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1 . Cuestiones previas

Las cuestiones relacionadas con la autoria y la participaci6n en
los delitos especiales, ya sean propios o impropios, son efectiva-

(*) Trabajo fmanciado a cargo del Proyecto DGICYT PB 96-1207, concedi-
do al Area de Derecho Penal de la Universidad Aut6noma de Barcelona y reali-
zado durante mi estancia en el Istituto Giuridico A, Cicu de la Universitd di Bo-
logna, en otono del ano 2000 . Quisiera, por ello, agradecer (una vez mas) al Prof.
L. Stortoni su amistad y su estimulo intelectual .
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mente de to rds diverso, problematico y amplio (1). El prop6sito de
este trabajo es concreto y, por to tanto, mucho mas modesto, ya que
tiene por objeto poner de manifiesto algunas de las controversias
mas destacables en el contexto de los delitos especiales en general
y, en particular, en el delito de tortura (2), para adoptar una posici6n
en aquellos aspectos mas complejos como son los de autoria me-
diata y los de la inducci6n.

Es mas que probable, tal y como senala Munoz Conde (3),
que la tortura no sea un problema de leyes, sino de sensibilidad de
algunas de las personas encargadas de aplicar la ley y, por que no,
de un legislador que con una tecnica y con unas opciones polftico-
criminales rnds que discutibles, crea situaciones carentes de las
rnds elementales garantias que son las que favorecen y posibilitan
ese tipo de hechos . De todos modos, si bien es cierto que la si-
tuaci6n en nuestro pafs con respecto a la tortura dista mucho de
ser la que era hace no demasiados anos (4), tambien es verdad que
se producen hechos que, tal y como anualmente recoge el informe
presentado por el Defensor del Pueblo a las Cortes, se contimian
repitiendo . Pero con independencia de esos supuestos puntuales
donde en la mayoria -o la totalidad de los casos- los autores o
partfcipes act6an desde una vertiente o desde un plano puramente
individual, existen otras situaciones dogmaticamente complicadas
y dificiles de encajar en las categorias de la autoria y participa-
ci6n, como son la practica de estos delitos mediante estructuras de
poder organizadas . Pensemos, sin it rnds lejos, en la responsa-
bilidad penal de los miembros de las Juntas Militares Argenti-

(1) Vid., al respecto, s61o por citar algunas aportaciones -y sin prop6sito de
exhaustividad-, DiAz Y GARCIA CONLLEDO, M., La autoria en Derecho penal,
Barcelona, 1991 ; GMERNAT ORDEIG, E., Autory c6mplice en Derecho penal, Ma-
drid, 1966; GRAciA MARTIN, L., El actuar por otro en Derecho penal, Zaragoza,
1985, L6PEz BARJA DE QUIROGA, J., Autoria y participacidn, Madrid, 1996 ; QUIN-
TERo OLIVAREs, G., Los delitos especiales y la teoria de la participacidn en Dere-
cho penal, Barcelona, 1974 .

(2) Al respecto, vid. el reciente trabajo de RODRIGUEZ MESA, M. J., Torturas
y otros delitos contra la integridad moral cometidos por funcionarios pciblicos,
Granada, 2000 .

(3) Mu&OZCONDE, F., Derecho Penal. Parte Especial, 12 .a edici6n, Valencia,
1999 . En el mismo sentido, vid. PORTILLA CoNTRERAs, G., en Curso de Derecho
Penal Espanol, T. 1, Madrid, 1996, pp. 268 ss .

(4) Vid., al respecto, MAQuEDAABREu,M. L., «La causaci6n de muerte con
el fin de obtener una confesi6n: El caso Rueda», La Ley, 1988, 111, pp . 769 ss .
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nas (5) o, incluso, en el presunto titulo de imputaci6n atribuible al
General Pinochet por unos hechos que motivaron su proceso de
extradici6n y que todavia hoy distan de ser juzgados por la justicia
chilena (6) .

2. La distincidn entre delito especial propio e impropio.
El delito de tortura

La calificaci6n de un tipo penal como propio o impropio tiene
unas consecuencias que a primera vista pueden pasar inadvertidas,
pero que a la hora de examinar las consecuencias dogmaticas deri-
vadas de la autoria y de la participaci6n a la luz de una u otra op-
ci6n reviste unas consecuencias, como mas adelante veremos, que
no son en absoluto desdenables.

Existe practicamente un acuerdo unanime en la doctrina al se-
fialar que los delitos especiales impropios son aquellos que tienen
correspondencia con uno comlin, es decir, se trata de delitos en
los que la calidad personal del sujeto (su condici6n de funcionario
pdblico, por ejemplo) no es determinante puesto que el comporta-
miento tiene correspondencia con un delito comun. Por el contrario,
los delitos especiales propios estan dotados de una especial carac-
teristica cual es una determinada condici6n del sujeto activo, es de-
cir, si 6ste no refine los requisitos exigidos en el tipo el hecho de-
viene atfpico por la falta de correspondencia del comportamiento
con fin delito comlin (7) .

(5) BAIGLTN, D., «La sustracci6n de menores en Argentina» . Conferencia
pronunciada en la Universidad de Macerata (Italia), en mayo del 2000. Texto ori-
ginal facilitado por el ProL Gaetano Insolera, y de pr6xima publicaci6n en la Ri-
vista Critica del Diritto .

(6) Al respecto, vid. GARciA ARAN, M.-L6PEZ GARIUno, D., Crimen inter-
nacional y jurisdiccion universal, Valencia, 2000 .

(7) Vid., ampliamente, QUIIVTERO OLNARES, G., Los delitos especiales . . .,
op . cit., pp. 31-45. Cfr. COBO DEL RosAL, M.- VivEs ArTT'6N, T. S., Derecho penal.
Parte General, 4.a edici6n, Valencia, 1996, pp . 327-328. Igualmente, en el mismo
sentido y critico con el criterio aqui mantenido, BusTos RAmlltirz, J., Manual de
Derecho Penal. Parte General, Barcelona, 1989, p. 163, donde sostiene una hip6-
tesis distinta con respecto a la caracterizaci6n de los delitos especiales como pro-
pios o impropios haciendo hincapie, para calificar a fin delito como especial pro-
pio, en la capacidad del sujeto activo para lesionar el bien juridico protegido.
Vid., asimismo, DiEz RIPoi Lts, J. L., «Una interpretaci6n provisional del concepto
de autor en el nuevo c6digo penal», RDPCr, 1998, pp . 50 ss ., y, en particular, sus
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ZCual es la calificacion atribuible al delito de tortura? La doc-
trina, practicamente de forma unanime, to considera un delito es-
pecial impropio por su correspondencia con un delito comdn (8).
Ahora bien, se trata de una afirmaci6n que es preciso matizar.

Como es sabido, el delito de tortura se tipifica en el articulo 174
del Codigo penal, agrupandose bajo la rtibrica del tomo VII, li-
bro II, «De la tortura y otros delitos contra la integridad moral» . El
sujeto activo del mismo es la autoridad o funcionario publico, que
con el fin de obteneruna confesidn o informacion de una persona o
bien para castigarla por cualquier hecho . . . la sometiere a procedi-
mientos que «de cualquier otro modo atentaren contra su integri-
dad moral» . Se trata de un delito donde to esencial de su regula-
ci6n, ademas del abuso de poderque significa por pane del Estado
y/o de sus servidores, es la amplitud con la que ha sido descrito el
comportamiento tipico y que implica que cualquier atentado a la in-
tegridad moral, insisto cualquier, puede ser calificado como delito
de tortura cuando el autor del mismo es un funcionario publico o
autoridad (9).

