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1. Introduccion.

El presente trabajo pretende abordar un problemk deoria del delito, que dice
relaciéon con la punicién de la tentativa en losade autoria medita. Intenta determinar el
momento en que comienza la tentativa en los distiohsos de autoria mediata. Es decir,
cuando comienza la tentativa en estos casos,nsomlento en que el autor mediato logra el
control del instrumento, o cuando el instrumentocdemienzo a la ejecucion del tipo. La
cuestidon para resolverla es compleja, puesto queerimta simplemente de elegir un espacio
temporal de tiempo, sino que involucra desde |ddete la tentativa hasta la naturaleza de la

institucion de la autoria mediata.

Para la resoluciéon del problema debemos planteaalgsnas preguntas, cuyas
respuestas determinaran la solucion en estos das@simera de la preguntas es ¢cuando la
tentativa es punible? La explicacion de por quésascionable la tentativa, se ha
fundamentado en el Derecho Penal a través de ds/éesrias que se agrupan en objetivas,
subjetivas y mixtas. Analizaremos cada una de ebasel objeto de adoptar una posicién en

el tema, siendo esto esencial para el desarr@i@gtual solucion al problema.

Examinaremos también el campo de la teoria dentattea, la delimitacion necesaria
entre los actos preparatorios y los actos ejecsitiy@ que los primeros son excepcionalmente
penados, y es por ello que trataremos de determumarcriterio objetivo para su

diferenciacion, el cual nos ayudara a la soludiénproblema principal.

La segunda de las preguntas que debemos realizsrgziando estamos en presencia
de la autoria mediata? Para ello abarcaremos soreeta la naturaleza de la autoria, la
autoria mediata, y los casos en que esta es llpliGiendo esto necesario para el siguiente
planteamiento ¢Quién debe dar comienzo al prinagicejecucion? El autor mediato o el

instrumento, y en el caso en que el instrumentia e&ctima ¢.el comienzo de la tentativa la



encontramos en la actuacién del autor mediato la gi&ctima-instrumento? La doctrina para
estas preguntas a desarrollado dos solucioneshalgd del instrumento y la individual o del
autor mediato, entre otras, las cuales analizaseasibcomo las consecuencias de adoptar una

u otra postura.

1.1. Problema: ¢/ Cuando es punible la tentativa en la aatia mediata?

El problema planteado en este trabajo de inves@igatiene por objeto determinar

cuando estamos en presencia de tentativa punilies @asos de autoria mediata.

Este problema surge en el Derecho Penal, debide @lgautor mediato no es el autor
ejecutor directo del delito, sino mas bien ésteade de un instrumento para la realizacion de
la conducta tipica punible. Por ende, la realizaclél ilicito penal, no depende solo de su
actuar sino que también del actuar del instrumegitoyal puede ser un tercero o la victima

del ilicito.

Y por otra parte, la tentativa requiere de un ppiocde ejecucion del ilicito, el cual en
la autoria inmediata se verifica por los hechostosaque realiza el propio autor. En cambio,
en la autoria medita al tener un autor que noz&ale propia mano los hechos o los actos
propios del delito, sino que su conducta se linmsarumentalizar a un tercero o a la victima,

el comienzo de la punicion de la tentativa se wiehas complejo.

Puesto que si consideramos por ejemplo que et engdiato domina la voluntad de
un tercero por medio de la coaccidon para que maigaapersona, y entendemos que la
tentativa comienza cuando el autor mediato donsteeluntad, sin que el instrumento haya
empezado a realizar los acto ejecutivos propiosielidb, podemos adelantar el momento de
la intervencion del Derecho Penal, y sancionarata preparatorio, o el mero pensamiento. O

por el contrario si estimamos que la tentativa eom&d cuando el instrumento realiza los



actos ejecutivos, quizas retrasariamos la punigifos actos del autor mediato antes de la

ejecucion del ilicito por el instrumento seran imes.

A efectos de graficar el problema podremos dosscaso

e Primero A quiere dar muerte a B y para ello coaoei@ un tercero C, para

gue materialice el delito.

e Segundo: A quiere matar a B y para ello mezcla neren él café de B, de

manera que B cuando vuelva de su viaje, se prapacafé y muera

En estos dos casos estamos en presencia de anawfiagta, en el primer caso lo que
trataremos de determinar al finalizar este trakegosuando estamos en presencia de tentativa
de homicidio. Si es al momento que A coacciong a 8iando B comienza la ejecucion del
hecho. Si estimamos que es al momento de la coa@iéntualmente estariamos adelantado
la punibilidad, ya que B puede no realizar el actipgco, ya sea porque decidié no realizar el
acto, o por causa ajenas, por ejemplo B muere atgesealizar su cometido, y en esta
eventualidad, A es culpable de homicidio tentaddreoC, y no se ha puesto en riesgo ningun
bien juridico. Y por el contrario, en caso quenesimos que la tentativa comienza cuando el
instrumento comienza la ejecucion del ilicito, yeeal igual lo anterior no lo ejecuta por
cualquier causa, tenemos un autor mediato que dlaa@o todo lo necesario para que se
ejecute el hecho, y su acto sera impune. A pesathgurealizado todo |o necesario para la

transgresion de la norma.

En el segundo caso, el problema de determinantatiea, dice relacién con el hecho
gue podemos retrasar la punibilidad, en la medidajwee consideremos por ejemplo que
poner el veneno en el tarro de café, es solo un@eparatorio, y que la ejecucion partiria
cuando B prepare el café. Lo cual traerd como coieseia que en el intervalo de tiempo
entre que a dejo el veneno en el café y la prejgaragdel café por parte de B, seran
considerados impunes por que seran preparatormsndhera que si B descubre el plan, no
tendra relevancia para el derecho penal, y la aiadde A estard permitida por el

ordenamiento juridico. En contra partida si B nusedoma el café, ni nunca va a realizar la
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accion por que por ejemplo B se cambia de domiygike extravia el tarro de café, sancionar

a A no resulta muy l6gico. Puesto que se vulnernmincipio de intervenciéon minima.

En consecuencia, el problema de la punicion deréativa en los casos de autoria
mediata, es fundamental, al adoptar una u otraupgspodemos dejar impune actos que

normalmente son punible, o castigar actos que sonaimente impunes.



2. La Tentativa.

La ley penal, al describir los distintos ilicitasrealiza en sus hipétesis de consumada,
sin perjuicio que éstos tienen distintas fases efmmiollo o Iter criminis. Estas etapas van
desde el principio de ejecucion del delito hast@@wsumacion y posterior agotamiento. La
etapa que desarrollaremos a continuacion y es il@plertancia para el presente trabajo, es la

tentativa.

Para los autores Politoff, Matus y Ramirez en BroliLecciones de Derecho Penal
Chileno, indicarise habla de tentativa en general o conato cuanidauéor que da principio
de ejecucion al delito, aunque se lo proponga, ogrd consumarlo, bien porque no se
produce el resultado punible, o bien porque, cualadtey no exige un resultado material,
como sucede en los delitos formales o de meraidativy en los delitos de peligro, la
conducta punible es fraccionable material e intelabmente, y habiéndose dado comienzo a

la actividad, ésta no ha alcanzado el pleno dedlrmue la hace punible™

En consecuencia, la tentativa se encuentra ensealdos preparatorios y la
consumacion del ilicito. Y es por esencia la e@dg@amperfeccion del delito. Ahora tal como
sefialamos, en las legislaciones penales, por lergleitos tipos descritos en éstas, se realizara
en hipdtesis de consumada, y no en otra fase éelQtiminis. De manera que en las
legislaciones se regulara esta etapa como fornariargl, la cual se aplicara a cada caso en
particular. La legislacion chilena la regula ericatb 7 de Cdédigo Penal, y la legislacion
espafiola en el articulo 16 del mismo Cadigo.

! POLITOFF Sergio, MATUS Jean y RAMIREZ Maria. Leaus de derecho penal chileno. 22 ed.
Santiago de Chile. Editorial juridica de Chile. 30bmo I. 369p.
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Sin perjuicio de legislaciéon de cada Estado, para cpncurra la tentativa deben
existir a lo menos dos requisitos basicos, el manue ellos es el principio de ejecucion del
delito y el segundo requisito es la concurrencldige subjetivo. Asi nos sefiala Hans Welzel
“En la tentativa el tipo objetivo no estad compleRor el contrario, el tipo subjetivo debe
darse integramente, y por cierto del mismo modooctisne que aparecer en un delito

consumado.?,

Tal como lo hemos sefialado, la tentativa es urnpmetaperfecta del delito, en la cual
el sujeto activo ha dado principio de ejecuciodrliaito, pero no logra consumarlo, por lo
tanto la lesién al bien juridico protegido en pbtpenal, no se ha concretado. Lo Unico que ha
logrado el sujeto activo, es poner en peligro bsta juridico o realizar una lesion menor al
mismo. En consecuencia si no se produce la lesidiemjuridico protegido por la legislaciéon
penal, por qué esta etapa incompleta debe serlpunib

2.1. Fundamento de la punicién en la tentativa.

Efectivamente, tal como lo hemos sefialado en glitacanterior, el porqué de la
sancion de la tentativa, ha sido una discusion sgieha presentado en innumerables
oportunidades en el derecho penal. Principalmigitedo a que el fundamento de la punicion
la podemos encontrar en dos posiciones basica®hjetiva la cual se fundamenta en la
posible lesién al bien juridico, y una segunda @oési de caracter subjetivo, en la que se
sefiala que lo que se castiga es la manifestaciémwaguntad del sujeto activo de cometer el

ilicito. Teorias que veremos someramente a caation.

a) Teoria objetiva

Esta teoria se fundamenta en que se debe sankideatativa, debido a que se
ha puesto en peligro o se ha lesionado el biedigarprotegido. En consecuencia,

> WELZEL, Hans. Derecho penal aleman. 112 ed./4&edspafiol traduccién de Juan bustos y Sergio
Yafiez. Santiago de Chile. Editorial juridica del€m011. 282p.
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si el delito intentado pone en peligro al biendiad o lo lesiona en menor medida
gue el consumado, este hecho debe ser castigadour@ sancion menor al
consumado, ahora, si por el contrario el hechoaome n peligro al bien juridico
ni lo lesiona, no puede castigarse. En el delitentado y el consumado en al
ambito subjetivo, son iguales. Es decir, en eltaefitentado, el dolo deber ser

igual que en el consumado.

En estas teorias, el fundamento de la punibilidadla tentativa la
encontramos como sefiala Politoff, Matus y Ramiréd, concepto de la
peligrosidad objetivo-material, considerada ex —teande realizacion del tipo
legal, aunque el dolo no difiera del correspondéent delito continuado® Para
determinar si estamos en presencia de una tentaligrosa, y por ende punible,
esta teoria nos propone que una persona prudemiesconocimientos del autor
y los de un observador imparcial, mediante datgstigbs, en el momento del

hecho (ex — ante), califique dicha peligrosidad.

Las criticas a esta teoria objetiva, dicen relaaon la dificultad del
observador imparcial, para situarse en el momentque esta teoria ignora las

motivaciones internas del sujeto activo.

b) Teorias subjetivas.

Estas teorias, afirman que lo sancionado es lauota@n si misma. Sefiala
Gunther Jakobs, para castigar la tentativay que atender al peligro para la
validez de la norma que supone el dolo del adtorEstas teorias, indican que el
fundamento de la punibilidad de la tentativa, loarramos en el no respeto de la
norma juridica, se castiga la voluntad del sujeatiiva, la cual es contrario a la
norma juridica. De manera, que no importa si ab aetlizado por el sujeto, ha

puesto o no en peligro al bien juridico. Como consacia de lo anterior, es

> POLITOFF Sergio, MATUS Jean y RAMIREZ Maria. Leauss de derecho penal chileno. 22 ed.
Santiago de Chile. Editorial juridica de Chile. 200omo |. 372p.

* JAKOBS, Giinther. Derecho penal. Parte general. &umedtos y teoria de la imputacién. 22 ed.
traduccion Joaquin Cuello y José Serrano. Madratchl Pons , ediciones juridicas, S.A. 1991. 861p.
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punible todo comportamiento contrario a la normg,decir, se puede castigar
hasta la tentativa absolutamente inidénea.

