. cit. Pag. 892/893.
“2\/ILLA STEIN. Ob. cit. P4g. 313.
3 JESCHECK. ODb. cit. Pag.893.
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prevista en el verbo que describe el tipo. Esta teoria presenta dos corrientes: la

concepcion tradicional y la moderna.

a) la concepcidén tradicional se basa en que es autor aquel que realiza todos o
parte de los actos ejecutivos y los participes realizaran una accién preparatoria o
accesoria a la accion ejecutiva del autor. Este es el criterio predominante en la

doctrina cubana y a la que se acoge el Cédigo penal cubano™

El problema de esta teoria es a la hora de definir que entendemos por acciéon o actos
ejecutivos, al carecer de limites precisos. Las dos nociones predominantes son: las
gue identifican el acto ejecutivo con aquel que constituye la referencia inmediata a los
términos tipicos y otra; las acciones ejecutivas pertenecen no sélo a los actos
inmediatamente consignados a la figura delictiva, sino a actos previos, con los que
aguellos forman una unidad indisoluble, p ej. una accién que, vista aisladamente,

pueda constituir tentativa del delito respectivo.

b) La concepcion moderna surge como resultado de un proceso de rectificacion
de aspectos fundamentales de la concepcion clasica. Los seguidores de esta teoria
parten del principio de que no pueden ser autores aquellos sujetos que no retnan las
caracteristicas exigidas en la figura del delito o tipo penal; ahora, cuando un extraneus
interviene en la comision de un delito de sujeto especial o utiliza a un intraneus, se

esta ante supuestos de induccién, cooperacion necesaria o complicidad.

El concepto de autor, en el marco de la concepcion moderna, resulta en cierto sentido
mas amplio que el de la concepcion tradicional (en cuanto a que, formas de autoria
basadas en la ejecucion, admite otras en las que no cabe ver ejecucion) y en otro
sentido mas restringido (en cuanto no se contenta con la realizacién de alguno o de
algunos de los actos ejecutivos para otorgar la condicion estricta de autor sino que

requiere la realizacién total de la conducta penalmente configurada)

** QUIRGS PiREZ, RENEN. Manual de Derecho Penal, Parte General, ed., 2005. P4g. 53-56
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La principal objecién que puede formularsele a esta concepcion, desde el punto de
vista de la legislacion cubana, es la siguiente: el articulo 18 del Cédigo Penal contiene
la regulacion de la autoria, de modo que la admision de un autor extraido directamente
de las figuras delictivas es formalmente innecesaria y produce indeseables
consecuencias . La autoria y las diversas modalidades de la participacion en el delito
entrafian, en realidad, formas concretas de obrar el sujeto. De lo contrario se perderia
el sentido l6gico de las disposiciones contenidas en el articulo 18 de Cadigo Penal. Si
cuando en el articulo 261 se define el homicidio diciendo “el que mate a otro”, se
aludiera “al que ejecuta ese hecho por si mismo” ¢ Qué mision desempefaria entonces
el articulo 18 apartado 2 inciso a) del Codigo Penal? La conclusion es la siguiente: el
articulo 261 contiene solo un concepto (homicidio es la muerte de un hombre causada
por otro hombre), el cual no se refiere a la forma concreta en que el sujeto ejecuta o
contribuye a la ejecuciéon del hecho punible; ella se toma en cuenta por la ley en otro

momento.

B. Teoria objetivo - material.

Esta teoria tratd6 de encontrar la solucibn al problema, basandose en teorias
individualizadoras del nexo causal, especificamente en la teoria de la causa suficiente;
donde se distingue causa, condicion y ocasién, propone que quien ponga la causa
sera autor; y participe el que cuantitativamente aporte una condicién, o sea ocasional
su intervenciéon. En este dmbito pueden distinguirse dos direcciones principales: la de
las antiguas teorias objetivo materiales y la de la moderna teoria del dominio del

hecho.

a) Las antiguas teorias basan la distincion entre autor y participe en el nexo
causal (produccion del resultado delictivo) entre quienes aportan causas (autores) y
guienes aportan condiciones (participes); aunque también incluyen otras orientaciones
en lo material a criterios objetivos. Estas teorias surgidas fundamentalmente en
Alemania han sido abandonadas por la doctrina y la jurisprudencia de aquellos paises
donde se aplicaron. Entre ellas encontramos:

o Teoria de la necesidad de la aportacion causal:
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o Teoria de la simultaneidad: (autor es quien actla en la fase de ejecucion del
delito, de suerte que debe estar vinculado temporalmente al hecho, en cuanto debe
tener una cierta proximidad a la ejecucion).

. Teoria de la causalidad fisica y la causalidad psiquica: (autor es aquel que esta
en posicion de superioridad frente a otro, mientras que participe es quien se halla en
posicion de inferioridad, con respecto al autor).

o Teoria del nexo directo: (autor es quien haya colocado con su comportamiento
una condicion necesaria para el resultado, de modo que sin tal aporte causal no se
hubiera producido la consecuencia no deseada por la correspondiente figura de delito).
o Teoria de la intensidad del ataque al bien juridico: (el autor ataca el bien

juridico y en cambio, el participe prepara o asegura el ataque al bien juridico).

b) La teoria del dominio del hecho: La Teoria del dominio del hecho surge para
palear las consecuencias que la teoria subjetiva extrema venia ocasionando en la
aplicacion de justicia del Tribunal Supremo Aleman por una parte, y por otra, las
contradicciones que se presentaban con el concepto causal de acciéon®. Muestra de
ello es que quien primero utiliza esta categoria con el ambito de la participacion
delictiva es LOBE, precisamente, para criticar la teoria subjetiva, y exige, junto al
elemento subjetivo de la voluntad de dominio, el verdadero dominio objetivo de la
ejecucion®®. El dominio del hecho en sus inicios fue objeto de varias criticas. Tratar de
salvar todas las observaciones, manteniendo el concepto de dominio del hecho,

constituy6 el objetivo y el planteamiento metodolégico-cientifico de la obra de RoxiN®'.

Perfeccionada por Craus RoxIN, haciéndola florecer a tal grado de que por
unanimidad, se reconoce como teoria dominante de la autoria y la participacion;
pertenece a las clases de posturas que distinguen entre autoria y participacion, siendo

asi se califica como restrictiva; alcanza aplicaciones validas incluso frente a la cuestion

MR PuIG: Ob. cit., Pag. 363

5 En Cuba vid. GONZALEZ ALCANTUL, DAvID: Manual de Derecho Penal General, t. II, ed. Imprenta Central
de las FAR, La Habana, 1986, Pag. 4-5, para este autor el Codigo Penal cubano descansa en la “Teoria
clasica”, la cual basa la diferencia entre autoria y complicidad en virtud de la causa eficiente, VEGA VEGA,
JuaN: Algunas diferencias entre el Codigo de Defensa Social burgués y el nuevo Cddigo Penal Cubano,
La Habana, 1980, Pag. 24, este autor también coincide con los elementos sefalados anteriormente.

*" BARJA de QUIROGA: Ob. cit., Pag. 29.
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de determinar los casos de autoria y participacion en los delitos cometidos por
personas juridicas de indole colectiva. En desacuerdo con esta teoria el autor es el
sujeto que tenga control directo sobre el acontecimiento del ilicito. Asi mismo la
persona que no incurra en la realizacion del hecho, es ajena tanto al control de la
accion causante del resultado, asi como el dominio funcional del mismo, y que ni
siquiera, en un momento dado tiene el dominio sobre la voluntad de quien o quienes lo
causaron, es considerada participe, en tanto que su aporte fue concurrente para el
alcance del delito, en otras palabras el sujeto que habiendo ocurrido a la realizacion
del hecho no lo hizo con algun tipo de dominio funcional, sera calificado como

participe.
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Capitulo 2:

Concepciones doctrinales acerca de autoria mediata, su

regulacion en diferentes ordenamientos juridicos.

2.1 Concepciones doctrinales acerca de autoria mediata.

“La teoria del autor mediato, se ha ido desprendiendo de la figura del Mandat,
desarrollada a fines de la Edad Media (...) pero un concepto de autoria mediata no
aparece [sino] hasta Stubel (1828) en reemplazo del de causante intelectual. La
fundamentacion moderna comienza con los hegelianos: Luden, Kdstlin, Berner,

Halschner*®”

La imputacion de un hecho delictivo no solo se hace en contra de quien materialmente
lo ha ejecutado, también puede recaer en quien sin intervenir de propia mano es
portador del dominio del hecho, y se vale de otra persona a quien utiliza como
instrumento. En tal caso se habla de autoria mediata. Adquiere la categoria de autor
cuando tiene el dominio del hecho y le atribuimos el calificativo de “mediato” en cuanto

gue no ejecuta el hecho por si.

La autoria mediata surge para limitar las graves consecuencias del concepto restrictivo
de autor y de la accesoriedad extrema. En el primer caso, porque autor sélo lo era
quien de manera inmediata cometia el hecho punible y, por consecuencia, la
intervencion mediata era considerada participacion. En el segundo, porque cuando el
autor era inculpable, aplicada la accesoriedad extrema, también era impune el
participe, “de manera que, como afirma Welzel, parecia, pues, necesaria la figura
juridica independiente de la autoria mediata, para el caso de utilizacion de otro hombre

con el objeto de efectuar la accion tipica...”.

48 BACIGALUPO, ENRIQUE, Derecho Penal. Parte General, Buenos Aires, Hammurabi, 1999, P4g. 505.
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Autor mediato es quien para cometer el delito se sirve de otro como instrumento. La
autoria mediata no compagina con la teoria subjetiva ni con la formal-objetiva de
autor, pues no es el animus auctoris ni la ejecucion de propia mano del hecho punible

lo que da la categoria de autor.