Igualmente, en el delito del articulo 173 se regula un tipo co-
mtin de trato degradante en el que el sujeto activo puede ser cual-
quiera y cuyo comportamiento consiste en infligir a otra persona un
trato degradante «menoscabando gravemente su integridad mo-
ral. Resulta entonces que, mientras que en el delito de tortura se
castiga cualquier atentado a la integridad moral que tenga origen en
un funcionario publico o autoridad, sea o no grave, en el delito
comun de trato degradante los comportamientos abarcados en el
tipo serian exclusivamente aquellos que consistieran en un menos-
cabo grave a la integridad moral. La consecuencia de tal regulacifln
no deja de ser paradfljica y, asf, atentados contra la integridad moral
cometidos por un particular que no fueran considerados de caracter
grave, resultarian atfpicos a tenor de la regulacidn del articulo 173

reflexiones acerca de to que e1 califica como «los elementos tipicos iddneos o de
accion restringida» .

(8) RODRIGuEz MESA, M. J., Torturas y otros delitos contra is integridad mo-
ral cometidos porfuncionarios publicos, op. cit., p. 305. En especial, nota a pie de
pagina mim. 97 y la bibliograffa alli citada . De otra opinion, vid. GoNZALEz Cus-
SAC, J. L., «Delitos de torturas y otros tratos degradantes (Delitos contra la inte-
gridad moral)>>, en Estudios sobre el Codigo penal de 1995 . Parte Especial, Ma-

d, 1996, p. 80 .
(9) TAMAmT SLWALLA, J. M., en Comentarios al Codigo penal (Quu4TERo

OLIVAM, G., director), Pamplona, 1996, p. 864.
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(o al menos no se ajustarian a tal descripci6n tipica, sin perjuicio de
que tuvieran encaje en otros tipos previstos en el propio C6digo),
mientras que si esos mismos hechos los realizara un funcionario pu-
blico serian constitutivos en todo caso de un delito de tortura (10) .
Aunque, probablemente, y de acuerdo con Mufioz Sanchez (11), la
distinci6n o la mayor gravedad punitiva del delito de tortura con
respecto al delito de trato degradante no reside en la intensidad
del sufrimiento infligido, sino en la cualidad de servidor ptiblico del
sujeto activo, ademas de la finalidad perseguida por este en el mo-
mento de practicar la tortura .

De to anterior resulta que la correspondencia entre el delito de
tortura cometido por funcionario publico y el tipo comtin en el
que se tipifican los atentados graves a la integridad moral, es s61o
parcial y estara en funci6n de la gravedad del atentado a la integri-
dad moral. Se trata entonces, utilizando la terminologfa de Rodri-
guez Mesa (12), de un delito parcialmente propio o impropio en
atenci6n a la intensidad o a la gravedad en la que ha sido realizado
el comportamiento tfpico . Cuesti6n que, como decia al inicio, re-
viste una especial importancia en cuestiones como, por ejemplo, di-
rimir el titulo de imputaci6n derivado de la participaci6n delictiva .

Una vez puesto de manifiesto que el sujeto activo del delito de
tortura es un funcionario pfiblico o autoridad, tal y como por otro
lado dispone la descripci6n tfpica del artfculo 174, to que cabe
preguntarse es si «todos» los sujetos que retinan las caracteristicas
exigidas en el artfculo 24 del C6digo penal, son susceptibles de ser
autores de un delito de tortura. En este caso, no puede pasar desa-
percibido que el tipo hace referencia a funcionarios pnblicos que ac-
Wan abusando del cargo, afiadiendo a continuaci6n la exigencia
de un elemento subjetivo del injusto, esto es, que la finalidad de la
tortura sea la de obtener una confesi6n o una informaci6n o, bien, la
de castigar al sujeto pasivo por cualquier hecho que haya cometido
o se sospeche que hubiera realizado . L6gicamente, parece que el
circulo de sujetos del artfculo 24, es decir, los que disponen de la
condici6n de autoridad o de funcionario publico, se circunscribe a

(10) TAMARrr SUMALLA, J. M., ibidem. Cfr. MuNoz SANcHEZ, J., Los delitos
contra la integridad moral, Valencia, 1999, p. 58 .

(11) Murroz SANcHEz, J., Los delitos contra la integridad moral, pp . 58-59.
(12) RonctfGUEZ MESA, M. J., Torturas y otros delitos contra la integridad

moral cometidos porfuncionarios publicos, op . cit., p. 306. Igualmente, vid. Mu-
Noz SANcREz, J., Los delitos contra la integridad moral, op . cit., pp . 94-95.
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aquellos que en el bnbito de sus funciones tengan encomendadas
determinadas tareas cuyo ejercicio pueda suponer un abuso de la
funci6n publica y, ademas, se realicen con el prop6sito de obtener
una informaci6n, una confesi6n o bien de castigar al sujeto pasivo .

En consecuencia, los sujetos activos de tal delito seran exclusi-
vamente los .funcionarios pnblicos o autoridades que tengan atri-
buidas funciones de investigacion judicial, policial o bien de cus-
todia de detenidos (13) . Sin olvidar, obviamente, que el apartado
segundo del mismo artfculo 174 hace menci6n a autoridades o fun-
cionarios publicos de instituciones penitenciarias, o de centros de
correcci6n o de protecci6n de menores, to cual permite atribuir a ta-
les funcionarios la calidad de sujetos activos potenciales del delito
de tortura.

3 . Reflexiones sobre la autoria y sus formas

3.1 SOBRE EL CONCEPTO DE AUTOR

Una de las mayores aportaciones -y probablemente de los
aciertos- del legislador al nuevo C6digo penal ha sido, al menos a
mi juicio, la nueva regulaci6n de la autoria y de la participa-
ci6n (14) . Es la primera vez que el legislador espanol establece
quienes son los autores y cual es la forma de llevar a cabo tales con-
ductas . Asf se dispone en el primer parrafo del artfculo 28 del C6-
digo penal que son autores quienes realizan el hecho por sf mismo
(autor inmediato), quienes to realizan conjuntamente (coautores), o
bien utilizando a otro del que se sirve como instrumento (autoria

(13) Vid. Mu&&oz SiuvcHEz, J., Los delitos contra la integridad moral, op . cit.,
p. 60, en especial nota a pie de pagina mimero 144, donde ademas de poner de ma-
nifiesto que en el C6digo penal anterior la descripci6n tipica del antiguo articu-
lo 204 bis hacia referencia a la practica de tortura en el caso de un procedimiento
judicial penal oen la investigaci6n de un delito, trae a colacion distintas interpre-
taciones doctrinales muchomas amplias que las por 6l (y las aqui) defendidas has-
ta el punto de que a mijuicio Begana desnaturalizar la aut6ntica ratio legis del pre-
cepto, y que referidas al imbito material de los sujetos activos del delito llegan a
incluir como presuntos sujetos activos del delito a los funcionarios de la Agencia
Tributaria. En ese sentido, vid., igualmente, DiAz-MARoTo Y VILLAREJo, J., «Los
delitos contra la integridad moralo, La Ley, 1998 . T. IV, p. 1439.

(14) Vid., sin embargo, GIMBERNAT ORDEIG, E., en el epigrafe 1.6 de su «Pr6-
logo a la segunda edici6n» del Codigo penal, editado por Tecnos, Madrid, 1996 .
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mediata), con to cual -y a diferencia del texto anterior- la coautoria
y la autorfa mediata son consideradas expresamente formas de au-
torfa . Igualmente, en el segundo parrafo del mismo articulo 28, se
establece quienes serkn considerados autores, es el caso de los in-
ductores y de los cooperadores . De ello podemos extraer una doble
conclusi6n, en primer lugar que el C6digo establece el concepto de
autor (no quien es el autor), declarando cuales son los responsables
odirectos, principales e independientes del hecho punible» y, en se-
gundo lugar, el propio C6digo declara quienes son los responsables
«indirectos, accesorios y dependientes» de la infracci6n penal, es
decir cuales son los partfcipes en la realizaci6n de la infracci6n pe-
nal y a los que por esa raz6n considera autores (15) .