Esta teoria es una consecuencia de la teoria @gumalencia de las
condiciones, se basa en ella. Al igual que todasdadiciones de un resultado son
“equivalentes”, también su falta serd siempre exjaite, es decir, no deben
existir diferencias cualitativas, entre las cormheis de un resultado. Asi, todas las
tentativas, tanto idéneas como inidéneas, peligroemo no peligrosas, se funden
en la amalgama de resultados en todo caso no enBonente condicionados.
Fundamento de punicion, a partir de esta situadolp puede serlo el dolo del
autor de la tentativa, aludiéndose, debido al jpiacdel hecho, no al dolo
mantenido en secreto 0 no exteriorizada, sino @stuen la practica.

Las criticas que recibe, es precisamente que adstigoluntad mala. Y al
contrario de la teoria anterior, ignora la faz mdedel ilicito.

c) Teoria de la impresion.

Esta teoria es mas bien ecléctica, y sefiala quegsaar en presencia de
una tentativa punible, debe concurrir tanto el etgpsubjetivo como el objetivo.
Aunque el fundamento de la punicion en la tentadiwva sera la voluntad contraria
a la norma, se le agrega que el hecho, es decio esia voluntad se manifiesta,

debe ser apta para conmocionar, impresionar antaiciolad.

Es decir, la exteriorizacion de la voluntad, debe apta para perturbar la
confianza de la colectividad en la vigencia deleoamiento juridico y el

sentimiento de seguridad juridica, menoscabandedaridad juridica.

Elegir, entre una de las teorias antes sefialatdaducra una serie de consecuencias
para la solucion de la problemética planteada & tesbajo, debido a que determinar el

fundamento de la punicion de la tentativa, nos ayadimitar el campo de aplicacion de la

> JAKOBS, Giinther. Derecho penal. Parte general. &medtos y teoria de la imputacion. 22 ed.
traduccion Joaquin Cuello y José Serrano. Madratchl Pons, ediciones juridicas, S.A. 1991. 862p.

® POLITOFF Sergio, MATUS Jean y RAMIREZ Maria. Leauss de derecho penal chileno. 22 ed.
Santiago de Chile. Editorial juridica de Chile. 200omo . 377p.
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tentativa. Y en acdpites siguientes, determinaresnestas teorias, son aplicables al instituto

de la autoria mediata.

2.2. Delimitacion entre los actos preparatorios y los egutivos.

El otro topico que nos ayudara a delimitar laatwh, sera la diferencia entre los
actos preparatorios y los ejecutivos.

Tal como seflalamos anteriormente, la tentativa est@stituida por una etapa
subjetiva y una objetiva, esta ultima dice relacidm el principio de ejecucion del ilicito.
Ahora, cuando estamos en presencia de los actoatiefs propiamente tales, es decir,
cuando los actos realizados por el sujeto actimo,minibles y dan comienzo a la ejecucion
del ilicito, esto debido a que por regla general dotos preparatorios son impunes, la ley
penal de forma excepcional sanciona estos actosr@eente por la peligrosidad que estos
representan en la sociedad. En consecuencia deldstersninar que actos que realiza el

sujeto activo tienen por objeto concretar la resdludelictiva, y por lo tanto, son punibles.

Para ello la doctrina penal ha creado distintagidasp las cuales explicaremos

someramente, basandonos en dos criterios lasv@gstilas subjetivas.

a) Teorias objetivas.

Conforme a estas teorias lo primero que se debzaea@s determinar la
finalidad perseguida por el autor, el delito quet@ndia cometer, luego analizar si
los actos realizados por el sujeto se pueden aalifcomo ejecutivos o
preparatorios. La valoracion del acto se realizéod®ma objetiva, considerando la
experiencia general. Asi lo que varia en estaas@dn los criterios a considerar

para determinar si el acto es preparatorio o gjaxut

14



b)

Para Beling, el criterio sera feirmal, para él la determinacion se realiza con el
tipo en abstracto, no con el caso concreto, es,d&y acto ejecutivo, cuando lo
realizado por el sujeto esta descrito en el veeator del tipo, de manera que la

tentativa sera igual en cada tipo penal.

Con el objeto de corregir la teoria anterior Fraggfjala que el criterio es el
Formal material, que amplia la teoria anterior y@e efiala que los actos
ejecutivos seran aquellos que sin ser tales, vaartalos al desarrollo de la accién
tipica deben entenderse como incorporados. Pastenme otros autores
complementaron esta teoria indicando que los agjmsitivos son aquellos que
estan en una situacion temporal y espacial coasgiltado, es decir, aquellos que
afectan al bien juridico protegido.

También se incluyen en las teorias objetivas,dddede Carrara, en la cual el
distingue entre los actos univocos que serian kgueue por su naturalezas
conducen a un resultado criminoso. Y por endesestdan ejecutivos. Y los actos
equivocos los que considerados objetivamente puedsm estar dirigidos a un
resultado tipico. Y estos se sub clasifican ensaatisolutamente equivocos que
son aquellos que mirados con las demas circunag&rancurrentes no tiene
ninguna relacion con el ilicito. Y los relativamemtquivocos, son los que mirados
en el contexto demuestran que constituyen tentalévalelito. Después Carrara
abandono esta tesis y la reemplazo por la del atdgula esfera juridica de la
victima, en la cual sefiala que hay tentativa eratagues que afectan al sujeto

pasivo del delito. Y los otros son preparatorios.

Teorias subjetivas.

Estas teorias, para diferenciar entre los actgsmpaorios y ejecutivos, se debe
considerara la finalidad del sujeto activo. Primseadebe establecer que es lo que
el sujeto activo deseaba realizar, y el plan go&aten mente, luego de acuerdo al
plan del autor se determina si la actividad quaradé a desarrollar el sujeto esta
comprendida en el tipo penal. Y si es afirmativadgpuesta hay tentativa, sino

solo acto preparatorio.

15



3. Autoria mediata.

A fin de resolver, el problema de la punicion deadatativa en los casos de autoria
mediata, y adoptar una postura, es necesario, goerp determinar que es la autoria
mediata, y cuando estamos en su presencia, pueststp sera de relevancia para acoger una

solucion al problema planteado.

La autoria mediata, comienza a forjase como concdpbido a que existen supuestos
en los que a una persona se le puede imputar thuctande un tipo penal, sin que esta haya
ejecutado directamente los elementos del tipo, gulos ha realizado a través o mediante
otra persona. De manera que el que ejecuta materite el hecho tipico, puede estar
amparado en una causal de justificacion, puedertzadbeado sin dolo, puede haber actuado
por error, entre otras, y no es autor del delittg gue es un instrumento del autor del ilicito.

Por ende, sera autor el que se vale de este irettarpara cometer el ilicito.

Esta teoria comienza a desarrollarse en la eddatiamen la jurisprudencia italiana,
que distinguia entre el verdadero autor, el mangia@b consilium. Con la distincion entre
autor y participe se comienza hablar de autordotedl y autor material. Y sera Mittermaier
quien emplea el término “velut instrumento uti”,egsignifica la utilizacion de una persona
como instrumento de otro. La autoria mediata, eaalh® aleman, se desarroll6 arduamente
debido al principio de accesoriedad extrema, pugséela figura de autoria mediata servia
para solucionar aquellos casos donde el ejecuteceale culpabilidad. Sin perjuicio de la
modificacion introducida al cddigo penal aleman 1843, que introdujo la accesoriedad
limitada, esta figura mantiene vigencia debido @ ggiuna verdadera forma de autoria, que se
diferencia de la autoria simple y de la autorigjuwaa, por la utilizaciéon de un instrumento

humano para la perpetracion del delfto.

’ ABOSO, Gustavo. “Los limites de la autoria mediate® ed. Buenos Aires. Euros Editores S.R.L.
2012.8yss. p.
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Para diferenciar la autoria mediata de otras foroesparticipacion, tales como
coautor, instigador o inductor, es necesario d&dia. Y para ello primero es necesario que
determinemos que entendemos por autor, pura y emgplte, debido que este concepto no

tendra cabida en alguna teorias relativas a lecgmation.

3.1. Conceptos de autor.

Tres han sido los conceptos de autor que la dacpanal ha mantenido, a saber el
unitario, el extensivo y el concepto restrictiv@estos conceptos se pueden resumir de la

siguiente forma.

3.1.1 Concepto unitario de autor: este concepto de autor, pregona que todo
participe en un hecho es autor del mismo. Fundarsntoncepto en la teoria
de la equivalencia de la condiciones, v. Liszdel concepto de causa se
deriva que cualquiera que, al aportar una condicfel resultado producido,
participa en este, ha causado el resultado; quecctodas las condiciones del
resultado son equivalentes, no existe diferencreceptual alguna entre cada
uno de los que participan en la produccién del heslo" ® Como
consecuencia para esta teoria, todos los que luata@p al resultado punible
son autores, asi que no es posible diferenciae enitor y autor mediato, ni

entre los otros participes.

3.1.2. Concepto extensivo de autor:al igual que el concepto anterior, su
fundamento se encuentra en la teoria de la equuialée la condiciones, pero
al existir en el derecho positivo diferencia erawgor y participes, se ven
obligados a realizar las distinciones. De manemtqdo aquel que interviene
en el hecho, que lesiona un bien juridico, es autorlas formas de
participacion, son distinciones que realiza el deoepositivo, por ende, son de
interpretacion restrictiva. Como consecuencia, Isiegislador no previno

formas de participacion para un determinado deliidos los que participen de

® ROXIN, Claus. Autoria y Dominio del hecho en deregienal. 72 ed. traduccién Joaquin Cuello y

José Serrano. Madrid. Marcial Pons, edicionesigafdy sociales, S.A. 2000. 24p

17



él son autores. Y al no reconocer los delitos d@iprmano, todos los delitos

se pueden cometer a través de la autoria mediata.

3.1.3. Concepto restrictivo de autor: Autor es quien realiza la accion descrita en el
tipo penal. Los demas son participes. Que realados atipicos, que son
punibles por la extension de la responsabilidadqué son punibles en la

medida en que existan normas sobre punibilidadts eonductas.

3.2. Teorias que distinquen entre autor y participe.

Las teorias que distinguen entre autoria y padoign, son numerosas y ellas
dependeran del concepto de autor, que se siguaonBrgmos brevemente, las mas
relevantes, debido a que la exposicion completzada una de ellas escapa a los fines de este
trabajo.

a) Teorias objetivo - formal: Para esta teoria autor es quien ejecuta por siartistal o
parcialmente las acciones descritas en el tipolp&h#os demas solo pueden ser
inductores o complices. Los problemas que presssitateoria es que no da cabida a

la autoria medita, ni a la figura del coautor.

b) Teorias objetivo - materiales: son aquellas que son objetivas debido a que no
fundamentan la autoria en el animo del actor, yreateriales, porque la distincion
entre la autoria y la participacion, no solo seabasn lo sefialado por el legislador,

sino que por la aportacién o cooperacion del ancel hecho delictivo.

c) Teorias subjetivas:Son aquellas que parten de la base que no se g uir entre
la autor y participe, desde un plano objetivo. Sjue estas figuras se distinguen
desde un punto de vista subjetivo, es decir, ex auien realiza el hecho con animo
de autor y sera participe quien lo realiza con anilm participe. Aqui encontramos la
Teoria del Dolo y la Teoria del interés.

d) Teorias mixtas: Son aquellas que entrelazan teorias objetivo focpa teorias

subjetivas. Tal como sefiala el autor Rokila dificultad practica de tales teorias
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reside no ya en que operan de modo demasiado amadplie inmanejable —eso
habria que asumirlo-, es que tampoco garantizarréssiitados correctos, pues si se
restringe el espacio de aplicacion de un criteriaeterminados ambitos una teoria
asi sigue expuesta, en el espacio restante, aiasas objeciones que antes, mientras
gue el punto de vista distintivo al que se recwsuplementariamente grava a las

soluciones ademas con los puntos flacos proplos.”

e) Teoria del dominio del hecho:Autor es quien tiene el dominio final del suceso
mientras que los participes carecen de tal domemda medida que han subordinado
su voluntad al autor. Tal como explica el alddaz y Garcia ConlledtlLa teoria del
dominio del hecho, cuyo caracter es obijetivo-sidgjefen el sentido de que sus
defensores creen precisa la finalidad o, al mefospnciencia del dominio del hecho
para que éste exista) y material. Para ella (pred@ndo de matices y variantes),
autor es quien domina el hecho, esto es, quiensaaactuacion decide o tiene en las
manos el si y el como del acontecer tipico, delcpso que desemboca en la

produccion del delito® .