La autoria mediata sélo es explicable bajo los postulados de la teoria del dominio del
hecho, porque sin lugar a dudas es el hombre de atras el que tiene en sus manos la
voluntad del instrumento y las riendas del acontecer causal. “En la autoria mediata —
dice Hirsch— queda claro que el dominio del hecho constituye el decisivo punto de
partida; cuando el que actla directamente es simplemente un instrumento del hombre

de atras, es precisamente porque éste tiene el dominio sobre los acontecimientos”.

Los casos de autoria mediata, tradicionalmente tienen como punto de partida que el
instrumento ejecutor no es responsable. Asi, a manera de ejemplo, citamos a Liszt,
quien aduce como hipétesis cuando el instrumento no es imputable, cuando ha obrado
sin libertad, cuando actda sin dolo, cuando obra sin la intencion o cualidad
determinada y cuando el agente inmediato estaba obligado a ejecutar el acto por

deberes del servicio o por disposicién legal*

. Mezger reconoce como casos de autoria
mediata cuando el instrumento actla sin dolo, si lo hace sin voluntad de autor, cuando
en un delito especial obra sin estar calificado para la autoria®. Y para Mir Puig cuando
el tercero actla con violencia, engafio, inidoneidad, sin dolo, sin elementos subjetivos
del injusto, amparado por una causa de justificacion o sin posibilidad de imputacion

objetiva®”.

La irresponsabilidad del instrumento constituyo una barrera para delimitar el campo de
la autoria mediata y evitar un irrefrenable abuso de su aplicacion. “La figura juridica de
la autoria mediata no puede utilizarse sin limites —dice Jescheck—, la posibilidad de
autoria mediata termina, en primer lugar, alli donde el instrumento es en si mismo un

autor plenamente responsable”?.

49 VoN LiszT, FRANZ. Tratado de Derecho Penal, t. Ill, Madrid, Reus, 1999, Pag. 80-82.

* MezGER, EDMUNDO, Derecho Penal. Parte general. Libro de estudio, México, Cardenas, 1990, Pag.
310.

> MIR PuIG, SANTIAGO, Derecho Penal. Parte general, Barcelona, Reppertar, 2004, Pag. 380-382.

°2 JESCHECK, HANS-HEINRICH, Tratado de Derecho Penal, t. Il, Barcelona, Bosch, 1981, Pag. 920.
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Roxin, ademas de explicar sobradamente el tema, agregé una nueva hipotesis,
propuso que hay autoria mediata en los casos de dominio de la voluntad en virtud de
estructuras de poder organizadas, en las cuales el instrumento actla con plena
responsabilidad penal pero sirve a la ejecucion de un plan de una organizacion
jerarquicamente organizada. Propone asi un verdadero caso de “autor detras del

autor”,

Bajo este concepto abierto de dominio del hecho, Roxin cree posible encontrar autoria
mediata no solo en casos de coaccidn o de error del ejecutor, sino también cuando el
instrumento es responsable pero forma parte del engranaje de un aparato organizado
de poder, porque ésa es la conclusion después de describir el caso y de aplicar los

principios orientadores, como elementos de la teoria del dominio del hecho.

La fuente real que llevd a la propuesta de esta tercera hipotesis de autoria mediata
fueron los crimenes de guerra o de Estado atribuidos a los altos mandos del régimen
nacional—socialista aleman relativos al exterminio masivo de judios de 1933 a 1945,
juzgados en el Tribunal de Nuremberg. Los casos particulares que la doctrina destaca
son los procesos judiciales seguidos en contra de Adolf Eichmann y Staschynskij,>*los
cuales demuestran, deduce Roxin, “que las figuras juridicas de autoria, induccion y
complicidad, que estan concebidas a la medida de los hechos individuales, no pueden
dar cabida cuenta de tales sucesos colectivos, contemplados como fenémeno

n54

global™”.

53 Adolf Eichmann fue funcionario nazi encargado del Departamento Central para la Emigracion Judia y
responsable de la ejecucion (no de propia mano sino ordenando) de judios en el campo de concentracion
de Auschwitz durante el nacionalsocialismo aleman; tras la derrota del régimen, huyé a Argentina de
donde el servicio secreto israeli, sin mediar procedimiento de extradicién, lo llevdé a Israel; ahi los
tribunales lo juzgaron y condenaron (a muerte y fue ejecutado) como autor mediato de esos hechos, esto
en 1961 y 1962. Staschynskij fue agente ruso a quien el servicio secreto soviético encomendoé la muerte
de dos dirigentes politicos exiliados; la ejecucion fue de propia mano en las calles de Munich; el Tribunal
aleman, siguiendo una teoria subjetiva, lo condend por complicidad porque en el hecho no tenia interés
ersonal, esto en 1962

* RoxiN, CLAUS, Autoria y dominio del hecho en Derecho Penal, Barcelona, Marcial Pons, 2000, Pag.
270.
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2.1.1 Autoria mediata en sentido estricto y autor detras del autor.

La comision de un delito a través de otra persona, caracteristica de esta forma de
autoria tradicionalmente conocida como autoria mediata, no responde a una estructura
Unica. De hecho, la autoria mediata es un tipo de autoria que puede concretarse en

dos maneras: la autoria mediata en sentido estricto y el autor detras del autor.

La autoria mediata en sentido estricto se caracteriza por la realizacion del tipo a
través de otro sujeto al que no se le puede imputar como autor el hecho que
materialmente ejecuta, por falta de una decisibn autbnoma que genere plena
responsabilidad. Esto es, la conducta del hombre de detras seré calificada de autoria
mediata en sentido estricto Unicamente en los casos en que la persona que actda
inmediatamente no sea plenamente responsable. El hombre de detras es el Unico que
toma una decision autonoma en relacion al hecho punible, por ello, se le va a
considerar plenamente responsable del mismo. En relacion al ejecutor inmediato, la
persona de detras tiene un dominio exclusivo del hecho. El hecho le pertenece porque
es el unico que interviene en el proceso lesivo con conocimiento y voluntad en la

realizacion del tipo penal.

El ejecutor inmediato no esta en condiciones de disputarle el titulo de autor, porque,
aungue efectivamente sea quien conduzca facticamente el curso lesivo y, en este
sentido, determine objetivamente el hecho, no tiene dominio sobre el hecho. El riesgo
originado con la conducta del primer agente no depende para su realizacion de la
decisiobn auténoma del ejecutor material. La interposicibn autonoma en el proceso
lesivo iniciado por otra persona en principio interrumpe la posibilidad de imputar o

hacer responsable como autor al primer agente.

Sin embargo, en determinadas circunstancias es posible afirmar la existencia de varias
personas responsables por el hecho, y no siempre estableciéndose una relacion
horizontal entre ellas (coautoria), sino también vertical (autor detras del autor). La
atribucion de responsabilidades a titulo de autor conforme a una estructura vertical se

corresponde con la figura del autor detras del autor.
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Para poder afirmar la autoria del hombre de detras, una vez confirmada la plena
responsabilidad del autor inmediato, es necesario constatar una manipulacién de la
situacion que permite al hombre de detras contar con la lesion o puesta en peligro del
bien juridico, a pesar de que otra persona haya de tomar una decisién autbnoma en
relacion al mismo proceso lesivo. Una manipulacion de esta clase normalmente se
consigue generando en el autor inmediato un déficit de conocimiento o de libertad, ya
sea provocando una situacién de necesidad coactiva para otra persona, ya sea
manipulando una decision delictiva ajena en contra de un tercero, o bien, provocando

un estado de inimputabilidad o un error de prohibiciéon en el hombre de adelante.

En ocasiones, la instrumentalizacion se obtiene sin necesidad de provocar en el autor
inmediato ni un defecto de conocimiento ni de libertad. Me refiero a organizaciones de
poder o delincuenciales constituidas al margen de la ley, en las que el hombre de
detras dispone de capacidad para dictar 6rdenes, contando que las mismas seran

cumplidas por los inferiores jerarquicos o simples miembros (autor detras del autor).

Asi, el autor detras del autor, sin prescindir de la decision de otro, lo instrumentaliza,
es decir, se sirve de ella para dominar el hecho desde un punto de vista global. Lo
decisivo es en este caso que el hombre de detras crea una especial situacion de
peligro para el bien juridico desde una posicion que le permite compartir el dominio del
riesgo con el autor inmediato, sin necesidad de llegar a un acuerdo ni de tomar parte

en la ejecucion material del hecho.

Supuestos o formas de instrumentalizacion
1. Instrumento que actua sin dolo. Constituye la primera hipotesis de autoria mediata,
gue se presenta cuando se utiliza a otra persona que obra con error de tipo como

medio para alcanzar el fin propuesto.

La conexidén entre la conducta del sujeto de atras y la del sujeto de delante, que debe
canalizar el dominio del primero, suele presentarse generalmente en forma de
provocacion del error, pero también en forma de aprovechamiento 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.
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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, o el del individuo que pide a otro
destruir una cosa ajena, asegurandole que es propia o el que atraviesa la frontera
transportando sin saberlo en su coche, drogas o dinero o el mensajero que entrega el

paguete bomba.

El tratamiento en estos casos de autoria mediata responde al maximo al sentimiento
juridico, pues nadie dudaria que quien cologue intencionalmente en un error de tipo al
gue actia, o aprovecha un error ya existente, posee el dominio del hecho y por ello

debe responder como autor.

Segun la Doctrina, en todos estos casos, en los que el instrumento actta sin dolo ni
culpa, puede sentarse una regla general: ‘cualquiera que en conocimiento de la
situacion de error en que se encuentre un instrumento que actda sin dolo ni culpa,
siente una condicion para el resultado, tiene el dominio del hecho y por ello mismo es

autor mediato’.

2. Instrumento que obra sin culpabilidad. Son los supuestos en los que el instrumento

obra inimputablemente, o bajo un error de prohibicién.