Una de las consecuencias de to anterior, como muy bien pone
de manifiesto Perez Alonso, es que si los autores son quienes rea-
lizan el hecho punible con ello se descarta una concepcidn de la
autoria que no tenga como punto de partida la realizaci6n del tipo
penal. Es mas, anade, esa construccidn supone una barrera infran-
queable entre la autoria y la participaci6n, por to que la tipicidad
penal se convierte en un s6lido lfmite entre ambas y, por to tanto, se
adopta con ello un concepto restrictivo de autor que supone «una
plasmacion expresa del principio de legalidad penal en materia de
autoria» (16) .

Traigo to anterior a colaci6n porque si bien es cierto que tal y
como se configura la nuevaregulaci6n de la autoria y de la partici-
paci6n en el C6digo penal espanol son defendibles distintos con-
ceptos de autor, to que me parece descartable -incluso con el texto
anterior- es una concepci6n de autor desde un punto de vista uni-
tario, tal y como se recoge en el artfculo 110 del C6digo penal ita-
liano. Criterio que, como es sabido, no distingue entre autores y
partfcipes, sino que considera que es autor todo aquel que intervie-
ne en un hecho (17)/(18).

(15) PEItEz ALoxso, E., La coautoria y la complicidad (necesaria) en Dere-
cho penal, Granada, 1998, p. 379.

(16) PEIZEz ALONSO, E., La coautoria y la complicidad. . ., op . cit., p. 383 .
Igualmente, en el mismo sentido, vid. BOLEA BAIZDON, C., Autoria mediata en De-
recho penal, Valencia, 2000, p. 50 ; HERNANDEZ PLASENCIA, J. U., La autoria me-
diata en Derecho penal, Granada, 1996, p. 60

(17) Vid., entre otros, DoNiNI, M., «La partecipazione al reato tra responsa-
bilita per fatto propio e responsabilita per fatto altrui», RIDPP, 1984 ; INsoLERA, G.,
voz «Concorso di persone nel reato», en Digesto delle Discipline Penalistiche,

(Nota 18 enpbg. siguiente.)
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El objeto de estas paginas no me permite detenerme en todas y
cada una de las teorfas relativas al concepto de autor (19), sin em-
bargo creo que es preciso senalar cual es el punto de partida que
adoptamos en esta materia. Ahora bien, antes que nada conviene
sentar alguna premisa. Y es que dada la configuracifin del artfculo
28 del Codigo penal, a mi entender, to descartable es sostener un
concepto unitario de autor y, yendo mas lejos, hasta un concepto ex-
tensivo de autor, con to cual creo que necesariamente la interpreta-
cion del referido concepto en nuestro Cddigo penal pasa por un
concepto restrictivo del mismo (20) .

Igualmente, el mecanismo utilizado por el legislador para con-
figurar el concepto de autor hace que en este marco (concepto res-

T. II, Torino, 1988, pp . 437 ss ., STORTONI,L., Agevolazione e concorso di personi
nel reato, Padova, 1981 . Igualmente, vid., en sentido critico con la regulaci6n
actual, GRAsso, G., en Rommo-GRAsso, Commentario sistematico del Codice pe-
nale, T. II, Milan, 1990, pp . 120 ss . ; ViscoNTI, C., «Concorso di persone nel rea-
too, en Il Foro Italiano, 1994, pp . 560 ss . ; CoRNAccmA, L., «Reglas de imputaci6n
frente a la criminalidad organizada en el Derecho Penal Italiano». Trabajo meca-
nografiado de inmediata publicaci6n facilitado por el autor, pp . 13 ss .

(18) Apesar de to anterior me llama poderosamente la atenci6n una recien-
te sentencia del Tribunal Supremo, de 15 de noviembre de 1999 (Ponente Sr. Mar-
tin Pallin) en la que resuelve un recurso de casaci6n contra la dictada por la Au-
diencia Provincial de Alicante, con fecha 9de junio de 1998, en la que a algunos
de los acusados se les condena por un delito de revelaci6n de secretos y por otro de
cohecho. Sin embargo, to sorprendente de la misma, es que si bien el Tribunal Su-
premo en el Fundamento de Derecho Tercero, donde dirime la responsabilidad de
los encausados distingue claramente entire conductas propias de autoria y otras for-
mas de participaci6n -en este caso de inducci6n y de cooperaci6n-, la sentencia
acaba no estimando los correspondientes recursos de casaci6n, a pesar de que la
Audiencia habia condenado a todos los acusados como autores de los referidos de-
litos -revelacion de secretos y cohecho-, sin entrar a distinguir entre las distintas
aportaciones al hecho punible cuando no todos los encausados reunian los requi-
sitos exigidos en los tipos correspondientes, es decir, cuando no todos los sujetos
eran funcionarios pdblicos . Con to cual, a mi parecer, la sentencia de la Audiencia
al castigar a todos los sujetos que intervienen en los hechos sin distinguir entre au-
tores y participes esta utilizando un concepto unitario de autor.

(19) Entre otros y solo por citar algunos, vid . e1 cl'asico trabajo de GusERNAT
ORDEIG, E ., Autor y complice en Derechopenal, Madrid, 1966; o el mas reciente
de DfAz Y GARciA CoNLLEDo, M., La autoria en Derecho penal, Barcelona, 1991 ;
o bien los acabados de mencionar de BOLEA BARDON, C., PEREZ ALONso, E . y
H&RNANDEZ PLASENCIA, I . U .

(20) DiEz RipoLLFs, J. L., «Una interpretacion provisional del concepto de
autor en el nuevo c6digo penal», op . cit., pp . 28-30. Igualmente, BOLEA BARDON,
C., La autoria mediata en derecho penal, op . cit ., p. 50 .
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trictivo) las opciones interpretativas sean plurales (21), incluso en el
ambito de la teoria objetivo-material (es autor quien aporta a la
realizaci6n del hecho la contribuci6n objetiva mas importante) (22),
adoptando en nuestro caso en particular la teoria del dominio del
hecho que en realidad puede que no sea mas que una una variable
de la anterior.

Como es sabido la teoria del dominio del hecho, que tiene ori-
gen en el fmalismo, y en particular en las aportaciones de Wel-
zel (23), es probablemente la dominante actualmente en Alema-
nia (24) y ha encontrado un importante eco en nuestro pais (25) .
Segun este criterio, seria autor aquel que domina finalmente la rea-
lizaci6n del delito, o to que es to mismo, «quien decide en lineas
generales el si y el c6mo de la realizaci6n» (26) . O, en palabras de

(21) PEREz ALONso,E., La coautoria y la complicidad (necesaria) en Dere-
cho penal, op . cit., p. 387, nota a pie de p'agina mim. 39 .

(22) Vid., matizadamente, MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte General, 4.8
edici6n, Barcelona, 1996, pp. 363 ss ., para quien la autoria supone una relaci6n de
pertenencia entre el hechoy su autor. Esta pertenencia, anade, «corresponde en pri-
mer lugar al ejecutor material individual al que puede imputarse el delito . . . Es se-
guro que la pertenencia de la causaci6n tipica corresponde, en segundo lugar, al au-
tor mediato que utiliza a un instrumento bajo su total control. El llamado hombre
de atras (mejor: persona de atras) . Construccibn que, todo sea dicho, entiendo que
solventa alguno de los problemas que puede presentar la teoria del dominio del he-
cho pero que como mas adelante veremos le son imputables algunas deficiencias
en el plano de la autoria mediata. Del mismo autor, vid., igualmente, «Adiciones>>
a JESCI-IECK, H. H., Tratado de Derecho Penal, T. II, Barcelona, 1981 . Sobre ello,
vid. DfAz YGAaciA Corn.LEDo, M., La autoria en Derecho penal, op . cit., pp. 615,
619-620.