Para el autor Claus Roxin en su lil&otoria y Dominio del hecho en derecho penal.

“Un sujeto es autor:
a) Sirealiza la accion tipica personalmente (domitéola accion).

b) Si hace ejecutar el hecho mediante otro cuya vallintsegin parametros
juridicos, no es libre, o que no conoce el sentfbjetivo de la accion de su
comportamiento o lo abarca en menor medida queugts de detras o que es
sustituible a voluntad en el marco de una maquaade poder organizada

(dominio de la voluntad).

® ROXIN, Claus. Autoria y Dominio del hecho en dergenal. 72 ed. traduccién Joaquin Cuello y
José Serrano. Madrid. Marcial Pons, edicionesigafdy sociales, S.A. 2000. 78p.

“pjAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel. Autoria y participeion. Revista de Estudios de la Justicia
Norteamérica (en linea). 2008. N°10 (Consultado: 19 de mayo @&613) disponible en:
http://www.revistas.uchile.cl/index.php/RECEJ/deigiewArticle/15219/156311SSN 0718-4735
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c) Si presta en la fase ejecutiva una aportacion @hlosfuncionalmente significativa
(dominio del hecho funcional)-*

3.3. Naturaleza.

El autor del delito, puede realizar el hechotiticrealizando por si mismo el verbo
rector. O puede realizarlo mediante otra persamapgsa a ser instrumento del autor. Esto se
llama autoria mediata, es decir, cuando el verdaalgtor ejecuta el ilicito valiéndose de otra
persona, que pasa a Sser su instrumento, el cudepstuar por coaccion, error, utilizando
inimputable y menores o mediante una estructunaoder organizada. Tal como nos sefialan
los autores Politoff, Matus y Ramirez en su libextiones de Derecho Penal Chileten,
efectos de aplicacion de la ley, no hay diferena@asel nivel de responsabilidad del autor
inmediato con el del autor mediato: ambos son agpesto es, realizan el hecho punible,
mediante una conducta directamente subsumible gpcepenal. La Unica diferencia radica
Unicamente en que el autor inmediato “realiza l&iéa tipica personalmente”, mientras el

mediato “hace ejecutar el hecho mediante otrg"”

Para que exista autoria mediata, se requiere prioh@s personas como minimo, una
de ellas quien tiene el dominio del hecho, que lessigeto de detras” y la persona o
instrumento que ejecuta materialmente el ilicitd tsujeto de delante”, y el instrumento debe
tener una minima voluntad, ya que si el instrumewctda sin voluntad, estamos en presencia
de autoria inmediata. Asi nos sefiala Marquez Casdé¢Be empieza a considerar la
posibilidad de admitir autoria mediata cuando sewaminimo de voluntad en el sujeto de
delante. Minimo de voluntad que permite afirmar gude detras controla el curso causal de
la misma forma que lo haria de propia mano que [teratribuirle el dominio del hecho, ya

' ROXIN, Claus. Autoria y Dominio del hecho en deregienal. 72 ed. traduccién Joaquin Cuello y
José Serrano. Madrid. Marcial Pons, edicionesigafdy sociales, S.A. 2000. 337p.

? POLITOFF Sergio, MATUS Jean y RAMIREZ Maria. Leauis de derecho penal chileno. 22 ed.
Santiago de Chile. Editorial juridica de Chile. 200omo |. 403p.
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sea de forma exclusiva (autoria mediata en sengistoicto), ya sea de forma compartida

(autor detras el autor).*®

Ahora se requiere que en el autor mediato sesujato calificado para realizar el
hecho, es decir, que el en concurran tanto losesltoe subjetivos como los presupuestos
materiales. Que sea plenamente capaz. Y queugste sistrumentalice al sujeto de delante
por medio del dominio de la voluntad, esto lo pukdgar mediante, la coaccién, el error,

utilizando inimputables y menores, o utilizando es&ructura de poder organizada.

Es por ello, en general, el autor mediato es gpamsable del hecho ilicito, y el
instrumento, no posee el dominio del hecho y echwos casos la libertad de decidir, por
ende no responsable del hecho. Marquez Cardermsefiald&l hombre de detras es el Unico
gue toma una decision autonoma en relacion al hgehwble, por ello, se le va a considerar
plenamente responsable del mismo. En relacionesdugpr inmediato, la persona de detras
tiene un dominio exclusivo del hecho. El hechceltgmece porque es el Unico que interviene
en el proceso lesivo con conocimiento y voluntatheralizacion del tipo penal. El ejecutor
inmediato no esta en condiciones de disputarle iellot de autor, porque, aunque
efectivamente sea quien conduzca facticamentersb desivoy, en este sentido, determine
objetivamente el hecho, no tiene dominio sobreeehb. El riesgo originado con la conducta
del primer agente no depende para su realizacionaddecision autonoma del ejecutor
material. La interposicibn autbnoma en el processiMo iniciado por otra persona en
principio interrumpe la posibilidad de imputar o dex responsable como autor al primer
agente.”* En este mismo orden de ideas Jakobs nos sefigdatiante el instrumento, el

autor mediato comete un hecho propio... debe saberrgaliza las circunstancias que

B_MARQUEZ, Alvaro. La autoria mediata en derechogbdéormas de instrumentalizacién. (en linea)
(consultado 21 de mayo de 2013) disponible en:
http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/fileistalids/a_20080526_24.pdf

" Ibidem
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excluyen el comportamiento responsable (0, si abzeeautolesion: cuasi-responsable) del

instrumento.*®

En las legislaciones mas modernas encontramoglaamdn autbnoma de la figura
del autor mediato. Asi en el Cédigo penal espafiddlearticulo 28 establec&dn autores
quienes realizan el hecho por si solos, conjuntaenerpor medio de otro del que se sirven

como instrumenta*®

De acuerdo a la legislacién espafola, hay autoddiata respecto del sujeto que
realiza el tipo penal a través de otra personaty gersona le sirve como instrumento. Sin
distinguir si esta persona actia dolosamente odrna. diferencia entre el autor y el autor
mediato, es que éste Ultimo actla a través dgpetsmna. Su reconocimiento legal, trae como

consecuencia que se pueda forjar un concepto deraatliato y se delimita su aplicacion.

A diferencia la legislacion chilena, no planteatémminos claros la figura del autor
mediato. Ya que esta no se establece expresamer@@eando como consecuencia, que en
doctrina como en jurisprudencia se discuta suagiéacion.

Siendo las siguientes normas, el fundamento taatsudaplicacion como la de su no
aplicacion en derecho chileno. El articulo 14 deidigo penal chileno sefialéSon

responsables criminalmente de los delitos: 1° Latsres.™’

Y el articulo 15 del mismo cuerpo legal sefféld. 15. Se consideran autores:
1° Los que toman parte en la ejecucion del heska, de una manera inmediata y
directa, sea impidiendo o procurando impedir quegée.

2° Los que fuerzan o inducen directamente a ogeautarlo.

> JAKOBS, Giinther. Derecho penal. Parte general. &uedtos y teoria de la imputacion. 22 ed.
traducciéon Joaquin Cuello y José Serrano. Madratchl Pons, ediciones juridicas, S.A. 1991. 786p78

16 Cadigo penal espafiol

v Cddigo penal chileno
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3° Los que, concertados para su ejecucion, fadli@s medios con que se lleva a
efecto el hecho o lo presencian sin tomar parteeitiata en éI*°.

No siendo parte de este trabajo, explicar los foreddos de una u otra teoria, creemos
gue la mas acertada, es aquella que sostieneviersig'Cuando el articulo 14 Cédigo penal
prescribe que “son responsables de un delito lo®wm@@s” no contiene necesariamente un
concepto de éstos sino solo la palabra autoresla; eh su singular, puede interpretarse
como comprensiva del verdadero autor como de gsiénéegislacion (art. 15 Cp) supone

tales a objeto de equipararlos con aquél”

De esta manera por autores del articulo 14 comelgpan a los directamente
subsumibles en los tipos penales, es decir, laseritnmediatos 0 materiales. Y a los autores
mediatos porque su conducta es subsumible direntanea el tipo penal correspondiente. Y
al articulo 15 del mismo cuerpo legal, entenderaccautores y seran castigados como tales,
los coautores (art.15N°21), los inductores (art®ZN los cémplices (art.15N°%)

3.4. Casos de autoria Mediata.

Siguiendo el esquema de Roxin, autor que tratansaieente la autoria mediata, los
casos de autoria mediata los podemos dividir eirxacgeandes grupos, a saber, por coaccion,
por error, utilizando menores e inimputables yizaihdo un aparato organizado de poder. A
continuacion analizaremos brevemente los casositbeia mediata, de acuerdo al esquema

antes planteado.

¥ cédigo penal chileno
¥ RIOS, Jaime. “De la autoria mediata en gened# gi en Chile su inexpresividad legal constituye

una laguna de punibilidad”. Politica Criminal (énela) 2006. N°2. (consultado el 21 de mayo de 2013)
Disponible en http://www.politicacriminal.cl/n_02/& 2.pdf

** POLITOFF Sergio, MATUS Jean y RAMIREZ Maria. Leauis de derecho penal chileno. 22 ed.
Santiago de Chile. Editorial juridica de Chile. 200omo |. 398p.
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3.4.1. El dominio de la voluntad en virtud de laccidn.

El sujeto de detras debe ejercer la coaccion dineente sobre el sujeto de delante,
puesto que en su actuar tendra el curso del hedmsi ¢l sujeto de detras logra tener el
dominio del hecho. Esta coaccion debe ser unadumiaral irresistible. Mas no una fuerza

fisica irresistible, debido a que en este casajetses un mero instrumento mecanico.
Una coaccion que presta el sujeto de detras seatame que (pero sélo cuando) el
ordenamiento juridico exonera al que de respongddiil penal por su actuacion, merced a la

situacién creada por el sujeto de detfas.

a) El estado de necesidad coactividara que la coaccion ejercida sobre el sujeto de

delante sea valida, no basta la simple influengitaevoluntad. Sino que debe ser de

tan magnitud, que el derecho lo exima al sujetoaptéa de su responsabilidad. Esta

coaccion o dominio de la voluntad por parte dettsuple detras, debe entenderse no
solo cuando al ejecutor no le permite una deciaifdnoma, sino cuando el derecho

penal no la exige de €l. Es decir el sujeto deddetebe crear un estado de necesidad,
el cual exima de responsabilidad ante el derechal @ sujeto de adelanté

b) Estado de necesidad simplen este caso por regla general, no estaremossarmia

de autoria mediata, el sujeto no se encuentra siulacion coactiva creada por una
persona sino por la fuerza de los acontecimieixistira autoria mediata, si el sujeto
aprovecha la situacion de necesidad no creada Ippara conseguir el resultado

lesivo.?®

> ROXIN, Claus. Autoria y Dominio del hecho en deregienal. 72 ed. traduccién Joaquin Cuello y
José Serrano. Madrid. Marcial Pons, edicionesigafdy sociales, S.A. 2000 193p.

* ROXIN, Claus. Autoria, 167-173p.

» ROXIN, Claus. Autoria, 173-177p.
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c) Situaciones analogas al estado de necesidad

1) La influencia psiquica analoga al estado de neadsiduando el sujeto de

detras influye de manera psicoldgica de una mas®rejante a un estado de
necesidad, que no excluye la culpabilidad penakt&xautoria mediata toda
vez que el sujeto de detras tiene el dominio, debidue es él quien toma la
decisi6n Gltima y determinant&.