2.1. Instrumento inimputable. En los supuestos de instrumentos inimputables, incapaz
de culpabilidad (como menores de edad, enfermos mentales, etc.) es preciso conocer
hasta que punto existe esa falta de capacidad, pues, si a pesar de dicha carencia

puede tener el dominio del hecho, en vez de autoria mediata, se trataria de induccion.

Puede presentarse la autoria mediata, tanto si el sujeto provoca la incapacidad como

si se aprovecha de dicha incapacidad que conoce (utilizar el nifio, al demente etc.)

2.2. Instrumento que obra con error de prohibicion. Siguiendo la doctrina, en el caso
del instrumento que obra con error de prohibicion inevitable la solucién es la misma -
gue para los inimputables - " pues le ha faltado a aquél la capacidad para obrar de otra

manera, mientras que el autor mediato es tal precisamente porque se ha servido de
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esa incapacidad del instrumento, similar en sus efectos a la incapacidad de
culpabilidad. Si el error de prohibicion es evitable puede darse también autoria

mediata".

Dado que el error del autor afecta a un factor decisivo de la contemplacién penal de su
hacer, tanto en los casos de error de prohibicion vencible como invencible el
tratamiento del hombre de atrds debe ser el mismo que cuando provoca un error de
tipo, en el que en los casos de vencibilidad, la apreciacion de la responsabilidad del
autor por imprudencia no excluye la autoria mediata del hombre de atras. En los casos
de error de prohibicion vencible, debe tenerse en cuenta la capacidad del hombre de
atrds sobre el instrumento, su dependencia y la influencia y autoridad moral

‘indiscutible’ que el hombre de atras pueda tener sobre el autor directo.

3. Instrumento que obra de acuerdo a derecho. Es una forma en la que el instrumento
no actda antijuridicamente, a consecuencia de una justificante creada por el autor
mediato, o visto el problema desde el punto de vista del instrumento, su actuacion no
es tipica, es conforme a derecho. El instrumento de este modo actua justificadamente,

al obrar objetiva y subjetivamente conforme a derecho.

En estos casos el instrumento mismo actla, sin duda, juridicamente tanto desde el
punto de vista objetivo como desde el subjetivo (por ejemplo el funcionario de policia
gue practica de buena fe una detencion en virtud de una acusacién falsa consciente),
pero no importa su actuacion ajustada a derecho, sino la ilicitud de la actuacion del
hombre de atras, si éste sabe que la privacion de libertad no se halla materialmente

justificada.

La creacion por el autor mediato de una situacion de legitima defensa para el
instrumento ha sido el clasico ejemplo de este tipo de autoria. Como en el caso donde
A crea una situacion en la que B es llevado a agredir a C, el cual, segun lo previsto por
A, resulta muerto o lesionado. A en tal caso seria autor mediato de las lesiones o del

homicidio de C causados por B en legitima defensa.
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4. Instrumento que actla coaccionado. La autoria mediata en este sentido tiene lugar
cuando se trata de una situacion de vis compulsiva; la vis absoluta, por el contrario,
origina la autoria inmediata. Vis compulsiva es la fuerza fisica 0 moral empleada en
contra de otra persona con el objeto de obligarla adoptar una decision. Si bien puede
tratarse de violencia psiquica, como amenazar la voluntad, con un castigo reiterado
tendiente a ese objetivo; la vis compulsiva va dirigida siempre a la voluntad del
forzado. Es el caso del padre que es obligado, mediante el secuestro de su hijo, a
transportar estupefacientes hacia otro pais, bajo la amenaza de que si no lo hace

matarian a su hijo.

5. Instrumento que no obra tipicamente. Existen tipos penales en los que, por la misma
configuracion en la descripcion del legislador, permite el ordenamiento al titular del
bien juridico lesionarlo, sin consecuencias juridicas. Son situaciones donde la
autolesiéon es impune. El caso es discutido en Alemania por la necesidad de punir la
induccién al suicidio. En Espafia como en Colombia el caso no ofrece problemas pues
esta incriminada la induccién misma en forma expresa. Pero el supuesto subsiste

cuando se trata de autolesiones.

En el supuesto de las autolesiones, la manifestacion de la autoria mediata no se
articula a partir de la conducta realizada por el instrumento, puesto que éste no
siempre actla de forma tipica al no estar su accion prohibida por la ley penal. Y de
otro lado, el sujeto de atras tampoco ejecuta directamente la actividad que produce el
resultado tipico para él. Pero, la colaboracion de la victima en la producciéon del
resultado puede revestir alguna importancia en la determinacion de la responsabilidad

del tercero, pues en cierta manera condicionaria la imputacion objetiva del resultado.

La doctrina dominante considera que tal impunidad supone una libre voluntad de
lesion del titular del bien juridico y la conciencia del alcance del acto realizado en
propio perjuicio, de modo que cuando la lesién al bien juridico es causado por el propio
titular, pero en virtud de una voluntad viciada por la acciébn de un tercero, éste

responde como autor mediato.
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6. Aparatos organizados de poder o meramente delincuenciales. EI dominio de la
voluntad también puede obtenerse a través de los llamados aparatos organizados de
poder, en los que la preponderante posicion que ocupan en ellos unos o varios sujetos
los convierte en autores mediatos de los delitos que ejecutan sus miembros.

Esta forma de autoria mediata es independiente de la forma de la coaccion y del error;
su fundamento se encuentra en la fungibilidad de los miembros de la organizacion
criminal, que llevaban a cabo la ejecucibn de las ordenes; éstos son meros
instrumentos de los que se encuentran en la cupula del aparato cuando les ordena la
comision de un delito. Segun este planteamiento, el dominio de la voluntad estaria
siempre en el sujeto de atras puesto que la estructura del aparato garantiza el
cumplimiento de la orden independientemente de la individualidad del ejecutor
inmediato, pues aunque en alguna ocasion el miembro de la organizaciéon al que se le
ha dado la orden de cometer el delito se negara a ejecutar el hecho, debido a la
fungibilidad del ejecutor dentro del aparato de poder, podria sustituirsele
automaticamente por otro, con lo que el delito de todas formas se ejecutaria. Lo
decisivo es que el autor de atras domine parte de la organizacion que le permita que
otro miembro de la organizacion ejecute un delito, con lo que pueden presentarse una
cadena de autores mediatos hasta que sus actividades desemboquen finalmente en la
ejecucion de delito por parte de autor inmediato. No se descarta, sin embargo, la
participacion pero ésta soélo tiene lugar cuando la actividad del miembro de la
organizacion no consista en el manejo autbnomo del aparato, sino en asesoramiento,
en el desarrollo de planes o en proporcionar instrumentos o medios para cometer los

delitos.

La figura del autor detras del autor no sélo se admite en la actuacion de aparatos de
poder estatales, sino también se entiende incluido en las organizaciones paramilitares,
subversivas, bandas mafiosas, etc. que actian al margen del ordenamiento juridico.
Organizaciones que se caracterizan por tener una estructura jerarquica consolidada
(aparato organizado de poder), la disposicién de los miembros de la organizacion a
seguir los objetivos de la misma, el poder de decision de los mandos dirigentes, la
intercambiabilidad de los ejecutores materiales y el automatismo en el cumplimiento de

ordenes derivadas de la propia dindmica del aparato de poder.
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Las condiciones del dominio de organizacién
Por consiguiente, si se reconoce el dominio de organizacion como una forma
independiente de autoria mediata, queda la cuestion acerca de sobre qué condiciones

en particular se fundamenta este dominio.

1. Poder de mando.
Autor mediato so6lo puede ser quien dentro de una organizaciéon rigidamente dirigida

tiene autoridad para dar 6rdenes y la ejerce para causar realizaciones del tipo.

2. La desvinculacion del ordenamiento juridico del aparato de poder.

En primer lugar, el aparato de poder tiene que haberse desvinculado del Derecho no
en toda relacién, sino sélo en el marco de los tipos penales realizados por ésta. Esta
desvinculacion al Derecho no depende, en segundo lugar, de la manera como se

juzgue el sistema politico anterior, sino de la actual valoracion juridica.

Pero sobre la base de estas dos aclaraciones es evidente que la desvinculacién al
Derecho del aparato organizado de poder es una condicién necesaria para el dominio
del hecho de los hombres de atras. Si, por €j., el homicidio de fugitivos en el Muro de
Berlin hubiera estado prohibido de modo general y hubiese sido sélo el resultado de
ordenes de funcionarios no autorizados, tales hechos habrian sido de ese modo

acciones individuales y tratados conforme a las reglas de la induccién y la autoria.

3. La fungibilidad del ejecutor inmediato.
La ejecucién de ordenes del hombre de atras se asegura, en gran parte, precisamente
porque muchos ejecutores potenciales estan disponibles, de modo que la negativa u

otro fallo de un individuo no pueden impedir la realizacion del tipo.

4. La considerablemente elevada disponibilidad al hecho del ejecutor

Con los criterios del poder de mando, la desvinculacién al Derecho y la fungibilidad
tampoco se han designado todavia exhaustivamente —de modo distinto a como
originalmente habia creido - las circunstancias sobre las que se apoya el dominio del

hecho de los hombres de atras.
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Se explica partiendo de que aquél que en un aparato organizado de poder
desvinculado del derecho lleva a cabo el ultimo acto que realiza el tipo, tiene una
posicion distinta a un autor individual que se tiene que desenvolver por si mismo.
Aquél se halla sometido a numerosas influencias especificas de la organizacién, que,
a decir verdad, en modo alguno excluyen su responsabilidad, pero lo hacen, sin
embargo, “mas preparado para el hecho” que otros potenciales delincuentes y que,
vistas en conjunto, incrementan la probabilidad de éxito de una orden y contribuyen al

dominio del hecho de los hombres de atras.