(23) WET ZEL, H., Derecho penal alemln (traduccibn de BusTos RAmhzEz, J.,
y YAf4EZ PEREZ, S.), Santiago de Chile, 1993 .

(24) Vid., s61o por citar algunos autores, MAURACH, R., Tratado de Derecho
Penal, T. II, Barcelona, 1961, pp . 307 SS . ; JESCHIECK, H. H., Tratado de Derecho
Penal, T. 11, op . cit., pp . 897 ss. ; Roxilv, C., Autoria y dominio del hecho, Madrid,
1998, pp . 335 ss .

(25) Entre otros, C6RDOBA RoDA, J., en «Notas . . .>> a MAURACH, R., Tratado
de Derecho Penal, T. II, op . cit., pp . 310 ss . ; CEREzo MIR, J., «La pol6mica en tor-
no al concepto finalista de autor en la ciencia del Derecho penal espanola>>, en Pro-
blemas fundamentales del Derecho Penal, Madrid, 1982, pp . 162 ss . ; Mu&OZ
CONDE, F., en MuROZ CoNDE-GAItdA ARAN, Derecho penal, Parte General, op. cit .,
p. 481; MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte General, op . cit., pp . 364 ss .; del mis-
mo autor, «Adicioneso, T. H, pp. 913 ss ., si bien su contribuci6n presenta alguna
particularidad importante como es la de opertenencia del hecho>>.

(26) Mu&oz CONDE, F., en MUNOZ CONDE-GARc1A ARAN,Manual de Dere-
cho Penal. Parte General, 3.a edici6n, Valencia, 1998, p. 481.
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Roxin (27), es autor quien «mantiene en sus manos el transcurso del
hecho y que puede, de acuerdo con su voluntad, dejar avanzar o de-
tener el transcurso de los hechos» . Mas adelante el propio Roxin
anade que si el sujeto desempef6 un papel dominante en el hecho,
este sera autor, a pesar de que actde «para» o oinstigado por un ter-
ceroo . Si, por el contrario, no ha dispuesto del dominio del hecho,
unicamente sera participe sin perjuicio del interes que haya tenido
en la comisi6n del delito .

Esta teoria del dominio del hecho, a mi juicio, acota con mayor
precisi6n la realizaci6n del tipo pero, igualmente, es necesario en-
trar a concretar algunas cuestiones polemicas en el plano de la au-
toria mediata y los delitos especiales .

3 .2 ACERCA DE LA AUTORIA MEDIATA

Si bien en las Iiltimas decadas el concepto de autoria mediata
habia sido admitido progresivamente por la doctrina y por la juris-
prudencia, tambien es verdad que durante mucho tiempo fue moti-
vo de discusi6n incluso acerca de su viabilidad . De esta forma ha
habido autores que no la admitian, otros que entendian que se tra-
taba de un concepto sin trascendencia, hasta quienes efectivamente
la concebian como una forma de autoria y la incluian en el articu-
lo 14 del anterior C6digo penal (28) . Discusi6n que, de una vez por
todas, y con la inclusi6n expresa en el articulo 28 de la autoria
mediata esta plenamente superada .

Sin embargo, sobre to que no hay acuerdo es sobre el propio
concepto de autoria mediata . El punto de partida, eso si, es univoco
y se dice -unanimemente me atreveria a decir- que en la autoria
mediata el autor no realiza personalmente el hecho sino que sirve de
otro a quien utiliza como instrumento (29) . Ahora bien, observese
que la definici6n propuesta, que por otro lado es practicamente de

(27) RoxiN, C., «Sobre la autoria y participaci6n en el Derecho penal», en
Problemas actuales de las Ciencias Penales y la Filosofia del Derecho, Homena-
je al Prof. Luis JIMENEZ DE AsOA, Buenos Aires, 1970, p. 56 .

(28) Vid., sobre estas cuestiones, BACIGALUPO ZAPATER, E., Principios de De-
recho penal. Parte General, 3.a edici6n, Madrid, 1994, pp . 219 ss . ; BoLEA BARDON,
C., La autoria mediata en Derecho penal, op . cit., pp . 124 ss. ; QuusTERo OLIVARES,
G., Curso de Derecho Penal, Pamplona, 1998, pp . 483 ss .

(29) Entre otros, JESCHECK, H. H., Tratado de Derecho Penal, T. II, op . cit.,
p. 919.
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forma literal la recogida en el C6digo penal, es to suficientemente
amplia para, en principio, no suscitar controversias . Otra cosa es si
el sujeto utilizado como instrumento para la realizaci6n del delito
actlia con dolo y -en el caso de que asi sea- continuar manteniendo
que se trata de un supuesto de autoria mediata, de una forma de par-
ticipaci6n o incluso, para aigunos autores (en la hip6tesis de los de-
litos especiales propios), que el hecho devenga impune.

Como es sabido este es uno de los temas mas polemicos en la
doctrina penal espanola, no ya por la aceptaci6n o no de la autoria
mediata como una forma de autoria (cuesti6n que estaba ya admi-
tida de forma generalizada incluso con el C6digo penal anterior),
sino por las dudas que suscitan algunas de ]as hipfitesis que vere-
mos inmediatamente.

Una muestra de ello seria, sin it mas lejos, las distintas defini-
ciones de autoria mediata propuestas . Asi, entre otras y s61o por ci-
tar algunas, Quintero Olivares sostiene : <<Es autor mediato de un de-
lito quien realiza el correspondiente tipo legal utilizando como
instrumento a otra persona que actita inconscientemente de la tras-
cendencia penal de to que hace» (30) . Por su parte, Munoz Conde
entiende que en la autoria mediata <<el autor no realiza directa y per-
sonalmente el delito, sino sirviendose de otra persona, general-
mente no responsable, que es quien to realiza» (31) . Y, finalmente,
Mir Puig senala to siguiente : <<Es autor mediato quien realiza el he-
cho utilizando a otro como instrumento» (32) (33) .

(30) QUINTERO OLIVARES, G., Curso de Derecho penal, op . cit ., p. 482. Vid .,
asimismo, OCI'AVIO DE TOLEDO Y UBIETo, E., «La autoria mediata confonne al C6-
digo penal», La Ley, 2000, T. II, pp . 1726 ss .

(31) Mu&&OZ CONDE, F., en MUf4OZ CONDE-GAxctA Ax.4N, Derecho Penal.
Parte General, op . cit., p. 482.

(32) Mltt PUIG, S., Derecho penal. Parte General, op . cit., p. 372. Vid.,
igualmente, G6mEz BENITEZ, J. M., Teoria Juridica del delito, Madrid, 1984,
p. 141, quien parte de un concepto abierto de autoria mediata: «Autor mediato es
el que "realiza el tipo", aunque no to ejecuta directamente, sino que para esta eje-
cuci6n se sirve de otra persona que actfia como instrumento de su voluntad».
Ahora bien, a continuaci6n anade que unicamente puede ser instrumento aquel que
en si mismo «no es autor plenamente responsable», retomando asi la doctrina
mayoritaria a pesar de to cual admite una excepci6n: la autoria mediata en los de-
litos especiales propios mediante un instrumento doloso no cualificado . Vid. op . cit .,
p. 158.