2) Estado de necesidad coactivo para la autoledtineste caso el sujeto de

detras coacciona a sujeto de delante para quetsiesaone por ejemplo se
suicide. La coaccion debe ser en los mismo térmipos el estado de
necesidad coactivo. La cual por ejemplo la puedecej sobre la figura del

coaccionado o de un cercano swio.

3) La produccién del resultado mediante un tercercco@ccionado que actia

licitamente:El sujeto de detras determina al sujeto de dekgige cometa un
resultado tipico. Pero el sujeto de delante estgaeado en una causal de
justificacion. Como consecuencia, se le debe immpeltaesultado tipico al

sujeto de delante que domina el hecfio.

3.4.2. El dominio de la voluntad en virtud de error.

1) El error excluyente del dolo, inculpable o con imgencia inconsciente.

a) El ejecutor obra sin dolo ni culpabilidaein este caso el que yerra no tiene

el dominio de la situacion y el sujeto de detrasp@co domina al ejecutor.
El que yerra en este caso, forma parte de la cacmsal. Es un factor
condicionante ciego, por ello en ningln caso esraRespecto del sujeto

** ROXIN, Claus. Autoria y Dominio del hecho en demgenal. 7% ed. traduccién Joaquin Cuello y
José Serrano. Madrid. Marcial Pons, edicionesipagdy sociales, S.A. 2000. 180-182p.

> ROXIN, Claus. Autoria, 182-187p.

** ROXIN, Claus. Autoria, 187-193p.
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de detras, tampoco domina al sujeto que ejecuta.tigle una
supradeterminacion final del curso causal, es déaircapacidad para
realizar cambios en la realidad. El sujeto de defée enlaza los factores

causales?’

b) El ejecutor actia con imprudencia inconscieeteeste caso, al igual que

los otros el sujeto de detras se domina el heehdiférencia radica en el
ejecutor también es autor de su imprudencia en daspe sea punible, el
desvalor de su accion radica en el hecho de ghe dejado ajustar al plan
del sujeto de detras como mero factor condiciondabédo a una falta de

cuidado?®

2) El que yerra actia con imprudencia consciente.

En este caso, el autor ejecutor, no actla de maregga, sino que advierte
la posibilidad del resultado. Y el autor mediato,tiene en sus manos la
finalidad rectora del curso del hecho. El es aotediato porque tiene un
mayor conocimiento de la accién y sus consecugngiae realizara el

ejecutor. En consecuencia si el ejecutor sabe llasseltado que va a
producir su actuar, e igual actia estamos en |pcaie la participacion.

En cambio, si el ejecutor de haber sabido el radaljue iba a producir su
accion habria renunciado a su actuar, estamos esermia de autoria
mediata, toda vez que éste sabia las consecuegtiastuar del ejecutor, y
no las dio a conocer al ejecutor, sino que lo eagaferca de estas

circunstancia$®

3) El que yerra obra sin consciencia de la antijuris

a) El error de prohibicidn propicEn estos caso se debe distinguir, si el

ejecutor advierte la dafosidad social de su hadesujeto de detras

solo sera participe. En cambio, si al agente ta &lconocimiento del

* ROXIN, Claus. Autoria, 195-203p.
* ROXIN, Claus. Autoria, 203- 204p.

» ROXIN, Claus. Autoria, 204- 218p.
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desvalor social, la configuracion del hecho residel sujeto de detras,
en la medida en que este tenga este conocimieatoeritle, tiene el
dominio del hecho y es autor mediatd.

b) El error sobre los presupuestos materiales de salesastificacional

igual que en el caso anterior, las circunstancigs & agente se ha
representado nunca le pueden proporcionar una ieocsx de la
dafiosidad social de su actuar. Y el sujeto de sletného posee ese
conocimiento, en virtud, de la superdeterminacionfiguradora del
sentido, siempre le es posible obtener el domieidadvoluntad. Por

ello es autor meditd*

4) El sujeto actuante supone erroneamente los prestipsiede causa de

excusion de la culpabilidad

En este caso, existira autoria mediata, cuandgalter directo, segun su
representacion de las circunstancias externastéeldareprochabilidad a su
actuacion. Y el autor mediato conozca las realesumstancias, las
aprovecha y utiliza al instrumento y mediante sopepacion configura el
hecho ilicito. Ahora si ambos creen que se danciecunstancias que

excluyen la culpabilidad, el sujeto de detras sel@ participe’

5) El que yerra obra tipica, antijuridica y culpablente.

a) El error sobre el sentido concreto de la accgmtontramos dos sefiores

del hecho. Por un lado el ejecutor quien deseazaeat! ilicito, lo

ejecuta pero por con un resultado no deseadolmsdne por el autor
mediato. Quien, utiliza al ejecutor como instruneeatego, debido a
gue posee un conocimiento que le permite la cord@én del sentido

concreto de la accidt.

* ROXIN, Claus. Autoria, 218-230p.
* ROXIN, Claus. Autoria, 230-233p.
* ROXIN, Claus. Autoria, 230-237p.

* ROXIN, Claus. Autoria, 237-246p.
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b) El error sobre el riesgdl sujeto de detras que capta mejor el sentido

juridico del hecho, aprovecha o provoca un errdrres@l riego que
tiene el ejecutor. Existira autoria medita en ladice@, en que el
ejecutor, de conocer el verdadero riesgo se habsgenido de realizar
el hecho. Si conociendo el riesgo igual hubiesézaxo la accion, el
sujeto de detras responde como participe.

6) El que yerra obra atipica o licitamente.

El instrumento que yerra, actla libremente regpacto que él quiere.
Pero no tiene la comprensién concreta del semtaa accion. El autor

mediato lo engafia en relacion a los presupuesttasateion >

3.4.3. El dominio de la voluntad en la utilizacién de ipintables y menores.

Son dos casos en que podemos encontrar situacleragoria mediata, a saber:

1) Imputabilidad del ejecutor directo excluida o0 medaa

2) El ejecutor directo es un nifio 0 un adolescente

En estos casoxl dominio de la voluntad puede basarse en que mra
formacion de la voluntad del ejecutor directo (coerolas situaciones coactivas)
0 en que (como en los casos de error) es capadriger @l suceso en virtud de
supradeterminacioén configuradora del sentfio

3.4.4. Dominio de la voluntad en virtud de estructurapdeer organizadas.

En estas el sujeto de detras tiene a su disposisi@hmaquinaria personal, por lo
general de orden estatal, con cuya ayuda puedete@osus crimenes sin tener que delegar su
realizacion a la decision autonoma del ejecutorc@rsecuencia el sujeto de detras, sefala la
orden delictiva, y confia en que esta se va a gecconozca o no al ejecutor material. Y

esta orden se cumplira recurra 0 no a medios smactengafosos, debido a que sabe que si

* ROXIN, Claus. Autoria, 247-251p.
* ROXIN, Claus. Autoria, 251-259p.

* ROXIN, Claus. Autoria, 269p.
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uno de los que 6rganos que coopera no realizéosldelitos encomendados, existira otro que
lo suplird, no resultando afectada la ejecuciérsulglan global. Lo decisivo para estar en
presencia del dominio de la voluntad en virtud degueturas de poder organizadas, es la
fungibilidad del ejecutor. En este orden de ideasgente no es una persona individual, libre

y responsable, sino que es una figura anénimatipshke. 3

* ROXIN, Claus. Autoria, 269-280p.
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4. La tentativa en la autoria mediata.

Con el objeto de establecer el momento en el qoeetza la tentativa en la autoria
medita, debemos enlazar los conceptos antes mederilsto es, las teorias que dan el
fundamento a la punibilidad de la tentativa comli#goria medita y aquellas que distinguen

entre los actos preparatorios y ejecutivos.

En definitiva, intentaremos a través de las teorfme distinguen los actos
preparatorios con los actos de ejecucion, buscadelanitacion entre la tentativa y la
preparacion en la autoria mediata. Y veremos asdsbrias son aplicables al instituto de la
autoria mediata. Y de esta manera comenzar a deltuando estamos en presencia de la

tentativa en la autoria mediata.

Con igual finalidad, intentaremos determinar si tasrias que fundamentan la
punicion en la tentativa, son aplicables en la r@tmediata, y si ellas son suficientes para
justificar la punicién de la tentativa, asi comodglimitacién. En definitiva si estas teorias
nos ayudaran a determinar el momento de localimad&® la misma en el instituto de la

autoria mediata.

4.1. Distincion entre los actos preparatorios y ejecutios en la autoria mediata.

A efectos de explicar como influye el adoptar urara teoria sobre el fundamento de
la punicidn o la diferencia entre los actos prefjoai@s y ejecutivos, lo explicaremos con un
ejemplo de Roxin, A y B, encuentran una granadmaat de la segunda guerra mundial. A
quiere arrojarla al jardin, para no poner en pelgyr vivienda. Pero teme que estalle y dafie a
C, que se encuentra en el jardin, B que sirvibaeguerra como experto en explosivos,
despeja sus reparos y le sefala que no es prolaabiglosion. B sabe que la bomba va a
estallar, y es lo que quiere para que mate aiCquaien tiene rencillas anteriores. A lanza la
granada y no estalla. O el caso en que A y B detde caza. A le dice a B que dispare su
escopeta hacia los matorrales. Lugar donde se mnau@, que es su enemigo. B dispara y la
escopeta se atasca. O el caso de A coaccionandpa Biedio de una estado de necesidad,

lo obliga a matar a C.
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Tal como sefialamos en acapites anteriores, los guparatorios son por regla
general, son impunes, por ello es necesario detarren la figura de la autoria mediata, los
actos preparatorios de los ejecutivos, para comengelimitar el momento de localizacion

de la tentativa.

4.1.1. Teoria objetiva

La teoria objetiva sobre la delimitacion entre dofos preparatorios y ejecutivos, nos
sefiala que debemos realizar tres ejercicios. Elgua de ellos dice relacion con la finalidad
del autor, luego el delito que él desea cometeego valorar si estos actos son preparatorios
0 ejecutivos. Esta valoracion se realiza de acuerdoexperiencia general o para Beling sera

ejecutivo cuando se realizan actos propios delovezttor.

Ahora en los ejemplos anteriores, realizando lescigjos antes referidos, en el primer
ejemplo ¢ cudl es la finalidad del autor? Es dantaweC por medio o a través del actuar de
B, y el delito que desea cometer es homicidioa@eerdo a los actos realizados. Y utilizando
una valoracion de acuerdo a la experiencia gene@lemos sefialar que seran actos
preparatorios aquellos que dicen relacion con ehagghamiento de la falta conocimiento de

B sobre el riesgo en su actuar.

En el caso en concreto, antes que B ejecute l@racCiuando A le dice a B que la
bomba no explosionara. O cuando A le sefala a 8 digpare la escopeta a los matorrales.
Ahora en el ejemplo sefialado al principio de astieajo, de acuerdo a esta teoria el mezclar

el veneno en el tarro de café, seria en acto @atpar.

En el caso que A coaccione a B, el acto prepacasmia la creacion del estado de
necesidad. Cuando comienza a dominar la voluntadBdedebido a que este acto
objetivamente aun no es punible, debido a que rubaes que B, ejecutara la accion querida

por A.
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4.1.2 Teoria subjetiva.

La teoria subjetiva, que distingue entre los apteparatorios y ejecutivos, nos sefala
gue para distinguirlos debemos considerar la fiadli del autor, el plan del autor, no
considerando otros criterios de valoracion. Esrdel@bemos tener en cuenta como estaba
conformado el plan delictivo, y luego analizar steeacto es fraccionable para luego,

determinar cuéles son los actos preparatorios.

En los caso anteriores, creemos que como deperidplate del autor, los actos
preparatorios los encontraremos en la faz inteeh@ujeto activo, ya que no requiere de una
valoracion objetiva de los hechos. En consecuenuando el sujeto activo crea o comienza
aprovecharse de la situacion de error, estamogemenria de los actos preparatorios. Una
vez que comience a realizar los actos propios dehimo de la voluntad, seran actos
ejecutivos, aun si son ineficaces, debido a quacderdo a su plan estos se dirigen a realizar

el acto delictivo.