Todos estos factores que aparecen mezclados de diversas formas, que no excluyen la
culpabilidad y responsabilidad del que actia inmediatamente, disminuyen también su
medida soOlo un poco e incluso la elevan en algunas manifestaciones, coinciden, sin
embargo, en un punto: conducen a una disposicion al hecho de los miembros
condicionada a la organizacién que, junto a su intercambiabilidad para los hombres de
atrds, es un elemento esencial de la seguridad con la que pueden confiar en la

ejecucion de sus érdenes.

2.2 Regulacion de la autoria mediata en diferentes ordenamientos
juridicos.

La autoria mediata no se regula de igual forma en los diferentes ordenamientos
juridicos. Se impone hacer referencia a algunos de esos ordenamientos juridico-
sustantivos. Apuntes de derecho comparado resulta el modo idéneo para ilustrar las
afirmaciones anteriores, se comenzara comentando lo que se establece con relacion a

la autoria mediata en el Cédigo Penal Federal mexicano,

2.2.1 Codigo Penal Federal mexicano

En el Cddigo Penal mexicano la autoria mediata fue desconocida por el legislador de
1931. Se introdujo en la reforma de enero de 1984 al articulo 13, y ahora en la fraccion
IV se considera como autor a quien lleve a cabo el delito sirviéndose de otro. El texto
es adecuado, pues no corresponde a la norma prever todos los supuestos de autoria

mediata que la realidad proporciona, por lo que basta una férmula general que

45



comprenda un concepto abierto y la incertidumbre corresponde al juez desecharla al
momento de ocuparse de los casos, recurriendo a la interpretacion de la norma

juridica, pues no hay pronunciamiento jurisprudencial al respecto.

En México, la adopcion de la autoria mediata en el Cédigo Penal Federal (articulo 13,
fraccion IV) permite concluir el reconocimiento de la teoria del dominio del hecho como
punto esencial de la autoria, y al menos la literalidad del precepto (llevar a cabo el
delito sirviéndose de otro) no lucha con la autoria mediata por dominio de la voluntad a
través de aparatos organizados de poder. Este camino de pronunciar un supuesto
juridico general sin entrar en casuismos lo siguen también los codigos penales aleméan

y espafiol.

2.2.2 Codigo Penal aleméan

En el Cddigo Penal aleman, a diferencia del cubano, se sigue el sistema numerus
apertus para regular la autoria mediata. El apartado 1 del parrafo 25 preceptia: Sera

penado como autor quien comete el hecho punible o lo hace por medio de otro.

Al no establecerse taxativamente los supuestos de autoria mediata, le corresponde a
la doctrina y la jurisprudencia alemana enunciar y fundamentar estos. El criterio
preponderante en la doctrina y jurisprudencia es el dominio del hecho aunque existen
algunos autores que no concuerdan con los resultados de esta teoria. Dentro de los
seguidores del dominio del hecho, existen algunos autores que comparten la solucion

de RoOXIN en los casos de dominio del hecho en virtud de maquinas de poder.

Un aspecto importante a destacar lo constituye la utilizacion del verbo hacer de
naturaleza mas normativa que el de realizar, utilizado por el legislador cubano.
Realizar da la idea de ejecucion de propia mano, per se, cuestion que no sucede con

hacer o cometer.
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2.2.3 Codigo Penal espafiol

En el Codigo Penal espafiol de 1973 no se recogia la figura del autor mediato, sino
gue se encontraba como induccion o supuestos de induccion. Ya en el nuevo Cédigo
Penal de 1995, en su articulo 28 se estatuye la autoria mediata: son autores quienes

realizan el hecho (...) por medio de otro del que se sirven como instrumento.

Al igual que el aleman, Cdodigo Penal espafiol sigue el sistema numerus apertus para
regular la autoria mediata, siendo tarea de la doctrina y la jurisprudencia establecer y
argumentar los supuestos en que se puede apreciar. El criterio preponderante en la
doctrina espafiola y que viene imponiéndose en la jurisprudencia en el del dominio del
hecho.

2.2.4 Otros ordenamientos juridicos (de Latinoamérica —incluido Cuba-)
a) El Codigo Penal de Bolivia>® Libro Primero Parte General, Titulo Il El delito,
fundamentos de la punibilidad y el delincuente, Capitulo Il Participacion criminal, en el

articulo 20 se recoge la figura del autor mediato de la siguiente forma:

Art. 20°.- (AUTORES). Son autores quienes realizan el hecho por si solos,
conjuntamente, por medio de otro o los que dolosamente prestan una cooperaciéon de
tal naturaleza, sin la cual no habria podido cometerse el hecho antijuridico doloso

Es autor mediato el que dolosamente se sirve de otro como instrumento para la

realizacion del delito.

b) El Cédigo Penal colombiano®, (DECRETO-LEY 100 DE 1980), establece en su
Libro | Parte General, Titulo Il Del hecho punible, en el Capitulo Il De la participacion,

articulo 23 lo relativo al autor mediato y su penalidad.

*® vVid. Cédigo Penal de Bolivia, tomado del sitio: http://www.onbc.cu/ciabo/biblioteca.asp Consultado el
24/01/11
*®Vid. Cédigo Penal de Colombia, tomado del sitio: http://www.onbc.cu/ciabo/biblioteca.asp Consultado el
24/01/11
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ART. 23.- Autores. El que realice el hecho punible o determine a otro a realizarlo,

incurrird en la pena prevista para la infraccion.

c) El Cédigo Penal ecuatoriano®’, del afio1999, establece, en su Libro | De las
infracciones, de la personas responsables de las infracciones y las penas en general;
Titulo Il De la imputabilidad y de las personas responsables de la infracciones, en el
Capitulo Il de las personas responsables de la infracciones, especificamente en el
articulo 42 establece quienes se reputaran autores y dentro de ellos quienes autores

mediatos.

..... Art. 42.- Se reputan autores los que han perpetrado la infraccion, sea de una
manera directa e inmediata, sea aconsejando o instigando a otro para que la cometa,
cuando el consejo ha determinado la perpetraciéon del delito; los que han impedido o
procurado impedir que se evite su ejecucion; los que han determinado la perpetracion
del delito y efectuandolo valiéndose de otras personas, imputables o no imputables,
mediante precio, dadiva, promesa, orden o cualquier otro medio fraudulento y directo;
los que han coadyuvado a la ejecucién, de un modo principal, practicando deliberada e
intencionalmente algun acto sin el que no habria podido perpetrarse la infraccion; y los
gue, por violencia fisica, abuso de autoridad, amenaza u otro medio coercitivo, obligan
a otro a cometer el acto punible, aunque no pueda calificarse como irresistible la

fuerza empleada con dicho fin...

d) El Cédigo Penal de la Republica de El Salvador®®, DECRETO N° 1030, de fecha 26
de abril de mil 1997 entr6 en vigencia el dia 20 de enero de 1998, en su Libro | Parte
General, Titulo 1l Hecho punible y responsabilidad penal, Capitulo IV de los autores y
participes responsable penalmente, regula en el articulo 34 la figura del autor mediato

y su responsabilidad.

57 Vid. Codigo Penal de Ecuador, tomado del sitio: http://www.onbc.cu/ciabo/biblioteca.asp Consultado el
24/01/11

%8 vid. Codigo Penal de El Salvador, tomado del sitio: http://www.onbc.cu/ciabo/biblioteca.asp Consultado
el 24/01/11
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..... Art. 32.- Incurren en responsabilidad penal por el delito cometido, los autores, los
instigadores y los complices. Los autores pueden ser directos o pueden ser mediatos.

En los delitos culposos cada uno responde de su propio hecho.

Autores mediatos

Art. 34.- Se consideran autores mediatos los que cometen el delito por medio de otro
del que se sirven como instrumento. Si la ley requiere ciertas calidades personales o
gue se haya obrado en determinadas circunstancias de caracter subjetivo, sera
necesario y suficiente que dichas calidades o circunstancias concurran en el autor

mediato

e) El Cédigo Penal de la Republica de Costa Rica®, Ley No. 4573, en vigor desde
noviembre de 1970, regula la autoria mediata en el Titulo Ill, El autor, Seccién Il

Autores y Complices donde el articulo 45 hace referencia a este tipo de autoria,

....ARTICULO 45.- Es autor del hecho punible tipificado como tal, quien lo realizare por

si o sirviéndose de otro u otros, y coautores los que lo realizaren conjuntamente con el

f) El Cédigo Penal de la Republica de Cuba®, Ley No. 62/87, en vigor desde el dia 30
de abril de 1988., regula la autoria mediata y la responsabilidad de autor e instrumento

en el Titulo V La responsabilidad penal, Capitulo Il La participacion.

El articulo 18 apartado 2 inciso d) del Codigo Penal plantea que: se consideran
autores (mediatos) “los que ejecutan el hecho por medio de otro que no es autor o es
inimputable, o no responde penalmente del delito por haber actuado bajo la violencia o

coaccion, o en virtud de error al que fue inducido”.

% vid. Cabdigo Penal de Costa Rica, tomado del sitio: http://www.onbc.cu/ciabo/biblioteca.asp Consultado
el 24/01/11

®%Vid. Cédigo Penal de la Republica de Cuba, tomado del sitio: http://www.onbc.cu/ciabo/biblioteca.asp
Consultado el 24/01/11
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El Codigo Penal establece, de modo taxativo, los limites de la autoria mediata en las
cuatro modalidades que ella puede adoptar:

o La falta de tipicidad o de ilicitud del hecho (no es autor). Los casos en que la
actuacion del instrumento queda amparada por la concurrencia en su favor de una
causa de justificacion, intencionalmente propiciada por el autor mediato Los casos en
gue en la actuacion del instrumento falta alguna caracteristica exigida por la figura
delictiva

o La inimputabilidad del sujeto-medio (el instrumento es un enajenado mental, un
sujeto de desarrollo mental retardado o un menor de edad penal).

o La falta de accion del sujeto-medio (la violencia).

o La inculpabilidad del sujeto-medio (la coaccion y el error).
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Capitulo 3:

Autoria mediata por dominio de la organizacion.