(33) Vid. el reciente trabajo de BOLEA BAIZDON, C., La autoria en Derecho
penal, op . cit., pp. 158 ss ., quien distingue entre autoria mediata en sentido estric-
to y autor detras del autor. Incidiendo en que ambas figuras tienen en comun la
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De una primers lectura de las definiciones transcritas es obvio
que se plantean concepciones distintas sobre la autoria mediata. La
de Quintero (que seguramente es la mayoritaria en la doctrina es-
panola), que parte del criterio de que en la autoria mediata el ins-
trumento actda inconscientemente y, por to tanto, descarta la figura
del instrumento doloso no cualificado (34). En cambio, Munoz
Conde al definir la autoria mediata se refiere al instrumento como a
a1guien generalmente no responsable. LQuiere eso decir que a su
juicio se podria llegar a admitir en algun caso la actuaci6n del ins-
trumento doloso no cualificado o la del instrumento doloso sin in-
tenci6n como un supuesto de autoria mediata? A mi entender la res-
puesta a esa cuesti6n la responde el mismo autor aunque de forma
indirecta: « . . . los lfmites de dicha instrumentalizaci6n y, por tanto,
de la autoria mediata, habra que marcarlos allf donde no pueda
afirmarse que el autor material haya perdido el dominio del he-
cho» (35) . Luego, yendo un poco mss lejos y avanzando cual es mi
posici6n al respecto, me atreveria a anadir que desde ese punto de
vista no seria descabellado sostener que en el caso de que el autor
mediato a pesar de actuar a traves de un instrumento doloso cuando
no pierde el dominio del hecho, se trataria de un supuesto de auto-
ria mediata y no de inducci6n . Y, por ultimo Mir Puig, deja el con-
cepto de autoria mediata abierto . Como hemos visto, a su entender
el autor mediato es quien utiliza a otro como instrumento; con to
cual contempla la hip6tesis -al menos en algunos supuestos- de ad-
mitir la autoria mediata a traves del instrumento doloso (36) .

realizaci6n del tipo a traves de otro, la falta de ejecuci6n de propia mano del deli-
to y la intervenci6n en un hecho propio . Anadiendo que, sin embargo, ono coin-
ciden ni en cuanto al fundamento ni en cuanto a la estructura» . El punto de partida
es el del «dominio del riesgo a traves de la instrumentalizaci6n de otra persona» .
Sin embargo, a pesar de la originalidad ynovedad de tal aportaci6n, la mismano
deja de plantearme dudas importantes en tanto que, por ejemplo, en la pagina 172
del referido trabajo la misma autora mantiene to siguiente: «Sigue siendo aconse-
jable interpretar la palabra instrumento en un sentido amplio, como medio para
cometer el delito, capaz de cobijar, por tanto, no s61o al ejecutor inmediato/no au-
tor, sino tambien al ejecutor inmediato/autor» .

(34) QUD'FEtto OLIVARES, G., Los delitos especiales . . ., op . cit., pp . 97 ss .
(35) Muivoz CoNDE, F., en Muivoz CoNDE-GAROA ARAN, Derecho Penal.

Parte General, op . cit ., p. 484. Aunque previamente el citado autor, op . cit ., p. 483,
cuando expone los distintos supuestos en los que cabe la autoria mediata la admi-
te expresamente cuando «e1 instrumento no acriia tfpicamente porque falta en 6l
una especial cualificaci6n o un elemento subjetivo que exija el tipo delictivo» .

(36) MM Pum, S., Derecho Penal. Parte General, op . cit., p. 376.
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Con independencia de to anterior, en to que sf parece que hay
un consenso importante es en admitir que, por propia definici6n, en
la autoria mediata tienen encaje aquellos supuestos en los que el
instrumento acttia sin antijuridicidad (ya sea por la concurrencia de
causas de justificaci6n o cuando el instrumento actua sin la concu-
rrencia de la parte objetiva del tipo), o bien cuando actua sin posi-
bilidad de imputaci6n personal (37) .

Insisto en que, con independencia de la polemica, sobre to que
no hay ninguna duda es que la autoria mediata supone la realizaci6n
de un hecho a traves de otro que se utiliza como instrumento. Es
mas, el C6digo penal asi to establece en su artfculo 28, es decir, en
6l no se dispone ningdn tipo de consideraci6n, de limite o de parti-
cularidad acerca de la actuaci6n del instrumento, ya acttie el ins-
trumento con dolo, ya sea un sujeto inimputable o ya actue sin an-
tijuridicidad. En virtud del caracter abierto de la configuraci6n de la
autoria mediata en el C6digo parece que, al menos inicialmente, to
dicho hasta ahora no seria descartable y, en particular, la posibilidad
de considerar la existencia de autoria mediata en algunos casos
mas que cuando el instrumento, en palabras de Quintero, actda in-
conscientemente de la trascendencia penal de to que hace. Por to
tanto, bien podria ocurrir que el instrumento actuara tambien de for-
ma dolosa y que fuera perfectamente imputable .

A mi entender el origen del problema es asegurar como una
presunci6n iure et de iure, tal y como hacen los autores que des-
cartan tal hip6tesis, que en esos casos el instrumento dispone del
dominio del hecho. Asf, para Rodriguez Mourullo debe rechazarse
la autoria mediata a traves del instrumento doloso, es decir, oa tra-

(37) Asf, expresamente, Mm PuiG, S ., Derecho Penal . Parte General, op. cit.,
pp. 372 ss . Igualmente, entre otros, BACIGALUPO ZAPATER, E., Principios de Dere-
cho Penal, op. cit., pp . 219 ss . ; BOLEA BARDON, C., La autoria mediata en Derecho
penal, op . cit., pp . 175 SS . ; MufOZ CONDE F., en MURvoz CONDE-GARCfA ARAN,
Derecho penal. Parte General, op. cit., pp . 482 ss. ; OCrAVIO DE TOLEDO Y UBIETO,
E ., «La autoria conforme al C6digo penal», op. cit ., pp . 1726 ss . Vid ., en este sen-
tido, Roxuv, C., Autoria y dominio del hecho, op . cit ., p . 267, quien concreta los su-
puestos de autorfa mediata en virtud del dominio de la voluntad por parte del sujeto
de atras en dos supuestos basicos, considerando que los demos no son mas que va-
riables de, en primer lugar, coacci6n o, en segundo lugar, error del ejecutor. Con
ello descarta ya de forma implfcita, to que hard posteriormente de forma expresa
(pp . 278-286), la autorfa mediata en el caso de los instrumentos dolosos sin in-
tenci6n a troves de la teoria del dominio del hecho, y planteando la teorfa de los
delitos que consisten en la infracci6n de un deber (Pflichtdelikte), para el supues-
to de los delitos especiales .
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ves de persona que actua voluntariamente y con pleno conoci-
miento de los designios del incitador o en maliciosa connivencia
con 6l» (38) . En el mismo sentido, Quintero sostiene que no hay
motivo para considerar como de autoria (mediata) en sentido es-
tricto «a un comportamiento que en los casos de delito comun o es-
pecial impropio no sera constitutivo mas que de induccidn» (39) . Y,
precisamente, partiendo de esa presunci6n (?) iuris et de iure es
como el propio Roxin cuestiona que el autor inmediato actde sin
dominio del hecho, y asegura que el no ejecutor unicamente puede
ser «senor del suceso de la acci6n si esta descartada la voluntad li-
bre del ejecutor» y hasta ahf estariamos de acuerdo, pero a conti-
nuaci6n anade: «pero esto presupone forzosamente o que la volun-
tad del agente este atada o que este no abarque el sentido concreto
de la acci6n». Para concluir : ono es en absoluto imaginable otra po-
sibilidad» (40) .

A mi juicio tal afirmaci6n es demasiado contundente y debo de
anadir que no deja de ser sorprendente que Roxin rechace de una
forma tan inequivoca la autoria mediata en el supuesto del instru-
mento doloso y que, a la vez, mantenga la existencia de dominio de
la voluntad en un supuesto mucho mas complejo y quizas tambien
discutible como to es el de las estructuras de poder organiza-
das (41) .