En el caso de la bomba, A de acuerdo a su plaetigeli el acto preparatorio lo
podremos encontrar cuando, A decide aprovechatserde en el riego de B, o, cuando A le
sefala que la bomba no explotara. En el caso aedarcafé, el acto preparatorio lo podemos
encontrar cuando A decide mezclar el veneno earr@ tle café. O cuando A lo mezcla. En el
estado de necesidad, cuando A decide coacciowacleando A lo coacciona.

El problema de esta teoria es que dependera deldelaautor. Sin que el juzgador
imparcial pueda con otros medios o datos determatgetivamente la finalidad delictiva del

autor. O como esta finalidad se iba a desarrollar.

Ni la teoria subjetiva u objetiva nos ayuda clanai®e dilucidar el momento exacto,
en abstracto, de la distincidn entre los actosgregprios y ejecutivos en la autoria mediata.
Ambas al final requieren de un analisis casuisti@n algunos casos con poca solucién.

Debido a que el acto final dependera de un ter@&rnmstrumento, la realizacién del

plan del autor. Asi que bien los actos preparagolids podemos localizar en el actuar del
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instrumento. En el caso de la coaccién, por esw@onecesidad, la funciébn de A es
coaccionarlo, y B puede realizar el acto delictde matar a C, y para ello requiere por
ejemplo un arma y observar a C, para realizar eletidlo. Efectivamente, estos actos son
preparatorios, para el instrumento, mas no paaater mediato. Porque el ya desarrollo, todo
lo que estaba de su parte para ejecutar su planiviela éste no le queda por ejecutar ningan
acto. Respecto de la funcién que realiza A, ladecesta consumada, desde el punto de vista

del dolo, solo faltara el resultado lesivo.

A esto se debe sumar, que los actos preparatspasimpunes, precisamente porque
estos, no vulnerar ni lesionan en ninguna medidaiesi juridico protegido por la norma
penal, y al ser preparatorios, el autor del ilieitm puede modificar su actuar o retractarse,

sin que exista un dafio, una lesion.

Lo que realiza el autor mediato, es crear o aptwaregna situacion y con esta domina
la voluntad del sujeto de delante, de manera qus @€tos pueden y en la mayoria de los
casos seran ejecutivos, debido a que el sujetoettasd ya dio inicio al curso causal. Y

eventualmente no podra retractarse de los actostefs por el instrumento.

Claramente no podemos dilucidar tan facilmente,distincion entre los actos
preparatorios y ejecutivos. La autoria mediatagaonaturaleza, impide la utilizacion de las

normas comunes.

4.2. Momento de localizacion del comienzo de la tentativen la autoria mediata.

A efectos de determinar el momento de localizadénla tentativa en la autoria
mediata, utilizaremos las teorias sefialadas eacd@gites anteriores. Y dividiremos los casos
en dos grandes grupos, esto es, cuando el insttarasrun tercero y cuando el instrumento
es la victima. Y luego volveremos a sub clasifieaire la actuacion del autor mediato y la

actuacion del instrumento.

Primero haremos a una breve referencia a las seteia punicion de la tentativa. Las
cuales nos ayudaran a dilucidar el momento de ifaadn de la tentativa en la autoria
medita. Tal como sefialamos anteriormente, la tedjietiva sefiala que para que estemos en

presencia de una tentativa punible, debemos astaresencia de un acto que haya puesto en
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peligro o lesionado en menor medida el bien judigimtegido por la norma juridica penal. Y

para determinar si este acto ha lesionado o peespeligro el bien juridico, se debe realizar
una consideracion ex - ante por una persona prei@emparcial, que se situé en el momento
del hecho y califique esa peligrosidad. La teotibjetiva, sefiala que no importa si se ha
puesto 0 no en peligro el bien juridico protegisiop que lo punible es el comportamiento
contrario a la norma. Y por ultimo la teoria deif@resion la que sefala que se deben
consignar dos elementos para que la tentativa geible, por un lado el comportamiento

contrario a la normay si este comportamientgoés para conmocionar a la comunidad.

4.2.1. Momento de localizacion del comienzo de datdtiva, en caso que el

instrumento es un tercero.

En este grupo de casos, encontramos aquellos el quéor mediato, a través de una
forma de dominio de la voluntad, logra que el sug¢ delante realice la accion punible,

contra un tercero que es objeto del ilicito.

Como los ejemplos sefalados anteriormente A utileaun inimputable B, logra que
éste sustraiga un articulo valioso a C. O cuandanesparato organizado de poder el lider de
la banda, determina que C debe morir, y para eldaela orden a sus subordinados,
resultando B el ejecutor. O, los casos sefialad@siarmente, el de la bomba o de la caza.
Son todos los casos en que el autor mediato, dolaimaluntad del instrumento, sin que el

realice actos ejecutivos materiales propiamenés tal

A efectos de determinar la manera en que se aplasmrteorias antes descritas,

diferenciaremos entre las distintas actuaciondegdprotagonistas.

1. Actuacion del autor mediato.

En todos estos casos, el autor mediato, no realipaterialmente ningan acto, el
simplemente dominara la voluntad del instrumentodiEgir4 la accion desde la
lejania material. EI domina el hecho por el domidéola voluntad. Mas no de forma
material. Asi se valdra de una coaccidon medianteestado de necesidad, de

aprovecharse de una situacién de error, 0 de unacgin de estado de necesidad
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aparente. En definitiva el autor mediato, no egairt ninguna forma el verbo rector.
No realiza materialmente dicha accion. Sus accisnasen el orden de lo inmaterial,
de la dominacion de la voluntad del instrumenta. &, el autor mediato cuando
realiza la coaccion o se vale del error ya a egelmutodos y cada uno de los actos que
le competen. No siendo necesario, para obtenearsaltado lesivo, que ejecute otros
actos. Para él la accion ha terminado.

1.1. Teoria Objetiva: Bajo esta teoria, es necesario que haya prinaplad
ejecucion del delito de manera objetivo materia. |& Unica manera, que el
observador imparcial realice una consideracién exite del hecho. Y ademas
requiere la evaluacion si estos hechos han o mnkedo el bien juridico. En estos
casos ¢cuando se lesiona o se pone en peligrereljuridico? Creemos que la

respuesta no es simple.

Considerar que el bien juridico se lesiona o seepem peligro cuando se
comienza a ejecutar el verbo rector, significa euestira tentativa solo en el
momento en que el instrumento comienza a ejecutailicto. Y como
consecuencia de ello, los actos realizados partet anediato, esto es la coaccion,
el aprovechamiento del error, dar la orden, sechosapreparatorios y por ende,
impunes. A pesar, que el autor mediato ha realitadios y cada uno de los actos

gue en los hechos le corresponden y ademas catoeladjuerido.

Ahora si consideramos que cuando el autor medesbza la coaccion o se
aprovecha de la situacién, ha puesto en peligrbiesi juridico, estaremos en
presencia de tentativa punible. El problema quesemi@ es el siguiente: A
coacciona a B y le sefiala que mate a C, detengamessena. Si consideramos
gue se ha puesto objetivamente en peligro la ved@,destamos ante una tentativa
punible, ahora si continuamos la escena y B noizeedh accion sino que
simplemente prefiere por ejemplo morir, es deailgdaccién no tuvo la respuesta
deseada por A. ¢se ha puesto en peligro el biahdo? ¢ Es punible el actuar de
A? ¢Y qué pasa con la actuacion del instrumentd® $oi actuar se considerara

consumado.
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1.2. Teoria Subjetiva Si adoptamos la teoria subjetiva, la actuacion adgor
mediato, esto es, la coaccion, el aprovechamiegt@mlor, sera punible, puesto
que él ha realizado con este actuar un comportammontrario a la norma. Y
como bajo esta teoria son punibles tanto las teasatdoneas como inidéneas,
peligrosas como no peligrosas. Bastara que el amgaliato, exteriorice su dolo,
para que el acto sean punible a titulo de tentasivaque sea necesario, que el
instrumento comience con la ejecucion, ni siqueraiecesario que el instrumento
acceda a realizar el acto ilicito, por ejempladaccion del autor mediato no dio
le resultado esperado por éste, pero igualmentehsagredido la norma juridica,
con el dolo exigido en el tipo, y por ello su cocdues sancionable a titulo de

tentativa.

1.3. Teoria de la Impresion Esta teoria, al igual que la anterior, requierade la
voluntad del autor se exteriorice, pero a fin duithr la teoria subjetiva, le
introduce un elemento cual es “la conmocidén” quetraduce en que el acto
exteriorizado, debe ser capaz de producir una sigmeen la sociedad, de tal
magnitud que la colectividad pierda la confianz&kordenamiento juridico.

Ahora al requerir de un elemento tan difuso, pdegerminar cuando la
tentativa es punible, es dificil, establecer unrapeetro abstracto de
determinacion. Puesto que se debera establecaadancaso, si el acto realizado
por el autor mediato, tiene la capacidad de conomacj impresionar a la

comunidad en términos de que se pierda la confianz ordenamiento juridico.

2. Actuacion del instrumento.

El instrumento o el sujeto de delante, ejecutagcon, realizara el verbo rector,
y en la mayoria de los casos, el sujeto de delantactuacion no es punible para el
derecho penal. Puesto que lo realiza, porque ar anediato ha dominado su
voluntad, y es el quien en definitiva posee el doondel hecho. O estard amparado en
alguna causal de exculpacién. O responde por ehohemn menor grado de

culpabilidad. O respondera de igual manera queutdramediato. La diferencia
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esencial, es que el sujeto de delante es el efedatan plan delictivo, que es creado
por el autor mediato. El sujeto de delante, no éeidido la ejecucién del hecho,

tampoco considera de igual manera las consecuatess actuar.

2.1. Teoria objetiva: Tal como lo sefialamos anteriormente, la actuagérsujeto

de delante, sera la ejecucion del plan del autgrrdblema que se presenta, es que
si bien es cierto, los actos que principien lawgem del delito, realizado por el
instrumento lesionaran o podran en peligro el pieidico protegido por la norma
penal, considerado ex — ante por un observadorraigbaAhora el problema es
que a la actuacion del instrumento le falta el eleim subjetivo del dolo o la
culpa. Debido a que se encuentra exculpado postatl@ de necesidad, o por un
error en el riego, o un error de prohibicion orémputable, en definitiva, falta en

esta actuacion, el elemento subjetivo, que lo pekaetor mediato.

Objetivamente la actuacion del instrumento, estantativa, pero incompleta
ya que le faltara el elemento subjetivo. Por larmdeza de la autoria mediata, el
autor es el sujeto de detras, por ello los actalizeelos por el sujeto de delante, se
consideraran realizados como suyos. Y como conseizuale ello, podemos
castigar al autor mediato, de la tentativa. Peto s resuelve por la naturaleza de

la institucion de la autoria mediata y no por taii@ objetiva.

En los casos en que el instrumento responde deaggramenor medida que el
autor mediato, podemos sostener que existira teafatinible en su actuacion. Ya
que considerada ex — ante por un observador ingbatai actuacion de este ha
puesto en peligro o lesionado un bien juridicol mstrumento actua con el dolo
requerido por el tipo. Sin perjuicio de ello, sidonsideramos asi, la actuacion del
autor mediato puede ser castigada mas bien a tituilostigacion, mas no de autor
mediato, puesto que su actuacion solo se limitala,instigar a cometer el ilicito.
Siendo esto contrario al instituto de la autoriaiat@, que se basa precisamente
en el dominio del hecho por medio del dominio dedluntad. Y si consideramos
gue sus actos son solo preparatorios, no punilés.responsabilidad del ilicito
recae solamente en el instrumento, este deja der teh calidad, y sera

simplemente autor del delito. Y el sujeto de deséasa instigador.
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2.2.

2.3.

Teoria subjetivac Adoptando esta teoria, en los casos en que linsnto
esta exento de responsabilidad penal, por no pesaetrlo requerido en el tipo
penal. A la actuacion de éste, no es posible imjgutatentativa. Debido a que no
se ha exteriorizado el dolo, ya que él instrumextdo posee. EI comportamiento
del instrumento no sera contrario a la norma er#s®s en que esta amparado por
una causal de justificacion u otra forma de exancié responsabilidad. Siendo
este requisito esencial, de la punicidén de la teataEn estos casos, por la teoria

subjetiva, no podemos castigar la tentativa ensttumento.