3.1 Razones para el fundamento del autor detras del autor.

A la hora de analizar la estructura de la autoria mediata, la doctrina alemana mas
antigua centraba practicamente toda su atencion en la persona de delante, con lo que
las posibilidades de admitir la realizacion de un hecho a través de otro quedaban

reducidas a los casos en que el defecto del instrumento era suficientemente relevante.

Posteriormente, se produce un cambio de enfoque importante, pues se pasa a
examinar con creciente interés la conducta del hombre de detras, especialmente en su
relacion con el ejecutor material, desarrolldndose asi un concepto de autoria mediata
mas amplio, consecuencia del abandono del fundamento que, de forma mas o menos
explicita, se venia dando a esta figura (utilizaciébn de un sujeto que, por presentar
algun defecto concreto, no podia ser hecho responsable penalmente). Con ello, se
consigue dotar a la figura de la autoria mediata de un ambito de aplicacion
relativamente amplio, al no quedar sujeta a un criterio Unico, puesto que el criterio del
dominio se va estructurando en distintos niveles permitiendo, de este modo, admitir la

autoria mediata en supuestos muy distintitos entre si.

¢,Como se puede fundamentar una autoria mediata en los casos de dominio de la

organizaciéon?

La aceptacion de una autoria mediata, sigue, pues, siendo también dominante en la
discusion cientifica. Cito entre la doctrina alemana sélo dos autores de los mas
importantes comentarios al Cédigo Penal aleman. HEINE® destaca que, en tanto se
trata de aparatos organizados de poder desvinculados del ordenamiento juridico,
pudiera “en gran medida estar asegurada la “autoria mediata™. Y Joecks declara:®* “El

dominio del hecho en virtud de aparatos organizados de poder” aparece como tercera

61 Schoénke/Schréder/Cramer/Heine, StGB, 262 ed., 2001, § 25, marg. 25 a.
%2 Joecks, Miinchener Kommentar, 2003, § 25, marg. 123.
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forma independiente de la autoria mediata. Es el prototipo de una situacion del “autor
detras del autor” y ha sido reconocido ampliamente en la doctrina y la jurisprudencia.
Solo algunas voces se muestran contrarias a esta construccion, rechazandola.” De la
bibliografia espafiola cito sélo la representativa afirmacion del distinguido MuRoz
CoNpe®® cuando afirma que el dominio de la organizacién se deberia “considerar hoy

como un afianzado pilar fundamental de la teoria de la autoria mediata”

¢, Cuales son las razones que se tienen para sustentar esta hipétesis de autoria
mediata? Son diversas y constituyen a la vez el blanco de ataque de la doctrina

opositora.

En un primer punto es que el instrumento ejecutor del que se vale el autor mediato es
vidente y, por tanto, responsable. Ello excluye el dominio de la voluntad derivado de
coaccion o de error. Esto lo ejemplifica RoxiN aduciendo que por cuanto hace a la
coaccioén, en los procesos de Nuremberg no hay un “solo caso en que alguien hubiera
sido fusilado por negarse a cumplir 6rdenes de fusilar. Lo maximo, una nota
desfavorable en el expediente, una negacion de ascensos o un traslado. No se han
comprobado consecuencias mas graves”. Y por cuanto hace al error, afirma que: “el
simple error sobre la antijuridicidad formal que podria existir, no le procura al sujeto de

detras el dominio de la voluntad sobre el acontecer”.®*

Para atribuir autoria mediata del hombre de atras no debe aplicarse la teoria subjetiva
de autor argumentando que quien ordena es el portador del animus auctoris, pues la
categoria de autor no se deriva del animo del sujeto sino del dominio que tenga sobre

la ejecucion del hecho punible.

Aquella tesis mayoritariamente la han abandonado por las consecuencias inadmisibles
a que conduce, como en el caso Staschynskij en que el tribunal aleman lo condend por
complicidad, pese a que ejecutdé de propia mano a los refugiados politicos o en el

clasico ejemplo de “la bafiera”.

% MuRoz ConbE, Willensherrschaft im Rahmen “nichtrechtsgeldster” Organisationen?, Festschrift
fur RoxIN, 2001, Pag. 609y ss. (611).
® Roxin, Autoria..., op. cit., Pag. 271
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La autoria mediata por dominio de voluntad a través de aparatos organizados de poder
so6lo es aplicable a un nimero restringido de casos y la propuesta no esta encaminada
para los supuestos de criminalidad comun. Dos son las hipétesis en que tendria
cabida: primero, cuando el delito es atribuible a quienes ostentan el poder estatal,
utilizando organizaciones subordinadas a ellos; segundo, tratandose de movimientos
clandestinos, organizaciones secretas, bandas de criminales y grupos semejantes,

creando un Estado dentro del Estado®.

Aunque nuestro criterio es que no es requisito esencial que dichas organizaciones
criminales, al menos sus maximos representantes, residan en el territorio donde se

lleva a efecto el acto.

Este restringido campo de aplicacion corresponde a una ponderacion valorativa de los
sucesos que cometen los integrantes de esas organizaciones. En el caso de
estructuras estatales, “es evidente que una autoridad superior competente para
organizar el exterminio masivo de los judios [...] dominan la realizacion del resultado
de una manera distinta a un inductor coman. Nadie vacilaria en atribuir a quien da las
6rdenes una posicién clave en el acontecer global”.®® Es necesaria esta hipétesis de
dominio de la voluntad, dada la naturaleza y papel que tienen los dirigentes de las

organizaciones de poder en la comision de peculiares hechos punibles.

La estructura organizada de poder debe actuar al margen del sistema juridico
socialmente establecido. No es concebible imputar responsabilidad penal respecto de
hechos que juridicamente tienen un sustento, y es que “en tanto que la direccion y los
organos ejecutores se mantengan en principio ligados a un ordenamiento juridico
independiente de ellos, las 6rdenes de cometer delitos no pueden fundamentar
dominio, porque las leyes tienen el rango supremo y normalmente excluyen el
cumplimiento de 6rdenes antijuridicas, y con ello el poder de voluntad del sujeto de

detras”.

% Lascano, Carlos Julio, “Teoria de los aparatos organizados de poder y delitos empresariales”, en
Nuevas formulaciones en las Ciencias Penales. Libro homenaje a Claus Roxin, Cérdoba, Lerner y La
Lectura, 2001, Pag. 377.

% Roxin, Autoria..., ob. cit., Pag. 272
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El sujeto de atras no se subordina al sujeto ejecutor. Tanto en estructuras organizadas
de poder estatales como paraestatales, la gravedad de los hechos punibles cuya
ejecucion ordenan los hombres de atras, hace que no pierdan el control de la
ejecucion, no lo dejan al arbitrio del instrumento, y en esa medida permanentemente
dominan la voluntad de éste a quien sélo dejan el dominio de su accién pero no del
suceso globalmente considerado. La actuacion del hombre de atrds no termina con la
emision de la orden, su dominio persiste dado el engranaje de la organizacion a la que
pertenece y domina. Esto conlleva a conservar un dominio de la voluntad del
instrumento, el que siendo portador del dominio de la accién, sélo es una herramienta
mas en los propoésitos de aquél. “Aqui aparecen los autores de escritorio que en si
mismos no colaboran en la ejecucion del hecho, pero tienen propiamente el dominio
del suceso porque, al disponer de la organizacion, cuentan también con la posibilidad
de convertir las 6rdenes del aparato en la ejecucién del hecho”.®” De ahi la diferencia

con la simple instigacion en que el inductor queda subordinado al autor material.

El aparato organizado de poder tiene vida independiente, y sus miembros ejecutores
constituyen piezas sustituibles. Es la fungibilidad del ejecutor una de las caracteristicas
esenciales de la autoria mediata por dominio de la voluntad a través de aparatos de
poder, pues la organizacion y los fines de sus dirigentes no dependen del instrumento
ejecutor (de ser asi habria induccidn), por eso se dice que tiene vida independiente el
grupo y que funciona en forma automatica, pues la negativa de una persona a cumplir
el cometido ordenado es irrelevante en la medida que otro mas lo sustituira cual
herramienta de trabajo. Es asi que el ejecutor constituye un verdadero instrumento, y
aun siendo poseedor del dominio de la accibn es una pieza mas, y por tanto

sustituible, en la compleja composicion de la organizacion.

El dominio se basa aqui en la fungibilidad del ejecutor. Lo caracteristico de esta forma
de dominio es que el hombre de atras puede contar con que la orden por él dictada va
a ser cumplida sin necesidad de emplear coaccién, o de prevalerse de una situacion

de error en el ejecutor, y, ademas, sin tener que conocer a éste [...] El criterio de

®7 Stratenwerth, Giinter, Derecho Penal. Parte general |, Madrid, Edersa, 1982, Pag. 243.
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fungibilidad o intercambiabilidad alude a la posible sustitucion de un ejecutor por otro
en caso de que se negara a cumplir las ordenes, asegurandose, asi, la ejecucion del

plan conjunto.

A diferencia de los casos de autoria mediata de dominio de la voluntad por coaccion o
bajo error, en el supuesto a estudio la responsabilidad del instrumento es plena en
autoria material, dado el dominio del hecho que tiene respecto de su accién. Aqui los
ejecutores materiales son plenamente responsables e incluso cometen los hechos de
forma absolutamente voluntaria, mostrando ademas muchas veces un alto grado de
adhesion a la causa, entusiasmo o fanatismo, igual o0 mayor que el de los superiores
gue les daban las ordenes. La responsabilidad del autor material, sin embargo, no
incide ni excluye la responsabilidad mediata del autor de atrds, y esto deriva,
precisamente, de que el ejecutor, aun siendo dominador de su conducta, constituye
una figura anénima y sustituible, como reiteradamente se le ha calificado, dentro de la

estructura organizada de poder.