En definitiva, creo que esta -el rechazo de Roxin de la autoria
mediata en el caso del instrumento doloso- como las anteriores
consideraciones de Rodriguez Mourullo o Quintero hay que mati-
zarlas . Y pienso que si adoptamos como referencia el propio con-
cepto de la autoria mediata y de la inducci6n, es posible situar un
punto de partida en este conflicto . Como es de sobra conocido,
una de las caracteristicas de la inducci6n es que en ella el inductor
hace surgir en el inducido la idea de cometer un delito, pero quien
decide y domina, en todo caso, la realizaci6n del mismo es el in-

(38) RODRiGUEZ MOURULLO, G., «E1 autor mediato en Derecho penal espa-
nol», ADPCP, 1969, p. 474. Es mas, el citado autor pone en tela de juicio -si-
guiendo a BELING y a MEZGER- el mantenimiento de la denominaci6n de instru-
mento doloso cuando este es consciente de su situaci6n con respecto al pretendido
autor mediato. Pues dificilmente, anade, se puede hablar de «instrumento» cuando
este obra dolosamente. Vid. op. cit., p. 470, notas a pie de pagina mim. 35 y 36 .

(39) QUINTERO OLIVARES, G., Los delitos especiales . . ., op. cit ., p. 101 .
(40) ROXIN C., Autoria ydominio del hecho, op . cit., p. 280.
(41) RoxIN, C., Autoria y dominio del hecho, op . cit., pp . 257 ss . ; del mismo,

«Problemas de autoria y participaci6n en la criminalidad organizada», RP, 1998 .

ADPCP, VOL. LM, 2000



Algunas consideraciones sobre autoria yparticipacidn . . . 147

ducido ya que de to contrario el inductor seria autor mediato . Mien-
tras que en la autoria mediata el autor no realiza directa y perso-
nalmente el delito, sino que se sirve de otra persona que utiliza
como instrumento, es decir, sera el autor mediato quien decide en
todo momento sobre la realizacion del delito (42) . Como todo el
mundo sabe es ahi donde radica una de las diferencias, en la in-
duccion quien decide es el inducido, mientras que en la autoria
mediata quien decide sobre la realizacion del hecho es, en todo
caso, el autor mediato y no el instrumento.

Llegados a este momento la pregunta es obvia : Zpodemos afir-
mar que en los supuestos de actuaci6n a traves de instrumento do-
loso quien tiene en todo momento el dominio del hecho es el ins-
trumento o, por el contrario, el dominio del hecho continua
perteneciendo al autor mediato? Evidentemente en funcion de cual
sea la respuesta la controversia se puede resolver en un sentido o en
otro, aunque no es sencillo dado que las hip6tesis son varias :

3 .2 .1 El instrumento que actiua voluntariamente y con pleno co-
nocimiento de los designios del autor mediato

Esta es parcialmente la formula transcrita unos parrafos atras y
que utiliza Rodriguez Mourullo para cuestionar la autoria mediata .
Ahora bien, observese que el citado autor utiliza el termino «inci-
tador» por el de «autor mediato», que es el que proponemos para
este caso .

Tal sustitucion tiene una indiscutible razon de ser: y es que el
vocablo «incitador» esta estrechamente ligado a la induccion, con to
cual si empleamos el termino «incitador» estamos presuponiendo
que en esa hipotesis, el que incita esta haciendo surgir en otro (en
ese caso ya el inducido) la idea de cometer un delito, con to cual el
punto de partida me parece viciado desde el inicio .

Si una de las particularidades de la autoria mediata es que el au-
tor mediato no realiza el hecho por sf mismo, sino que utiliza a un
instrumento y que ademas el autor mediato es quien tiene en todo
momento el dominio del hecho, 6l es quien decide la realizacion o
no del mismo, y no el autor inmediato. Es mas, este actlia por orden
del autor mediato y es solo aeste ultimo a quien le compete tomar

(42) Asi, expresamente, MURoz CONDE F., en MURozCONDE-GAxcfA ARAN,
Derecho penal. Parte General, op . cit., pp . 482, 491 .
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la primera y la ultima decisi6n acerca de la realizaci6n del hecho.
Es verdad que, en ocasiones, se ha dicho que puede haber un do-
minio del hecho compartido en los supuestos en los que el autor
inmediato tambien decide (43) . Sin embargo, entiendo que se trata
de aspectos colaterales a la realizaci6n del hecho. Quien toma la
decisi6n de realizar el hecho es el autor mediato y quien puede in-
terrumpir su realizaci6n a traves de una contraorden al instrumento
es el autor mediato; el que el autor inmediato decida las particula-
ridades de c6mo llevar a cabo el hecho, o el momento del mismo, o
la tecnica utilizada para ello me parece que desvirtua la autentica
dimensi6n de la autoria mediata en la que to esencial es la realiza-
ci6n de un hecho a traves de un tercero que actua como instrumen-
to, actde este de forma «inconsciente» [en palabras de Quinte-
ro (44)], o bien to haga conpleno conocimiento y voluntariedad de
los designios del autor mediato. Una vez llegados hasta este punto,
querria senalar expresamente que las anteriores reflexiones no tie-
nen origen en una concepci6n del dominio del hecho desde una
perspectiva puramente factica, en el sentido de interpretarlo como
un puro control causal, ni como es evidente tampoco es de corte
normativo (45), sino que me inclino por adoptar un criterio que po-
driamos denominar factico-normativo (46) . Cuesti6n que en este
momento apunto y sobre la que volvere mas adelante .

Como decfa, es cierto que en este caso, para Gallas, existe una
situacion de un cierto dominio compartido entre el autor mediato y
el inmediato, puesto que a su entender el instrumento doloso do-
mina el hecho en identica medida que un coautor. A to que afladfa
que, a pesar de todo, el autor mediato es autor porque es 6l y no el
instrumento quien tiene el dominio del hecho (47), tiene «en sus

(43) Dtz RIPOLLtS, J. L., «Una interpretaci6n provisional del concepto de
autor en el nuevo c6digo penal, op . cit., p. 46

(44) Vid., asimismo, OcrAviO DE ToLEDo Y UBtEro, E., «La autoria conforme
al C6digo penal», op . cit., pp . 1726 ss .

(45) Vid., en este sentido, Mm PuiG, S., Derecho penal. Parte General, op .
cit., pp . 373 ss., quien sostiene un concepto normativo de autor basado en el cri-
terio de pertenencia del delito .

(46) Asi, expresamente, BoLEA BARDoN, C., Autoria mediata en Derecho pe-
nal, op . cit., pp . 435 ss .

(47) GALLAS, W., «Taterschaft and Teilnahme», en Materialen zur Stra-
frechtsreform, T. I, Bonn, 1954, p. 136. (Citado por RODRIGUEZ MOURULLo en «El
autor mediato en derecho penal espanol», op . cit., p. 471, nota a pie de pagina
mim. 41 .)
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manos» que el hecho se realice (48) . Sin embargo en la lfnea de to
dicho hasta ahora, entiendo que tal situaci6n no se corresponde en
realidad con un dominio compartido del hecho entre autor mediato
e instrumento (situaci6n que conviene no olvidar es la de un ins-
trumento que actua voluntariamente y con pleno conocimiento de
los designios del autor mediato); que el instrumento decida el
c6mo, el cuando o el d6nde no significa, como dice Rodriguez
Mourullo, que el instrumento decida libre y voluntariamente la
ejecuci6n del hecho ni tampoco significa que pueda interrumpirla
cuando quiera . Tales situaciones, insisto, no son mas que aspectos
no determinantes para la realizaci6n del hecho principal . La reali-
zaci6n del hecho, quien la decide es el autor mediato y es a 6l a
quien le compete interrumpirla y no al instrumento, es mas, en
muchos casos el autor mediato puede permanecer al margen del
c6mo, del d6nde o del cuando . El es quien tiene el dominio del he-
cho y las, llamemosles asi, particularidades o los detalles de o so-
bre la realizaci6n del hecho pueden ni siquiera interesarle . Quien,
en definitiva, mantiene el dominio del hecho es el autor mediato y
quien decide interrumpir la realizaci6n del hecho es 61, no el autor
inmediato (49).