Y en los casos en que el instrumento responde @eal menor medida que el
autor mediato, nos encontramos con el problemaegistiran dos momentos en
los cuales podemos castigar de tentativa, en lmedn del autor mediato y en la
actuacion del instrumento. ¢Debemos elegir uno ade dos momentos? Si
elegimos la actuacion del autor mediato la actuadi instrumento seré siempre
ejecutiva y si elegimos la actuacion del instruroemd realizado por el autor

mediato sera siempre preparativa, y por ende, impun

Teoria de la imprevision En los casos, en que el instrumento esta exinto
responsabilidad penal, arribamos a igual conclugiém lo anterior, debido a que
el instrumento realiza, algo permitido por la norpenal, y por ende faltara el

requisito esencial de la puniciéon de la tentativa.

En los casos en que el instrumento responde igeal menor medida que el
autor mediato, igual, que en el caso de la actnaded autor mediato, esta teoria
debera aplicarse en cada caso, puesto que depenotealemento externo, que es
la conmocion de la actuacién del instrumento, y @oesta logre perturbar la

confianza de la colectividad en el ordenamientiljco.

Ahora en estos casos, este elemento puede presedeaforma mas definida,
ya que el sujeto de delante de una u otra manerpubsto en peligro o ha
lesionado en menor medida el bien juridico. Y pamtos, determinar que este

hecho puede conmocionar a la sociedad.
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4.2.2. Momento de localizacidon del comienzo destddtiva, en caso de gue el instrumento es

la victima.

Cuando la victima es el mismo instrumento, la asitin se vuelve mas compleja. En
este grupo de casos encontramos aquellos, en b<lgautor mediato, a través de una
coaccion, semejante a un estado de necesidad, lrapk victima — instrumento, se
autolesione o realice algo atipico como el suicidiambién los casos, cuando el autor
mediato realiza, un acto, con la finalidad quenstrumento- victima realice una accién que
lesionara un bien juridico intrinseco a su pers@ma,que este ni siquiera lo sospeche,
realizara una accion que por lo general , es pielanét inocua. Una accion licita. Por ejemplo,
cuando A mezcla en el tarro de café veneno, y lu&gee prepare un café, se lo beba y
muera. Sin en este caso B, tener claro el sentdoreto de la accidn realizada, es decir,

actua licitamente.

La complejidad de estas situaciones, es que la@otudel autor mediato, va dirigida,
a dafar a la victima- instrumento. Y la accién mpadiza esta Ultima no esté prohibida por el
ordenamiento juridico penal. Asi si coacciona gitdima- instrumento para que se suicide,

esta Ultima accion no esta prohibida por el ordgeato juridico. Es una accion atipica.

1. Actuacién del autor mediato.

El autor mediato, realizara acciones tendienteso@caionar a la victima —
instrumento, o realizara la preparacion del debtdin que la victima- instrumento

realice la accion licita o atipica.

1.1. Teoria objetiva: Tal como hemos sefialado, debe haber principiado la
ejecucion, y se debe determinar la peligrosidadsiderada ex — ante por un

observador imparcial.

En el caso en que el autor mediato, prepara @bilijgor ejemplo mezclando el
veneno en el tarro de café, y espera que la viagmagin momento lo consuma.

Podemos sefialar que estamos en presencia de tatavéeruUtilizando esta teoria,
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objetivamente no ha comenzado el peligro para dtinvd, debido a que, si la
victima nunca se prepara el café. O, el tarro éesmpierde, objetivamente nunca
estaremos en presencia de la tentativa. Y estos detberan ser calificados de

como preparativos, y por ende, impunes.

En los casos en que la actuacion del autor mediatta coaccién a la victima-
instrumento, semejante a un estado de necesidadieDa compele a realizar una

accion atipica, o la hace errar sobre el verdaslemtido de la accion.

Al igual que en el caso anterior, las meras pataboahacen estar en presencia
de una tentativa punible, puesto que si la escermketene, dificilmente podemos
saber qué es lo que va a ocurrir. Puede, que telinento no realice la accion,
requerida por el autor mediato. Asi que objetivamesstas acciones no puede

calificarse de peligrosas, merecedoras de una@apenal.

1.2. Teoria subjetiva: Esta teoria fundamenta la punibilidad de la tevdaten no
respeto a la norma juridica. Es decir, se casiigantativa, sin importar si se ha
puesto 0 no en peligro el bien juridico.

Si aplicamos esta teoria a los casos en que ef médiato coacciona a la
victima — instrumento, la actuacion del autor mgdiao es punible, ya que, lo que
este hace es una coaccion a realizar un actoatipicito. No penado por la ley.

Es decir, para esta teoria, al no existir una nayoeprohiba el suicidio, por
ejemplo, instar a este comportamiento el autorim@dno comete ningun ilicito,
y por ende, ha realizado un comportamiento no perfdd se ha alzado contra la

norma juridica.

1.3. Teoria de la impresion: Al no existir voluntad contraria a la norma pemed,

puede ser punible esta tentativa.
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2. Actuacioén del instrumento.

Lo realizado por el instrumento- victima, sera @tuacion licita o atipica.
Ejecutard materialmente lo querido por el autoriated pero esto lo realizara, sin
dolo o culpa. Y lo hara por una coaccion, o actoalicitamente, o simplemente
errando en el sentido de la accion. De manerawgersportamiento no es contrario a

derecho.

2.1. Teoria objetiva: Objetivamente la actuacion, del instrumento snl@s cierto,
atenta con un bien juridico protegido, no es memr$o que no esta castigado por
la norma juridica penal y el instrumento en ests actia sin dolo, o por que
realiza una conducta atipica o licita. En consedaencuando la victima-
instrumento se prepara la taza de café, objetiviartem puesto en peligro el bien
juridico protegido por la norma penal, pero aded&s concurrir el dolo en igual
forma que en el delito consumado, el instrument#® esalizando una accion licita
asi qgue malamente puede existir el dolo. Igualmentds casos en que se realiza

una accion atipica, el dolo no puede concurrir falbar el tipo penal sancionado.

2.2. Teoria subjetiva Como hemos sefialado, esta teoria se basa erulstamd
contraria a la norma juridica penal, y si el instemto realiza una actuacion licita

o atipica, malamente, puede ser punible la tematativ

2.3. Teoria de la impresion Al no existir una voluntad contraria a la norma
juridico-penal, no existira, la necesidad de evalpse esta conducta es o0 no

impresionable a la comunidad.

En relacion, con lo expuesto anteriormente, ningiekas teorias que fundamentan la

punicidn, nos otorgan una solucion pacifica deflaa.

Creemos que la teoria objetiva no da una solucaxifipa, sobre el momento de

localizacion de la tentativa en el instituto dealdaoria mediata. Cuando el instrumento es un
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tercero, desde el punto de vista del autor medaaesiderar que se ha puesto en peligro el
bien juridico, con su mera actuacién, resulta gooolamentado, debido a que la actuacion
del autor mediato en este punto de la actividadtded, puede cambiar, puede que el plan del
autor no sea eficaz. Es decir, la actuacion derauediato, no puede considerarse que haya
puesto en peligro el bien juridico. Ni menos qubddesionado. Al observador imparcial, que
exige esta teoria, le resulta imposible deternmshafectivamente el autor mediato domina la
voluntad del instrumento. Y como consecuencia tiestlha dado o no comienzo al curso

causal deseado.

En los casos en que el instrumento es un tercexcaqtila sin dolo o culpa, en esta
actuacion encontraremos una tentativa desde eb mlentvista objetiva y eventualmente un
observador imparcial podra delimitar el contenide ld accion, pero al faltar en el
instrumento el dolo o la culpa requerida por ebtipsta tentativa no puede ser punible. Si el
instrumento actda con dolo o culpa, tal como hesedslado, aplicando la teoria objetiva, el
instituto de la autoria mediata, desaparece, yaaaetuacion de este ultimo sera solo de
instigacion, porque los actos ejecutivos solo ledemos radicar en el instrumento, sin que se
considere que el autor mediato domina el hechoepdominio de la voluntad, y los actos

realizados por el instrumentos, se equiparan a @mamismo lo hubiese realizado.

En los casos en que el instrumento es la victimailidgo, ocurre igual que lo
seflalado anteriormente, porque nos falta el elemesencial del dolo en el agente. Y la
actuacion del autor mediato, puede ser considedadareparacién, mas no de tentativa

punible.

La teoria subjetiva, tampoco clarifica el momen# ldcalizacion de la tentativa,
puesto que en ella, exige como Unico requisito,lgumluntad sea contraria a la norma. Y
en los casos en que el instrumento no actla cam doksta exento de responsabilidad,
siempre la tentativa habra que ubicarla en la acinadel autor mediato. Ya que, para el
instrumento estos actos no son punibles bajo esidat asi que malamente se puede

configurar la tentativa.

Tampoco se puede solucionar, el problema cuandwstlmento actia con dolo o
culpa, puesto que deberemos al arbitrariamentegesamn momento de comienzo de la

tentativa. La eleccidén sera arbitraria, pues ansujstos exteriorizaran el dolo o la culpa, y
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ambos realizaron un acto contrario al ordenamiguntidlico y esta teoria no provee otros
elementos para determinar el comienzo de la teatatin estos casos. Asi si escogemos la
actuacion del autor mediato, todos los actos calezeeel instrumento seran ejecutivos. Y por
el contrario, escogemos la actuacion del instriojetos actos del autor mediato
necesariamente seran preparativos y por ende, espun pesar, que el autor mediato ha
realizado todos los actos que a €l en el plantdalite corresponden. De manera que si el
instrumento, no realiza la accion que pretendeitelranediato, la accion de éste, no podra ser

castiga por el derecho penal.

En los actos en que el instrumento es la victimadadéto, encontramos que la
conducta es atipica o licita, asi que malamenteenosntraremos con una voluntad contraria
a la norma por parte del instrumento o del autadiate. Debido a que este ultimo tampoco

realiza una accién contraria a la norma juridica.

La teoria de la imprevision como hemos sefialadfynelamento de la puniciéon de la
tentativa, asi como los elementos que otorga pattarpgdeterminar su comienzo, son difusos,
y el concepto de conmocién, al ser de aquelloshgudefinidos ni por el que postula la teoria
o por el legislador, cambiaran en el tiempo y edifilerentes sociedades en las que se aplique

esta teoria.

Todas las teorias desarrolladas para el fundantenta punicion de la tentativa, en
los delitos cometidos por un autor simple, no poeskr aplicadas en la autoria mediata, ya
gue ninguna de ellas satisface completamente \@sstis casos, y no se puede establecer en
abstracto, el momento de localizacién de la terdatDe lo contrario se deben forzar en
exceso estas teorias, para obtener la respuestaodetnto de localizacion de la tentativa.
Por ello la doctrina ha desarrollados solucionas,due exploraremos a continuacion, que

vienen a remediar de una u otra manera el probameado.
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5. Soluciones

A continuacién, expondremos las soluciones que fe@ado la doctrina, con la
finalidad de determinar en abstracto el momentdodalizacion de la tentativa. Y como
consecuencia de ellos determinar que actos soranatepos y ejecutivos en la autoria
mediata. Y sefalar cuando es punible las diversasa@ones que encontramos en este
campo. Las soluciones son la del autor mediateynmgdia, del instrumento y finalmente

expondremos la sefialada por Roxin.

5.1. Solucion individual o del autor mediato:

Esta solucién sefala que el comienzo de la teatéiime lugar cuando el autor
mediato incide en el instrumentSEs decir, la tentativa es punible desde que el
autor mediato logra que el instrumento realiceclddm requerida. Es decir, cuando
el autor mediato domina la voluntad del instrumeit®u punibilidad en grado de
tentativa no depende de la actuacién del instrumé&htiay tentativa en la autoria
mediata, cuando éste logra el control del instrumeaunque este ain no haya
realizado ningun hecho que por si mismo, aislademeonsiderado, pueda
considerarse como de ejecucion del delito. Porgtee @mnducta ha puesto de algun

modo en peligro el bien juridico protegito.