Es posible, indudablemente, una autoria mediata en cadena tratdindose de dominio de
la voluntad a través de aparatos organizados de poder, incluso seria raro no
encontrarla, pues toda organizacién implica un niamero considerable de participes con
un orden, jerarquizacion, jugando roles distintos, moviéndose en estructuras verticales
y horizontales, de manera que entre el sujeto que da la orden y el que la ejecuta,
aparecen normalmente muchos eslabones, pero Unicamente seran autores mediatos
quienes tienen capacidad de orden, capacidad de disponer de la organizacion misma
para los fines delictivos, s6lo la cadena de mando importa en estos casos. “Desde el
plan a la realizacion del delito, cada instancia sigue dirigiendo gradualmente la parte
de la cadena que surge de ella, aun cuando [...] el respectivo dirigente a su vez sélo
es un eslab6n de una cadena total que se prolonga hacia arriba, concluyendo en el

primero que imparte las 6rdenes”.®®

En palabras claras y concisas el Tribunal de Jerusalén, en la sentencia que emitio

contra Eichmann, explico: “La proximidad o lejania de uno o de otro, de entre muchos

68 Roxin, Autoria..., ob. cit., Pag. 243.
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delincuentes, al que maté realmente a la victima, no puede influir en absoluto en el
alcance de la responsabilidad. La medida de responsabilidad mas bien aumenta
cuando més alejado se esté de aquél que con sus manos hace funcionar el arma

asesina y mas se acerque uno a los puestos superiores de la cadena de mando”.

Estas son las caracteristicas de esta peculiar forma de autoria mediata. El tema es
poco claro y su aplicacion a un caso concreto seguramente representa mayor
oscuridad. Por ello me adhiero a Stratenwerth cuando al abordar el punto concluye

que: “En la problematica particular hay muchas cuestiones dudosas”.®®

Pero, ¢como se puede fundamentar en realidad la autoria mediata?

Los que se oponen a esta figura juridica defienden casi siempre la solucién de la
coautoria o la inducciéon no por su fuerza de conviccién, sino como una especie de
recurso de urgencia. Eligen esta salida porque creen que la aceptacion de una autoria
mediata choca contra un principio irrefutable de la teoria de la autoria. Este principio
se basa en la aceptacién de que no puede haber un autor mediato detras de un autor
plenamente responsable. Si el que actia inmediatamente —esto es, por ejemplo, el
asesino del campo de concentracion o el soldado del Muro— como poseedor del
dominio del hecho es plenamente responsable de su conducta y considerado
responsable como autor, seria impensable atribuir simultdneamente al hombre de
atras el dominio del hecho. En este sentido, un “autor detras del autor” seria una
construccion juridica irrealizable. Esta es una idea seductora. Sin embargo, se apoya
en tres errores, cuyo conocimiento abre el camino a una sélida fundamentacion de la

autoria mediata.

En primer lugar, el “instrumento” que posibilita al hombre de atras la ejecucién de sus
ordenes, no es so6lo y ni siquiera mayoritariamente aquél que con sus propias manos
ocasiona la muerte de la victima. El verdadero instrumento es mas bien el aparato
como tal. Este estd compuesto por una pluralidad de personas, que estan integradas

en estructuras preestablecidas, que cooperan en diversas funciones relativas a la

% Stratenwerth, ob. cit., Pag. 243
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organizacion y cuyo entramado asegura al hombre de atras el dominio sobre el
resultado. El que actia individualmente no desempefia un papel decisivo para el
actuar de la organizacion porque puede disponer sobre muchos ejecutores dispuestos

a hacer lo que se les pide.

En segundo lugar, de esta vision de las cosas se deriva que el ejecutor y el hombre de
atras poseen distintas formas de dominio del hecho, que no se excluyen mutuamente.
Quien mata a la victima con sus propias manos, ejerce el denominado dominio de
accion, es decir, un dominio que se deriva de la consumacién de un determinado acto
del hecho. ElI hombre de atras tiene, en cambio, el dominio de organizacion, es decir,
una posibilidad de influir, que asegura la produccion del resultado sin ejecucion del
hecho de propia mano a través del aparato de poder que esta a su disposicion. Esta
seguridad de resultado fundamenta el dominio del hecho. Se diferencia del dominio de

la accién del ejecutor, pero puede, sin mas, coexistir con él.

En tercer lugar, de las circunstancias mencionadas anteriormente se puede obtener
una conclusiéon fundamental, que hace estimable una autoria mediata. No se puede
deducir autoria y dominio del hecho a partir de cualesquiera déficits del “instrumento”,
como existen, por cierto, en el dominio mediante coaccion y error [del instrumento] sino
gue hay que fundamentarlas positivamente a partir de la posicion del autor en todo el
suceso. Esto significa en el caso concreto de la direccion de la organizacion que el
dominio del hecho del hombre de atras se basa en que puede a través del aparato que
estd a su disposicion producir el resultado con mayor seguridad que incluso en el
supuesto de dominio mediante coaccion y error, que son reconocidos casi
unadnimemente como casos de autoria mediata. Esto ya lo ha contemplado el Tribunal
Supremo Federal aleman cuando sobre el dominio de la organizacion declara: “... en el
empleo de instrumentos con error o incapaces de culpabilidad son frecuentes
configuraciones de casos en las cuales el autor mediato tiene la aparicién del

resultado mucho menos en su mano que en casos del tipo descrito.”
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3.2 Ninguna coautoria o induccion de los hombres de atras

El dominio de organizaciones como caso de autoria mediata se ha impuesto en la
Jurisprudencia alemana, pero en la Doctrina- si bien- encuentra fuertes defensores,
tiene también considerables adversarios. JACOBS considera que en estos casos hay
“coautoria”; KoHLER defiende la “induccion” y ROXIN contradice: no puede existir
coautoria porque los que dan las Ordenes y el ejecutor ni se conocen y en modo
alguno se hallan entrelazadas sus acciones- la orden solo tiene la funcion de

desencadenar la accion tipica (en relacion a la descripcion dada de tipo).

3.2.1 Diferencias entre la autoria mediata en virtud de organizaciones de poder y

la coautoria.

La coautoria, en su sentido mas general, consiste en la realizacibn de un hecho
delictivo por una pluralidad de sujetos, actuando de manera conjunta. Para que exista
coautoria se requieren tres elementos: acuerdo comun, division de funciones y

trascendencia del aporte durante la ejecucion del ilicito.

Acuerdo significa conformidad, asentimiento, reflexion y madurez de determinacion.
Divisién quiere decir separacion, reparticion. Aportar, derivado de “puerto”, equivale a

llegar o presentarse a un lugar, hacer algo en pro de un fin comun.

Las anteriores exigencias coinciden con las generalmente adosadas, a la coautoria,
vale decir, acuerdo y decision plural; sentimiento de actuar en una obra propia inserta
en una labor global, comun; comportamiento signado por esa directriz, o co-dominio
del hecho; y aporte de algo importante durante la ejecucion del delito, todo ello, desde

luego, mirado objetiva y subjetivamente.

Observado el fenébmeno de otra forma, para hablar de coautoria son indispensables

dos exigencias, una subjetiva y una objetiva.
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El aspecto subjetivo de la coautoria significa que: Por una parte, los comuneros se
pongan de acuerdo, planifiquen la comision del ilicito y, decidan su perpetracion. Por la
otra cada uno de los comprometidos sienta que formando parte de una colectividad
con un proposito definido, el hecho es suyo, pero incluido dentro de una obra mayor,
global, es decir, perteneciente, imbricada, realizada por todos los concurrentes o,
dicho con otras palabras, la persona debe sentir que cumple tareas en

interdependencia funcional.

La fase objetiva comprende:

Uno. El co-dominio funcional del hecho, entendiendo por tal que los varios individuos,
sin sometimiento, dependencia o subordinacién de uno o unos de ellos a otro u otros
de ellos, se dirijan a la misma finalidad con un comportamiento esencial, mirado no en

términos absolutos sino relativos.

Por conducta esencial se debe entender, primero, que sin ella es imposible cometer el
hecho; o, segundo, que si una de las personas se opone 0 entra en divergencia con
las otras, pueda hacer fracasar el plan, molestarlo o variarlo en su desarrollo; o,
tercero, que la intrusién de las personas no debe ser meramente casual, accidental o

secundaria.

Dos. Aporte significativo durante la ejecucion del hecho, prestacion de algo
trascendente para su comisién, servicio importante que cada uno de los concurrentes

presta a la gesta delictiva.

Esa contribucion comun en pro del mismo fin puede ser material o0 moral —“espiritual”-,
por ejemplo cuando, en esta ultima hipotesis, la presencia definida de uno de los
comuneros refuerza o estimula el cumplimiento del plan trazado, presiona y multiplica
las energias de los otros, apoya al resto, reduce las defensas de la victima, aumenta la
intimidacion padecida por ésta, incrementa la agresividad de los otros autores o
comporta una mayor seguridad para estos en cuanto, v.gr., la cantidad de sujetos

intensifica el amedrantamiento que sufre la persona objeto de la accion, etc.
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Y el aporte durante la ejecucion del hecho quiere decir que la prestacion que hace la
persona debe ocurrir, total o parcialmente, entre el momento en que se inicia la
realizacion del verbo rector que guia la conducta criminal y el logro de la consumacion.
De esta manera, el comportamiento frente a la pura ideacion delictiva o a los actos
preparatorios, no constituye coautoria, como tampoco aquél subsiguiente a la

consumacion o al ultimo acto en materia de tentativa de delito.

La coautoria puede valorarse de dos formas, en su concepto estricto y su concepto
amplio. Segun el concepto estricto, hay coautoria cuando cada uno de los
intervinientes realiza integra y simultaneamente la misma conducta ilicita acordada por

todos.