En una lfnea similar a la anterior, aunque en ese caso para los
delitos especiales propios, Welzel tambien distingue la posici6n
privilegiada de la persona cualificada, to que le da pie a funda-
mentar to que califica como dominio social del hecho (o autoria
social) por parte del autor mediato (50) . A este respecto, para
Gimbernat: «E1 sujeto que acttia desde detras tiene el dominio
del hecho si el autor inmediato, por el motivo que sea, no es libre
al ejecutar la acci6n delictiva; en los supuestos en que el ejecutor
actda libremente s61o hay inducci6n . De pronto, en los delitos
especiales propios, se afirma que, aunque el ejecutor actue libre-

(48) Vid . la critica de ROxar, C ., Autoria y dominio del hecho, op . cit ., pp .
280-281 .

(49) Vid. DfAz Y GARCfA CONLLEDO, M., La autoria en Derecho Penal, op .
cit., p. 613, quien califica la posibilidad de interrumpir el hecho como de dominio
negativo, ademas de partir del presupuesto que tal poder pueden tenerlo tambidn
los partfcipes e incluso los terceros .

(50) WELZEL, H., Das Deutsches Strafrecht, op. cit., pp . 99, 104. Vid., igual-
mente, JESCHECK, H. H., Tratado de Derecho penal, T. II, op . cit., pp . . . ., quien in-
troduce el criterio de «autoria normativa» . Vid. BOLEA BARDON, C., Autoria me-
diata en Derecho penal, op. cit., pp . 411 ss ., donde, a este respecto, fonnula unas
interesantes reflexiones criticas .
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mente, el intraneus que le induce no es inductor, sino autor me-
diato» (51) .

Como se puede constatar facilmente se trata de una opci6n que
dota al dominio del hecho en los delitos especiales de un significa-
do distinto al que Welzel le venia atribuyendo en los demas delitos,
to cual -a juicio de Roxin- no es posible dado que implica atribuir
a un concepto un contenido distinto en funci6n de los casos (52) .

Este ultimo autor propone una opci6n distinta a la del dominio
del hecho para los delitos que consisten en la infracci6n de un deber
(Pflichdelikte) (53) . Como ya es de sobras conocido, entre los deli-
tos que consisten en la infracci6n de un deber, Roxin sitaa los delitos
especiales y entre ellos los delitos de funcionarios publicos; pero no
s61o estos sino todos aquellos que exijan del sujeto un deber, como
pueden ser los delitos de omisi6n (54) . Asi en los Pflichdelikte
dado que to esencial es la infracci6n del deber, el obligado, sea cual
sea su contribuci6n al delito, se convierte en autor con indepen-
dencia de que disponga del dominio del hecho . El planteamiento de
Roxin supone de hecho la plena equiparaci6n entre autoria y parti-
cipaci6n, puesto que quien infringe un deber es siempre autor del
delito con independencia del grado de contribuci6n a la ejecuci6n
del mismo, to que en cierto modo implicaria un concepto extensivo
de autor (55), particularidad sobre la que ya me he pronunciado
unas paginas atras y que, insisto, dada la formulaci6n del articu-
lo 28 del C6digo penal espanol se me hace del todo inviable (supra,
3 .1) . Las criticas a la propuesta de Roxin para fundamentar la au-
toria mediata son de un indudable calado, ademas de la acabada de
referir en orden a que tal formula supondria un concepto extensivo
de autor y, ademas, estrechamente relacionado con ello, se argu-
menta que no se puede legitimar que conductas que en realidad son
de inducci6n, de cooperaci6n necesaria o de complicidad, sean tra-
tadas como de autoria mediata si, como senala Gimbernat, el C6-
digo penal no to dice expresamente (56) .

(51) GuMSERNAT ORDEIG, E., Autor y complice, op . cit., p. 257.
(52) RoxiN, C., Autoria y dominio del hecho, op . cit., pp. 282 ss .
(53) Roxw, C., Autoria y domino del hecho, op. cit., pp. 383-386, 391-396.
(54) Vid. CuF-RDA RIEzu, A., «Estructura de la autoria en los delitos dolosos

imprudentes yde omisi6n», ADPCP, 1992 .
(55) Vid. QUIIaTERO OLIVARES, G., Los delitos especiales. . ., op . cit., p. 102;

RODRIGUEZ MOURtn.LO, G., «El autor mediato en Derecho penal espanol» , op . cit.,
p. 473.

(56) GIMBERNAT ORDEIG, E ., Autor y complice, op . cit., p. 398 ; Vid., igual-
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3.2.2 El instrumento que actfia en situaci6n de pleno dominio
del hecho

El punto de partida en este caso to vamos a situar en el mismo
lugar que en la hip6tesis anterior, es decir, en la diferencia funda-
mental entre autoria mediata e inducci6n. Permitaseme volver a
abundar en el mismo argumento de distinguir entre autoria mediata
e inducci6n . Asi, el autor mediato no realiza directamente el tipo
sino que utiliza a un tercero que actna como instrumento . Se trata
de to que G6mez Benitez califica como un ejecutor-instrumental de
la voluntad del hombre de atras; a to que anade (en referencia al pa-
pel determinante que tiene o que ejerce el autor mediato en la rea-
lizaci6n del hecho) que el autor inmediato no es mas que un ins-
trumento de su voluntad. Y, finalmente, concluye afirmando que
precisamente en esa particularidad (en el dominio de la voluntad) es
donde reside la diferencia fundamental entre autoria mediata e in-
ducci6n» (57) . Por el contrario, y en palabras del mismo autor, la
inducci6n consistiria en hacer surgir en otra persona la voluntad de
consumar un delito doloso concreto en otro que empieza, efectiva-
mente, a realizarlo (58) . En sintesis, resulta que to esencial para de-
limitar ambas figuras es precisamente que en la autoria mediata el
hombre de atras dispone del dominio del hecho, mientras que en la
inducci6n el inductor no to conserva y quien decide es el inducido.

La hip6tesis que vamos a analizar a continuaci6n es distinta de
la que hemos visto en primer lugar, cuando el instrumento acttia vo-
luntariamente y con pleno conocimiento de los designios del autor
mediato sino que, en este caso, el instrumento acttia en situaci6n de
pleno dominio del hecho (59) .

mente y s61o por citar algunos trabajos de autores que se han manifestado en
contra de esta propuesta, MU&oz CONDE, F., en «Introduccibn» a Politica criminal
y sistema de Derecho Penal, Barcelona, 1972, p. 11 ; QUWMRO OLivAREs, G.,
Los delitos especiales . . ., op . cit., pp . 102-103 o, mas recientemente, G61MEz Rt-
VERO, M. C., La induccion a cometer el delito, Valencia, 1995, p. 154, quien
mantiene que, ocuando el hecho que comete el particular no sea subsumible en
ningun tipo, la consecuencia sera tambien la atipicidad del partrcipe cualificado,
sin que resulte admisible suplir las posibles lagunas mediante el recurso a expe-
dientes que entran en pugna con el principio de legalidado .

(57) G61vtEz BENfEz, J. M., Teoria Jurldica del Delito, op . cit ., p. 141.
(58) G6mEz BENi'rEZ, J. M., Teoria Juridica del Delito, op . cit ., p. 519.
(59) Antes de continuardebo puntualizar que a pesar de que hasta ahora haya

hecho referencia a la figura de un instrumento que actua en situaci6n de pleno
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Una vez situado el punto de partida conviene puntualizar
que esta situaci6n : la del instrumento que actda en situaci6n de
pleno dominio del hecho, es la que fundamenta que una buena
parte de la doctrina ponga en tela de juicio que se trate de un
caso de autorfa mediata y que, por el contrario, se trate de una in-
ducci6n (60) . Esta es una hip6tesis con la que estoy completa-
mente de acuerdo. Sin embargo, se trata de un caso distinto al an-
terior, ya que un supuesto diferente es la actuaci6n a traves de
instrumento doloso cuando este actda voluntariamente y con
pleno conocimiento de los designios del autor mediato, pero es
que resulta que el hombre de atras es quien realmente tiene el do-
mino del hecho.