El fundamento de esta solucion se basa:

*® CRESPO, Eduardo. “Sobre el comienzo de la tentativda autoria mediata” (en linea) 2001

(consultado el 28 de mayo de 2013). Disponible en
http://portal.ucim.es/descargas/idp_docs/doctringsZ0roxin.pdf

* POLITOFF Sergio, MATUS Jean y RAMIREZ Maria. Leawis de derecho penal chileno. 22 ed.
Santiago de Chile. Editorial juridica de Chile. 300omo I. 403p

° NAQUIRA, Jaime. “Autoria mediata y tentativa” Retdisde derecho de la Pontificia Universidad
Catélica de Valparaiso (en linea) 2005 vol. 26 .Ntbnsultado el 28 de mayo de 2013). Disponible en
http://www.rdpucv.cl/index.php/rderecho/articlewi®69
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a) En el plano de politico- criminal, se persigue maxar la funcién
preventiva del ius puniendi, anticipando la pumc# conductas que, por
regla general, estan alejadas de un peligro inrteediarelevante al bien

juridico.

b) En el plano de la autoria, al instrumento se lenidgsia un instrumento
ciego o automatico, que forma parte de la actuadedrautor mediato, por
ello que solo esta actuacion es juridico- penaleszlevante, toda vez que

el autor ha dirigido dolosamente el acontecimiento.

c) En el plano de la tentativa, la conducta del antediato es punible, ya que
su manifestacion de voluntad es contraria a la aopmenal. O esta

actuacion ha creado un riesgo o peligro al bieidicw protegido®!

El problema de esta solucion es precisamente, gudarsolucion respecto de
la autoria mediata, en que el instrumento no ha sa@hccionado, 0 no esta bajo
error, es decir, en todos aquellos casos en Idexehinstrumento actlda licitamente
sin saber el plan delictivo del autor mediato, ro cpile este haya influenciado. De
acuerdo a los ejemplos sefialados anteriormenie, laedle mezclar el veneno en el
tarro de café, el instrumento realiza una acciditally sin ningn conocimiento de
del plan del autor. Por ende, el autor mediato mgde directamente en el

instrumento.

Este vacio, la doctrina sefiala que el instrumentigpendiente de que se trate
de un instrumento de buena o mala fe, se comparartconecanismo autonomo. Al

terminar la actividad el autor pone en marcha tkena causal. El momento decisivo

' NAQUIRA, Jaime. “Autoria mediata y tentativa” Reteisde derecho de la Pontificia Universidad
Catélica de Valparaiso (en linea) 2005 vol. 26 .Ntbnsultado el 28 de mayo de 2013). Disponible en
http://www.rdpucv.cl/index.php/rderecho/articlewi®69
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es aquel en que el autor pierde de sus manos@guraausal que le conducira a la
consumacion del delit§?

Criticas:

Al situar la punicién de la tentativa, en la actdacdel hombre de detras,
atenta a con los principios de legalidad y de ménimiervencion del derecho penal.
Debido a que la tentativa se adelantaria en exé@gebrantando asi los principios
antes sefalados. Ahora los representantes de estm,tsefialan que por un
fundamento de politica criminal, no puede quedgouine la conducta del que ha
realizado todo de su parte para la realizaciérciiledi y sin embargo, el instrumento

no llega a actuar, y ello por motivos de prevengéneral y especidl’

La solucion recién sefialada, si bien es cierto @uautor mediato cuando
incide en el instrumento ha dado principio de ejgou del delito, y como
consecuencia de ello ha puesto en peligro el bigdigo. No es menos cierto que no
soluciona los casos en que el autor mediato ndenen el instrumento. Y la solucién
gue es un instrumento mecanico, no es la respuesaacorde, pues en todos los
casos de autoria mediata se requiere una pequeiitaroa voluntad del instrumento.
Ya que si lo comparamos con un instrumento mecamicao podriamos hablar de
autoria mediata en aquellos casos en que el insttiontesponde igual 0 en menor
medida que el sujeto de atras. Pues para que seiarsgble el sujeto de delante este
debe haber accedido de una u otra manera a latadlwel autor mediato. Este

domina su voluntad, pero en estos casos no es ciega

* FARRE, Elena. “Sobre el comienzo de la tentativaosrdelitos de omisién, en la autoria mediata y
en la actio libera in causa”. (en linea) 2012. ¢uitado el 28 de mayo de 2013). Disponible en
http://dspace.usc.es/handle/10347/4208

# CRESPO, Eduardo. “Sobre el comienzo de la tentativda autoria mediata” (en linea) 2001
(consultado el 28 de mayo de 2013). Disponible en
http://portal.ucim.es/descargas/idp_docs/doctrin®sZ0roxin.pdf
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En los casos en que el autor mediato no incidectdiieente sobre el
instrumento, esta teoria no soluciona el problesiacomienzo de la tentativa, por lo

ya expuesto.

5.2. Solucién global o del instrumento

Esta teoria, sefiala que el comienzo de la tentatsval momento en que el
instrumento da principio directamente a la reali@adel tipo. Se fundamenta en que
el inicio directo de la realizacién del tipo solene lugar en la actuacion del
instrumento. Adelantar la punicion a la Ultima @aocidel autor mediato es
incompatible con la idea de peligro directo pardieh juridico protegido y con el
fundamento de la punicién de la tentativa. La am@ua del instrumento no se
considera como un curso causal ciego asimilablensgoanismo automatico, sino un
hacer personal guiado por la voluntad humana. bzaadn del autor mediato debe
considerarse como una unidad una accion conjuthtaorbre de detras, se le imputa

la actividad del instrumento como si hubiese aaiédnismo**

El fundamento de esta solucion se basa:

a) En el plano politico- criminal: esta teoria buseapectar de manera
estricta a los principios de legalidad, tipicidadgervencion minima y
ofensividad. el ius puniendi del Estado debe tecwmno limite la
existencia de una conducta humana relevante pataretho penal. Y
esta conducta solo se configura en el procesotajeate un delito y

no en los meramente preparatorios.

b) En el plano de la autoria: la autoria medita eswmdad normativa de
una actuacion global, integrada por la incidencideterminacion del

autor mediato sobre el instrumento ejecutor y @dacdesarrollada por

* FARRE, Elena. “Sobre el comienzo de la tentativdosrdelitos de omisién, en la autoria mediata y
en la actio libera in causa”. (en linea) 2012. ¢oiado el 28 de mayo de 2013). Disponible en
http://dspace.usc.es/handle/10347/4208
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este e imputable normativamente al autor mediatoocan hecho
propio. Y en relacion al dolo, requerido por latétiva, éste debe estar
orientado a la consumacioén del delito o a la ac#jtade la posibilidad
de un delito determinado, ello no implica que tenga representacion
constante y actual del lugar, dia y hora, del dekardel curso causal
desencadenado. El dolo no exige que el titular mst®ente, sea testigo

presencial de los hechos.

c) En el plano de la tentativa: Se ajusta a las ekigerde inmediatez y
proximidad a la consumacion, impuestas por el laedis. Y en la
actuacion del instrumento hay una peligrosidadxistencia de un

peligro real, actual e inminentg.
Criticas:

A contrario, de la critica de la solucion indivitiua esta solucion se le critica
precisamente el retraso excesivo del comienzo tentativa. Sacrificando la funciéon
preventiva del derecho penal. Y se genera el pmublgue en ciertos casos el autor
mediato realizo todo lo necesario y existe el peljgara la victima y aun asi no sera
castigado el autor mediato por que el instrumemwtdiaa dado comienzo a los actos
ejecutivos. Asi el otro problema lo encontramogjea la tentativa dard comienzo sin
que el autor tenga conocimiento de ello por norgs&sente o hallarse inconscieffte.

Efectivamente esta teoria retrasa en exceso lzipanie la tentativa, pero si
soluciona de una u otra manera las situacionesierlgautor mediato no incide en el
instrumento. Puesto que en estos casos ese esnekmm en que se localiza la

* NAQUIRA, Jaime. “Autoria mediata y tentativa” Reteisde derecho de la Pontificia Universidad
Catdlica de Valparaiso (en linea) 2005 vol. 26 .Ntbnsultado el 28 de mayo de 2013). Disponible en
http://www.rdpucv.cl/index.php/rderecho/articlewi®69

*® CRESPO, Eduardo. “Sobre el comienzo de la tentativda autoria mediata” (en linea) 2001
(consultado el 28 de mayo de 2013). Disponible en
http://portal.ucim.es/descargas/idp_docs/doctrih®sZ0roxin.pdf
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tentativa, pensar que el solo hecho de mezclaemdno en el café, por ejemplo, dio
comienzo a la tentativa, es erroneo, porque eswsohlrto preparatorio, no punible. y
mientras no exista una actuacion del instrumerd@enha lesionado el bien juridico, y

es solo un mero plan delictivo.

5.3. Solucion intermedia

Esta posicion sitia el comienzo de la tentativanmemmentos diferentes,
dependiendo si el instrumento actla de buena o feald@i actia de buena fe, el
comienzo serd en la Ultima actuacion del autor atediSiendo comparable la
actuacion a la de un instrumento mecanico. Siaa tte un instrumento doloso no
cualificado o actia sin el requerido elemento diMgedel injusto la tentativa
comienza en el momento en que éste da principectdimente a la ejecuciéon del
tipo. Esto porque la realizacion del tipo dependeuda decision de voluntad del

instrumento, aun cuando se encuentre bajo la inflaelel autor mediatd’

Esta solucion creemos es la mas acorde con dfuilastie la autoria mediata,
pues distingue de acurdo a la situacion. Ya gaeifaria mediata no es una sola sino

que dependera de diversos elementos y los casabv&rs0s.

Ahora la distincion entre la buena fe y la malanfe es el criterio mas idéneo,
porque deja un vacio importante, en el mismo cas® lg solucion del autor
mediato, en los casos en que el autor mediato cideiren el instrumento, y este
actia de buena fe, la punicion debemos situarlandmugel autor mediato ha
realizado, y tal como lo expresamos el mezclareakno es preparacion impune. Y

se adelantaria la punicion

* FARRE, Elena. “Sobre el comienzo de la tentativdosrdelitos de omisién, en la autoria mediata y
en la actio libera in causa”. (en linea) 2012. ¢oiado el 28 de mayo de 2013). Disponible en
http://dspace.usc.es/handle/10347/4208
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5.4. Soluciéon de Roxin.

El comienzo de la tentativa se situa al términdadactividad del autor mediato
cuando existe un peligro inminente para el biendico. Pero permite situar el
comienzo de la tentativa en un momento posteritodgivia no existe al término de la

actividad del autor mediato, no existe un peligminente para el bien juridic8

Aun cuando el autor mediato ha hecho todo de sie para la consumacion del
delito, alin estamos ente la preparacion, en cuanto:
1. El objeto de la accidén no éste todavia en peligro.
2. El suceso permanezca en el dominio de quien actpaegla ser parado en

cualquier momentd’

El comienzo de la autoria viene dada por dos m#ealternativos: que el bien
juridico sea puesto inmediatamente en peligro oelj@eitor abandone el dominio del
suceso que segun su plan deberia llevar al resulimges si el acontecimiento
permanece en el ambito del dominio del autor y puseal detenido por él en cualquier

momento todavia no cabe afirmar dicho comien%o.

Roxin sefala que en el caso de la utilizacion desinumento no culpable la
tentativa comienza con la incidencia sobre el umsénto y termina cuando sale del

propio &mbito del dominio®*

Criticas:
Las criticas que se le han realizado a esta solu@8 que existe una

contradiccion fundamentar la autoria mediata cotedaia del dominio del hecho y

*® CRESPO, Eduardo. “Sobre el comienzo de la tentativda autoria mediata” (en linea) 2001

(consultado el 28 de mayo de 2013). Disponible en
http://portal.ucim.es/descargas/idp_docs/doctrin®sZ0roxin.pdf

* CRESPO, Eduardo.