Segun el concepto amplio, hay coautoria cuando el hecho punible es realizado
conjuntamente y con division de las tareas y actividades ilicitas, por varios sujetos: Ej.:
Ay B deciden robar en la vivienda de X y lo hacen de tal manera que A se encarga de
fracturar la puerta de entrada en la vivienda, y B se dedica a apoderarse de los
objetos que encuentra en la habitacion. Este concepto amplio de la coautoria —basado
en la teoria del “acuerdo previo"—ha sido elaborado, principalmente, por la practica

judicial conforme se advierte de los pronunciamientos siguientes:

> Cuando en la realizacién de un hecho delictivo concurren varios sujetos, debe
estimarse autores a todos los que, unidos por el concierto y la resolucién de
cometerlo, realizan actos intimamente ligados con el delito, conducentes a su
perpetracion, por cuanto entre todos ellos se establece, en virtud del acuerdo comun,
un vinculo de solidaridad que los hace responsables en el mismo grado.

> Lo que caracteriza a la coautoria es la solidaridad de intencion y
concurrencia de la voluntad en el proposito y accién punible.

> Tiene el caracter de coautor quien obra en concierto con otros en la ejecucion
del acto delictivo.

> Para que pueda individualizarse la responsabilidad de varias intervinientes en
el acto delictivo, es preciso que haya completa independencia entre los propdsitos y

los actos realizados por cada uno de ellos.

60



El coautor ejecuta soOlo su propia parte del hecho; el acuerdo comun constituye el
vinculo que convierte las distintas partes en un todo, que funde, en una unidad juridica
de accion, los actos realizados por cada uno para lograr el resultado querido de
manera comun, por lo cual todos son coautores del hecho, con independencia de las

concretas intervenciones de aquellos, en la ejecucién del delito.

La teoria del acuerdo previo no constituye, en realidad, una creacién juridica de la
practica judicial cubana; a ella llegd proveniente de la practica judicial espafiola, que
ya desde algunas sentencias del siglo XIX (por ejemplo, en las sentencias de 21 de
febrero de 1884, de 7 de julio de 1892, y otras) habia reconocido expresamente la
mencionada teoria del acuerdo previo. Por supuesto, tampoco puede atribuirse a los
tribunales espafioles la elaboracion de esta teoria. Ella tiene su punto de partida en
dos fuentes principales: de una parte, en la teoria de la coautoria como induccion
reciproca, concebida por Feuerbach y difundida por Kdstlin y Berner; y, de otra parte,
en las ideas de los iusnaturalistas italianos del siglo XIX, en particular Carrara, acerca
de la “sociedad” como forma de induccion delictiva. Este fue el pensamiento que sirvio
de antecedente a los tribunales espafioles para elaborar y aplicar la teoria del acuerdo
previo, en el terreno de la coautoria. Si bien la teoria del acuerdo previo surgié como
obra impulsada por la necesidad politico-penal, su ulterior desarrollo no puede

radicarse en el &mbito de lo deseable.

Para que exista coautoria sera necesario que ninguno de los intervinientes lleve a
cabo todos los elementos del tipo. Ninguno de los sujetos debe tener el dominio del
hecho en su totalidad porque en este caso habra una autoria directa unipersonal y los

demas seran participes.

En verdad, la concepcién de que los hombres de atras en delitos dentro del marco de
aparatos organizados de poder u otros afines, no son autores mediatos sino coautores
o inductores ha ganado en los ultimos afios algunos otros partidarios de prestigio, pero
sigue siendo decididamente rechazable. Expongo los argumentos centrales

brevemente.
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Para una coautoria’® falta la ejecucién “en comun”, que exigen tanto el legislador
aleman como el espaiiol (8 25 Il del Codigo Penal aleman, Art. 28 | del Cédigo Penal
espafol). Una instruccion y su observancia no son una determinacion comudn para la
comision del hecho. Tampoco existe una ejecucién comun. Porque el autor de la mesa
de despacho no tiene la mas minima participacion en la inmediata realizacién del tipo.
La mayoria de las veces ni siquiera conoce al ejecutor. Sobre todo, no hay una
colaboracién con reparto de trabajo mediante aportaciones al hecho entrelazadas, lo
gue comunmente se considera como el criterio central de la coautoria. Tampoco se
aprecia en el dominio de la organizacion una union reciproca de complices que

colaboran al mismo nivel, que es caracteristica de la coautoria.

3.2.2La induccion al delito y sus diferencias con la autoria mediata en virtud de

magquinas de poder.

Inducir o instigar significa causar, de manera intencional, mediante el influjo psiquico
sobre otra persona penalmente responsable, la decision de cometer el hecho
configurado en la ley como delito.  La induccion, por consiguiente, supone siempre,
como minimo, la intervencién en el hecho punible de dos sujetos: el inductor (que es
quien ejerce el influjo psiquico sobre el otro para determinarlo a cometer el delito) y el
inducido (que es quien bajo la influencia psiquica del inductor, ejecuta el delito como

autor material)

La induccion se materializa siempre mediante la influencia psiquica ejercida por el
inductor, sobre otro sujeto penalmente responsable, para determinarlo a cometer el
hecho punible. “Determinar” significa, en el terreno de la induccion, haber dado lugar a
la decision de cometer el hecho. El inductor es quien suscita en el inducido
la"decision” delictiva. Tal decisiébn delictiva constituye el “primer resultado” de la
induccién, mientras que el “segundo resultado” esta representado por la ejecucion de

dicha decision por parte del autor material. En sentido similar se suele hablar de un

% A favor de la coautoria, Baumann/Weber/Mitsch, Allgemeiner Teil, 112 ed., 2003, § 29, marg. 147;
Jakobs, Allgemeiner Teil, 22 ed., 1991, 21/103 con nota 190, 191; el mismo; NStZ 1995, pag. 27;
Jescheck/Weigend, Allgemeiner Teil, 52 ed., 1996, pag. 670; Otto, Grundkurs Allgemeiner Teil, 72 ed.,
2004, § 21, marg. 92; el mismo; Téaterschaft kraft organisatorischen Machtapparates, Jura 2001, pag. 753
y SsS.
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“objetivo primario” del inductor (que consistiria en causar la decisidon del sujeto) y de un
“objetivo final” (que consistiria en la comisién del delito). La decision del inducido
debe ser la respuesta al influjo psiquico ejercido por el inductor sobre el autor material.
El acto inductivo ha de ser lo suficientemente poderoso para mover la voluntad de otra
persona y decidirla a ejecutar el delito que ella no hubiera realizado sin ese impulso, el

cual llega a ser realmente generador de la infraccién delictiva.

Es por ello que también con acierto tiene que excluirse una induccion de la autoria
mediata. Y es que la situacion descrita mediante el dominio de organizacion tiene una
circunstancia en comun con la induccion, a saber, que el hombre de atras provoca al
gue ejecuta inmediatamente al hecho. Pero el peso objetivo de las contribuciones al

hecho esta repartido de modo inverso en la induccion y en el dominio de organizacion.

El inductor permanece fuera del suceso y ha dejado al que actia inmediatamente la
decisiébn acerca de si y como sera ejecutado el hecho. Por el contrario, en una
organizacion delictiva el hombre de atras es la palanca de mando del poder, toma la
determinante decisién acerca de si el hecho debe ser ejecutado, mientras que el que
ejecuta inmediatamente casi siempre llega solo casualmente a la concreta situacion de
accion. Este no puede cambiar ya nada esencial en el curso del suceso trazado por el
aparato, sino, a lo sumo, modificarlo. Incluso, por regla general, un rechazo de la
orden no serviria de nada a la victima porque las condiciones del marco de
organizacion aseguran habitualmente la ejecucion de una orden también en este caso.
Esta divergencia en el reparto de poder prohibe equiparar al hombre de atrds de una
organizacion delictiva con el inductor. El o los miembros superiores del aparato de
poder pueden confiar, que se cumpliran sus instrucciones, pues aunque uno de los
ejecutores no cumpla con su cometido, inmediatamente otro ocupara su lugar, de
modo que éste mediante su negativa a cumplir la orden no puede impedir el hecho,
sino tan solo sustraer su contribucion al mismo, por ende, los ejecutores tan sélo son
“ruedas” intercambiables “en el engranaje del aparato de poder”, de modo que la figura
central del suceso —a pesar de la lejania con el hecho-, es el hombre de atras en virtud

de su medida de dominio de organizacion.
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El instigador induce y también puede aducir el autor mediato; pero la esencia
permanece distinta. La diferencia fundamental ente autor mediato e instigador es
perceptible tanto si se recurre a los casos que hemos llamado tradicionales de esta
nocién como si se mira a los que la dogmatica mas moderna quiere derivar de ella.
Asi, en las situaciones de inimputabilidad, error o estado de coaccion del ejecutor
fisico de hecho, so6lo una consideracion imbuida del mas crudo positivismo puede
pretender incluir en la idea pura de instigacion 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 percepcion 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 solo obligado por
las circunstancias, por tanto no se podrian cubrir estos casos bajo el manto de la

instigacion.

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 situaciones agrupadas bajo el rotulo del “autor detrds del autor” y que son
muestra, al menos, de la interna aptitud de desenvolvimiento organico que parece
ostentar la idea del autor mediato, franquean el camino a la parificacion esencial de
éste al instigador. Que el autor mediato obre como la larga mano del agente fisico del
hecho, confundirlo con el instigador o asimilarlo a él importa una adhesion demasiado
servil a los enunciados legislativos estrictos e intentar construcciones puramente
exteriores, “juridicas”. Ello queda muy de manifiesto en el consabido ejemplo de la
enfermera que por induccion dolosa del médico causa la muerte de un paciente en la
ignorancia del contenido deletéreo de la inyeccion 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 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 y 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 instigador, abundan las razones que
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diremos précticas para entenderla de ese modo. El concepto de instigacion no serviria
para castigar al pérfido y oculto responsable de un delito que se vale de un ejecutor

fisico.