*® CRESPO, Eduardo

> CRESPO, Eduardo
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utilizar esta misma teoria para fundamentar quertativa comienza con la pérdida
del dominio del hecho. También se critica por coaet dominio del hecho es

incompatible con la inmediatez pues no supone siemp peligro inmediatg?

2 CRESPO, Eduardo
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6.6. Conclusiones y toma de postura.

El fundamento de la punicidn de la tentativa, emneisl para solucionar los casos de

autoria mediata, y esto se debe enlazar con le@tdeda autoria mediata.

Tal como se ha expresado, la punicion de latigatae fundamenta, dependiendo de la
teoria a escoger, entre la lesiéon al bien juridiem el ambito de los elementos subjetivos del
tipo. Con variantes, las cuales han sido expres&taemos que la tentativa es punible, por
los fundamentos de la teoria objetiva, debido a epiends acorde con los principios del

Derecho Penal, en particular el de intervencionmmary lesividad.

A nuestro juicio si los actos realizados no hanspuen peligro o lesionado en menor
medida el bien juridico protegido por la norma pena estamos en presencia de la tentativa,
asi como que estos actos deben ejecutarse corsmlontiolo que el requerido por la norma
penal. De manera que, concurriendo ambos requikitdentativa es punible. Y los actos

realizados anteriores a este momento son prepasatjvpor ende impunes.

Siendo de esta manera, el fundamento de la puniEda tentativa, la teoria objetiva, y
tomando en consideracion los principios de inteci@n minima y lesividad, a efectos de
determinar la punicidon de la tentativa en la aatonediata, también es necesario entender
que esta Ultima institucion, no es mateméaticajemende de un solo elemento para definirla,
a contrario depende de varios elementos para sabstamos en presencia de ella o de otra
forma de participacion penal. En efecto, tal comaéialamos anteriormente, los casos en
que esta se presenta son diversos, y no siempifepac en doctrina se discute ampliamente
Si existe 0 no esta institucién, asi como si todgscasos sefialados en este trabajo son
propiamente casos de autoria mediata.

En este orden de ideas creemos que tampoco ssriple determinar la punicién de la
tentativa, y que dependera al igual que la teaikadutoria mediata de varios elementos para
su determinacioén, y no simplemente elegir un espaeitiempo donde localizarla.

Ahora con igual finalidad, creemos que la teorigtdla explica mejor la diferencia entre

los actos preparatorios y ejecutivos. Asi estanmopresencia de actos ejecutivos cuando se
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ha dado inicio al verbo rector. Cuando se comidazgecucion del tipo penal, con el dolo
requerido y con la lesion o puesta en peligro deh furidico. Los actos ejecutados antes y
que digan relacion con la el plan delictivo debensiderarse preparatorios, por que hasta ese
momento no son de relevancia para el derecho penes su aplicacion es excepcional, es de

intervencién minima.

Ahora, tal como lo sefialamos anteriormente, estasas, no nos permiten determinar el
comienzo de la tentativa en la autoria meditagicacion en estos casos resulta forzosa, y
poco practica. Si utilizamos la teoria objetivadidimitacion de los actos preparatorios y
ejecutivos para determinar el momento de localirade la tentativa en la autoria mediata,
nos encontramos con el problema que el verbo remorpre lo ejecutara el instrumento, por
ende, siempre sera este el momento en que laivargata punible. Pero esto en la medida en
gue lo ejecutado sea un tipo penal consagrado legitdacion, ya que en los casos en que el
instrumento ejecuta un actuar licito o atipicoe et ha podido realizar el verbo rector, por la

falta de tipo penal.

Si aplicamos la teoria objetiva sobre el fundameletdéa punicion en los casos de autoria
mediata, nos encontramos con los problemas, defeen los acapites anteriores. Siendo el
mas problematico a nuestro juicio, cuando solonersela actuacion del autor mediato sin
que el instrumento haya dado comienzo a la ejéougia que objetivamente no podemos
decir que se ha puesto en peligro el bien jurigiciegido, en todos los casos. Es mas, al
requerir esta teoria del observador imparcial, gpueta determinar si se ha puesto en peligro
o no el bien juridico, en muchos casos, esto néa pesible. En los casos en que el
instrumento no actuado ¢ podemos determinar objeéinte que el autor mediato a dominado
la voluntad del agente? EI observador imparcik podra determinar el plan delictivo, mas
no si se ha puesto o0 no en riesgo el bien juridiebido a que el dominio de la voluntad, solo
es concebible en la medida en que este comiergedacion. Asi como tampoco soluciona el
problema de los casos en que el instrumento reafizacto licito o atipico, debido que el
autor mediato, es el unico conocedor del plan taicy es también necesario que el
instrumento haya realizado un hecho. Asi, insis$inmezclar el veneno en el café es por

esencia un acto preparatorio.
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El problema de la punicion de la tentativa, comolyahemos expuesto, radica, en
determinar el momento de comienzo de la misma. Ndbongue no puede ser aleatorio. Sino

gue debe entrelazarse con la autoria mediata.

La autoria mediata, se crea, para evitar la fatapuhicion en los hechos en que el sujeto
de detras, no realiza de propia mano el hechotidelicSin esta teoria, esos hechos son
impunes. Asi el que se vale de un incapaz, o dgarato organizado de poder, sin esta teoria
se encontraria en la mas completa impunidad. @odsos en insta al instrumento a realizar
una accion atipica, como el suicidio, también senjgune. O en los otros casos castigado
bajo formas incorrectas de participacion.

El fundamento basico de la autoria mediata, emlirdo de la voluntad por parte del
sujeto de detras hacia el sujeto de delante. S&dara que el autor mediato realiza el acto
por el mismo. El da inicio a un curso causal sg@le es deseado por él. Y que s6lo conoce

7

él.

Por ello debemos preguntarnos, y de esta mandraitaelel campo de la tentativa, hasta
gué punto el autor mediato, puede deshacer el carssal. Es decir, cuando el autor mediato
puede parar la accion, detenerla. EI domina lantatlidel sujeto de delante, pero no en todos
los casos dominara el hecho. Hay casos en queckbIse realizard adn sin estar presente o

incluso en estado de inconsciencia.

Creemos que este punto dependera de los casasguishdo dos grandes grupos,
aquellos en que el autor mediato incide directameabre el instrumento, en estos casos, el
autor mediato tiene el dominio del hecho hastaltal accion, asi por ejemplo cuando le
dice al instrumento que entre los matorrales hayamado, mientras que lo que existe es su
enemigo. En consecuencia en estos casos, el aathatm domina el hecho, hasta que logra
el dominio de la voluntad. Una vez ocurrido estel ynstrumento comienza a ejecutar el
hecho deseado por él, el curso causal dependewviduntad del instrumento. Y ya no podra
ser detenido por el autor mediato. Esto se deheeahautor mediato, ha dado comienzo al
curso causal, y este curso causal no solo depessdie @se momento de su voluntad sino que

de la voluntad del instrumento.
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Ahora en los casos en que el autor mediato noandicectamente sobre el instrumento,
creemos que el curso causal que da comienzo, dependolo de su Ultima actuacion sino
que también de cuando de inicio al curso causatl Sutor mediato después de realizar su
altima accion, aun tiene el dominio del hecho, auede dominar el curso causal. Si en
cambio, no es asi, el curso causal ha comenzadoy ymportar4 si estd presente o
inconsciente, el ya no lo domina y por ende debpamder, también de los cursos causales no

queridos por él.

Por ejemplo en el caso de mezclar el café commtvo. Si el autor mediato, espera que
instrumento realice la accién de preparase un gafd, estd presente, hasta este punto el
domina el hecho y puede pararlo. Ahora si por etramio, se va por ejemplo a dormir, hasta
ese punto tiene el dominio del hecho, y luego o d@mienzo al curso causal. Y si en ese
momento llega otra persona a preparase el café@ nicima querida por autor mediato,
igualmente debe responder de esta accion. Pue® eludso a los hechos, con el dolo

requerido, no importando el error en persona.

Esto se debe a que, la diferencia esencial en@attaia inmediata y la autoria mediata,
radica en el hecho que si bien el autor mediatoirrel hecho, a través del dominio de la
voluntad, éste solo da inicio al curso causal,anddmina, como el autor inmediato. El autor
mediato para realizar su cometido depende delimsinto doloso o no. Y el instrumento es
quien desarrollara la accién querida por él. Enlaren la autoria inmediata, éste es quien
realiza el hecho delictivo, y por ello el dominaté&urso causal. Por una ficcion juridica, se
entiende que lo realizado materialmente por efunstnto, lo ha realizado el autor mediato.

Por ello debe responder por los cursos causales@utos.

En este mismo orden de ideas, debemos preguntamaosio los actos del autor mediato
han puesto en peligro el bien juridico protegidep&ndera esta respuesta, al igual que lo
explicado anteriormente del dominio del hecho dbramediato en relacion a cuando
alcanzé el dominio de la voluntad del sujeto deawtel. Y cuando se dio inicio al curso
causal, y esto se debe necesariamente relaciondog@rincipios de intervencion minima,
lesividad y preventivo general del Derecho Perg®. debe entrelazar estos conceptos con la
finalidad de obtener una respuesta. El derechol,pemana norma de aplicacion excepcional,
para que exista su intervencion, es necesariogerairderechos que para el ordenamiento

juridico sean basicos, esto se debe al hecho gueolssecuencias de su aplicaciéon son de
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gravedad. La sancion penal, tiene por finalidaddaegir al sujeto que no ha cumplido la

norma, y prevenir la ocurrencia de los hechogakc

Creemos que al igual que tomando en consideradoro dunciona la institucion de la
autoria mediata, el bien juridico protegido estargeligro cuando el autor mediato, de inicio
al curso causal, entendiendo esto cuando ya noeppachr dicho curso. Cuando el curso
causal dependa solo de la voluntad del instrumdhiesto que en estos momento, el autor
mediato ya no puede detener la accion. Siendo stnoyeicio, este el momento de no retorno
del hecho delictivo, y como consecuencia, la lesiqquesta en peligro del bien juridico, y el
principio de ejecucion del ilicito. Y el momentondie localizamos la tentativa.

Si estimamos una la solucién del autor mediatalel instrumento para justificar el
comienzo de la tentativa en la autoria medita,nes$asimplemente eligiendo un espacio
temporal de tiempo, y sefialar que los casos deiauttediata son todos iguales. Y que
funcionan de igual manera. Sin dar mayor fundamangsa eleccion. Pues es evidente que
estas soluciones, no justifican los vacios queaseptan, o mejor dicho, los adelantamientos
0 retrasos en la punicién. Y en ambas solucionesu®eran los principios basicos del

derecho penal.

Asi concordamos con Roxin en orden a que la autoei@data se encuentra en grado de
tentativa cuando la actuacién del autor mediat@unesto o0 no en peligro el bien juridico
protegido, esto a nuestro juicio se justifica, perda instituciéon de la autoria medita y la
tentativa deben enlazarse para dar una respuest@ @roblema, y se justifica que podamos
estar en presencia de tentativa en momentos diésreRrimero porque si creemos que la
teoria objetiva explica el fundamento de la pumai@ la tentativa esta exige como requisito
gue se lesione en menor medida o se ponga en@elidnien juridico. Segundo, debido a
gue tal como lo sefala Roxin, el comienzo de léatera se sitda al término de la actividad
del autor mediato, tal como lo sefialamos anterintejeal término de su actividad se da
comienzo al curso causal, el cual no puede detenen ello se vulnera o se lesiona el bien

juridico.

También concordamos con Roxin en el sentido, queegeieren los elementos antes
sefalados, esto es, que el objeto de la accionst® tedavia en peligro y el suceso

permanezca en el dominio de quien actia y puedassado en cualquier momento. Para

56



determinar el momento de localizacion de la tevaaty la diferencia entre los actos
preparatorios y ejecutivos.

Esto se justifica, por lo sefialado anteriormeida tvez, cuando no esta en peligro el bien
juridico o este no se ha lesionado, no se dadmimiccurso causal deseado por el autor
mediato. Igualmente, si el autor mediato puedengetéa accion, el curso causal no ha

iniciado.
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