3.3 Diferencias con el autor organizador

El autor intelectual es el que planea y dirige la ejecucion pluripersonal de un
determinado delito, sin tomar parte en su ejecucion material, generalmente es el que,
por sus antecedentes personales, audacia, agresividad, conocimientos o predominio
sobre el resto de la banda, asume la direccion de una operacion criminal, es el “jefe”
de planes, instrucciones y reparto de actividades, e incluso del botin, es el coordinador

de las diversas acciones, lo cual demuestra su poder integrador y de mando delictivo.

El autor intelectual auna los esfuerzos de otros intervinientes, los dirige hacia la
actividad delictiva conjunta en la fase de preparacion y de ejecuciéon del delito. Su
diferencia con el autor que tratamos, radica fundamentalmente en que éste no asume
otro rol que no sea el de desear el resultado ilicito como jefe supremo de la
organizacion criminal, sin que necesariamente deba tener relacion directa con el

instrumento ejecutor.

El autor intelectual (organizador) siempre actia dolosamente, es decir, con
conocimiento y voluntad de las acciones socialmente peligrosas realizadas por él y por
el resto de los intervinientes. Todo esto confiere al autor intelectual (organizador) la
posibilidad de dirigir la actuacion del grupo de delincuentes hacia el fin delictuoso
previamente previsto y deseado. El autor intelectual (organizador) responde por todos
los delitos ejecutados por los autores directos que se hallen dentro del plan concebido

por el organizador.

El autor intelectual, por su condicion de organizador del delito, comienza a actuar en la
etapa de preparacion del hecho delictuoso: él organiza el plan del delito y organiza la
ejecucion del acto ilicito (esto no descarta que realice otras actividades preparatorias

del hecho socialmente peligroso). Si el delito llega a su etapa de tentativa, el autor
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intelectual tendra que responder por ese delito simplemente tentado, pero si el delito
gueda en la fase de preparacion y el hecho punible es de los que no tienen prevista la
punicion de los actos preparatorios, sélo podra sancionarsele por el delito de
asociacion para delinquir (articulo 207.1 del Cddigo Penal, siempre que concurran los
requisitos exigidos por dicha infraccion).

La figura del autor intelectual (organizador) debe distinguirse de la correspondiente al
“promotor”, prevista en los articulos 165.3 (desodrdenes en los establecimientos
penitenciarios o centros de reeducacion) y 208.2 (asociaciones, reuniones y
manifestaciones ilicitas). Promotores son, exclusivamente, aquellos que han ideado el
hecho delictivo, esto es, que han tomado la iniciativa. Intrinsecamente, el promotor es
un organizador, pero dentro del concepto de autor intelectual (organizador) se
comprende al promotor y ademas otros tipos de autores cuya actuacién no se limita
especialmente a la ideacion del delito, sino se extiende a otras acciones. Por
consiguiente, en los casos sefialados (articulos 165.3 y 208.2 del Cdodigo Penal) no
rigen las reglas previstas en el articulo 18.2-b del Cddigo Penal respecto al “promotor”

cuya penalidad se lleva a cabo conforme a las figuras de delito antes aludidas.

3.4 Estado actual de la regulacién juridica de la autoria mediata por

dominio de la organizacion. Bases para una modificacion.

Al hablar de criminalidad organizada, en un sentido amplio del término, debe
entenderse como una actividad criminal, ejecutada, estructurada y planificada-“de
acuerdo con cadigos internos de la organizacion criminal”-, por individuos que hacen
de la actividad delictiva su forma de vida. En un sentido estricto, desde una
perspectiva funcionalista, la delincuencia organizada es la que se realiza a través de
un grupo o asociacion criminal revestido de las siguientes caracteristicas : caracter
estructurado, permanente, autorrenovable, jerarquizado; destinado a lucrarse con
bienes y servicios ilegales o a realizar hechos antijuridicos con intenciones de influir en
esferas de poder; empleo de la disciplina y la coaccion en relacion con sus miembros y

toda clase de medios frente a terceros, con el propésito de alcanzar sus objetivos.
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Quedan excluidos de la legislacion penal cubana y en situacion de verdadera
impunidad de su accionar en nuestro pais, los autores mediatos que ejecuten el hecho
punible o instrumentalicen a una persona capaz de ser autora por si misma de la
conducta tipica y antijuridica en cuestién. El “autor detras del autor”, institucion
relativamente moderna creada por la doctrina alemana y que viene a actualizar la mas
antigua del autor mediato, no ha sido acogida por nuestra Ley Penal Ritual, lo cual
representa un atraso imperdonable con respecto al devenir histérico de la sociedad
global y nacional y una falta al deber fundamental de toda norma de evolucionar con
los tiempos y mantener siempre una situacion de seguridad y amparo legal de las

situaciones dadas en la nacion a la que sirve.

De acuerdo al tema tratado, el que por demas se torna sumamente técnico, doctrinal y
poco abordado por autores nacionales, consideramos y no ajena a que real y
objetivamente en nuestro pais no existen organizaciones de poder al margen de la Ley
0 netamente criminales, pero que si se suceden en el exterior con la finalidad de llevar
a cabo sus acciones en nuestro territorio nacional, asi como para evitar lagunas
legislativas sobre un aspecto tan importante en el ambito técnico, creemos pertinente
que se adicione un inciso al articulo 18 apartado 2 del Cédigo Penal a fin de que se
establezca que también es autor quien realiza el hecho delictivo por medio de otro que
si es responsable y que su intervencion no esta dada por la induccion, ni es tipica del

instrumento que actda cumpliendo 6rdenes del organizador.

No consideramos que el apartado 4 del referido articulo 18 salve la omisién que
acusamos anteriormente, valga decir que consideramos tal cardinal, alejado de la
correcta técnica legislativa, y por consiguiente del principio de legalidad que debe

primar.
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Conclusiones.

» Parece ser que nuestro Codigo Penal se rige por un concepto restrictivo de autor, que
se corresponde con la concepcion clasica de la teoria objetivo-formal que lo
distingue, con el principio de accesoriedad limitada e incomunicabilidad de las
circunstancias que se infieren de la formulacion de su Articulo 51, y el de unidad del

titulo de imputacién reconocido por la practica judicial.

» Aunque en el Codigo Penal no se hace clara distincion entre autor y participe, lo visto
hasta aqui y el hecho de que en el apartado 2 del citado Articulol8 se utiliza el
término «se consideran autores», hacen pensar que no todos los alli relacionados
alcanzan las caracteristicas para serlo, tal es el caso de los que organizan el plan del
delito y su ejecucion, que solo lo seria en delitos que penalicen los actos
preparatorios o0 como parte de una coautoria en la que su aportacion, en el previo
acuerdo, hubiera sido preparar el plan y la ejecucién del delito, pero dejaria de ser
autor intelectual para convertirse en autor inmediato; el instigador que, en nuestra
opinién, siempre sera un participe; los cooperadores necesarios, que solo lo serian

en coautoria, convirtiéndose en autor por ejecucion.

» En el Codigo Penal se zanja la polémica en torno a la admision de la figura del autor
mediato, pues expresamente incluye en el articulo 18 la autoria mediata como una

forma de autoria, junto a la autoria directa y a otras formas de participacion.

» La autoria mediata responde a la idea de la realizacion de un tipo penal a través de
otro y con otro. La instrumentalizacion del sujeto de delante puede obtenerse
actuando directa o indirectamente el sujeto de atras sobre el ejecutor, segun la
actividad del autor mediato se dirija especificamente hacia el instrumento o afecte

exclusivamente a la situacion factica donde éste desarrolla su actividad.

» La falta de libertad del sujeto de adelante, supone su instrumentalizacion, mas no
necesariamente su irresponsabilidad. La autoria mediata no depende de cual sea la
valoracion juridico-penal que reciba la actuacion del instrumento. Las diferentes
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formas de instrumentalizar al sujeto de adelante que puede utilizar el autor mediato y
que hemos seguido, se pueden determinar en forma general en tres:
instrumentalizacion mediante coaccion, error o engafio o a través de aparatos

organizados de poder.

Podemos imputar a titulo de autores a las personas que, sin realizar acciones
ejecutivas, pero controlando y dominando grupos de personas, deciden la realizacion
de un delito en el ambito de la delincuencia organizada y empresarial. Otras
posibilidades de imponer la pena de los autores a estos sujetos a través de las
figuras de la induccién o de la cooperacion necesaria, no se ajustan correctamente a
la naturaleza de este tipo de intervenciones o rebajan la importancia de las mismas a
un lugar secundario que no concuerda con el destacado papel que desempefan en el

ambito de las organizaciones.
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Recomendaciones

» Que se incluya en los proximos planes legislativos, la posibilidad de reformular la
regulacion del apartado 2 articulo 18 a fin de que se establezca que también es
autor quien ejecuta el hecho delictivo por medio de otro que si es responsable y
gue su intervencion no esta dada por la induccién, ni es tipica del instrumento que
actla cumpliendo 6rdenes del organizador.

» Que esta investigacion sea tomada como material de consulta y apoyo a la
docencia durante la imparticion de los programas de Derecho Penal General en la
Universidad “José Marti”.

» Que se impulse la realizacion de investigaciones vinculadas a las diferentes
instituciones que ocupan espacio en el Ordenamiento Juridico cubano; con el
objetivo de valorar su eficacia, indagando en las causas que inciden en el buen o
mal funcionamiento de los tramites. Este tipo de estudio puede motivar en gran
medida a los estudiantes, ya que el desarrollo de las investigaciones puede ser
insertado en los ejercicios juridicos (Practicas Laborales); entrando a jugar un papel

fundamental en el proceso de ensefanza-aprendizaje.
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