La distinci6n fundamental como he tratado de poner de mani-
fiesto una vez mas al volver a insistir en las diferencias entre auto-
ria mediata e inducci6n, es que en la autorfa mediata el hombre de
atras tiene pleno y absoluto dominio del hecho, to cual no ocurre en
la inducci6n, donde el inducido es quien en este caso, normalmen-
te, decidira ya no s61o sobre el cuando, el d6nde y el c6mo de la re-
alizaci6n del hecho, sino que puede incluso decidir no llevarlo a
cabo . A mi juicio, se trata de un caso distinto al anterior, donde el
inducido tiene una autonomia plena y donde dispone de una capa-
cidad con una entidad suficiente como para poder tomar 6l perso-
nalmente la decisi6n de realizar o no el hecho o, bien, de desistir del
mismo. De todos modos, insisto, la decisi6n sobre la ejecuci6n
debe de ser del inducido ya que en sentido contrario el dominio del
hecho to tendria el hombre de atras y en ese caso hablariamos de
autorfa mediata (61) .

Una vez dispuesto el marco general o el punto de partida en el
que cuando el instrumento actua con pleno dominio del hecho se
trata de un supuesto de inducci6n y no de autoria mediata, se hace
necesario establecer algunas hip6tesis distintas que como inme-
diatamente veremos algunas de ellas presentan problemas para
mantener la tesis de la inducci6n :

dominio del hecho, soy consciente de que dogmaticamente no se puede hablar ya
de una forma de autoria (mediata).

(60) Por todos, vid. QuwTERO OLwARES, G., Los delitos especiales. . ., op . cit.,
p. 97 .

(61) Murroz CONDE, F., en MuRvoz CONDE-GAxciA ARAN, Derecho Penal.
Parte General, op . cit., p. 493.
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a) El presunto inducido ya habia tomado previamente la de-
cisi6n de realizar el hecho.

En la inducci6n, por definici6n, es fundamental que se haga sur-
gir en el inducido la decisi6n de realizar el hecho. La induccidn ha
de ser, pues, concluyente, de modo que la determinaci6n ha de
surgir como consecuencia de la acci6n previa del inductor (62) .

Ahora bien, que es to ocurre cuando el presuntamente inducido
ya habfa tomado previamente la decision de realizar el hecho: se
trata del omnimodofacturus (63) . En este caso la doctrina es prac-
ticamente unanime al considerar que la pretendida inducci6n en un
sujeto que previamente estaba determinado a realizar el hecho con-
creto no puede ser ya inducido (no es un objeto id6neo para la in-
ducci6n) (64), sino que se requiere para ello acreditar una relacidn
de causalidad entre la incitaci6n y la aparici6n de la resoluci6n de
delinquir en el presunto ejecutor (65) .

Por su parte, Mufloz Conde considera que si a pesar de que el
sujeto estaba previamente resuelto a cometer el delito antes de la in-
ducci6n, el acto que consista en la aprobaci6n o en el refuerzo de la
idea originaria de delinquir debe de ser considerado como una con-
tribuci6n digna de ser castigada y, en ese caso, se trata de una
complicidad (66) (psfquica) .

Esta tiltima opini6n de Mufloz Conde no es contraria a to aca-
bado de referir en los parrafos anteriores, de to que se trata es de
perfilar la idoneidad o inidoneidad del objeto de la inducci6n . Una
cosa es que el omnimodofacturus no pueda ser inducido por estar
ya previamente resuelto a realizar el hecho y otra cosa distinta es
que el influjo de la inducci6n suponga alimentar una cierta tenden-
cia o venga a consolidar una predisposici6n hasta lograr su firmeza.
Es cierto que en ese caso aparece una zona limite entre la compli-
cidad psfquica y la inducci6n que Roxin trata de resolver a traves
del criterio de la «preponderancia»; de manera que habra inducci6n

(62) Quu--rrERo OLivAm, G., Manual de Derecho Penal. Parte General, op.
cit., p. 488.

(63) Vid. Mttt PUIG, S., Derecho Penal. Parte General, op. cit., p. 398, nota a
pie de pdgina mim. 41 y la bibliografia alli citada a este respecto .

(64) BALD6 LAVILLA, F., «Algunos aspectos conceptuales de la inducci6n»,
ADPCP, 1989, pp. 1103-1106, en especial nota a pie de pagina mim. 50.

(65) MrnPtnc, S., «Adiciones», T. II, op . cit ., p. 974.
(66) MU~oz CONDE, F., en Mur4oz CONDE-GARCfA ARAN, Derecho Penal .

Parte General, op . cit., p . 493 .
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cuando los motivos que empujan al delito son preponderantes a
las representaciones inhibitorias (67), mientras que si no es asf, es
decir, cuando el influjo sea de menor intensidad se tratara de una
complicidad psiquica .

En definitiva, y retomando el argumento inicial, si no es posible
fundamentar tal relaci6n de causalidad entre la inducci6n y la re-
soluci6n de delinquir, un sector de la doctrina se inclina por enten-
der que en esta hip6tesis habra una proposici6n para delinquir o,
bien, otro por una provocaci6n a delinquir. Opci6n esta ultima por
la que ya me he pronunciado anteriormente (68) .

b) El sujeto objeto de la inducci6n toma la decisi6n con pos-
terioridad .

Evidentemente que cuando la inducci6n es eficaz el inducido
toma con posterioridad la decisi6n de delinquir, pero con ello me
estoy refiriendo a la hip6tesis de la existencia de un cierto espacio
temporal desde que se produce la inducci6n hasta que el inducido
adopta la decision de delinquir. En ese supuesto para mantener la
existencia de la inducci6n, la incitaci6n debe de haber supuesto,
como sostiene Munoz Conde, un incremento relevante del riesgo en
el inducido para que este adopte la resoluci6n delictiva a la cual se
le incita (69) .

c) La tentativa de inducci6n: la inducci6n fracasada y la in-
ducci6n no seguida de resultado.

En el si de la tentativa de inducci6n se pueden agrupar dos ca-
sos distintos. Uno seria la inducci6n fracasada, en la que el in-
ductor no logra hacer surgir en el inducido la idea de realizar el
hecho y, el otro, serfa la inducci6n no seguida de resultado, donde
el inducido inicialmente asume la decisi6n de realizar el hecho
pero finalmente desiste de llevarlo a cabo. Hip6tesis, ambas, que a

(67) Vid. BALD6 LAVILLA, F., «Algunos aspectos conceptuales de la induc-
ci6n», op . cit., p. 1104 .

(68) Vid. REBOLLO VAPGAS, R., La provocacion y la apologia en el nuevo
C6digo penal, Valencia, 1996, pp. 59 ss .

(69) Mu&oz CONDE, F., en MtnRoz CONDE-GARCiA ARAN, Derecho Penal.
Parte General, op . cit., p. 491 . Vid., igualmente, Gdivmz RivERO, M. C., La induc-
cion a cometer el delito, op . cit .
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mi juicio deben de recibir el tratamiento de la provocaci6n para
delinquir (70) .

3 .2.3 El instrumento que actiua en una situacion de dominio com-
partido del hecho con el hombre de atrds: ~autoria mediata,
induccion, coautoria o cooperacion necesaria?

Efectivamente dste se trata de un supuesto distinto a los ante-
riores, donde el instrumento (o autor material) dispone de una si-
tuaci6n material de dominio compartido con el hombre de atras . A
mi entender el tratamiento que se le debe de dispensar no es el
mismo que a los precedentes, en tanto que el hombre de atras no
dispone en exclusiva del dominio del hecho; el instrumento no
s61o es plenamente consciente, sino que el dominio del hecho no re-
cae en exclusiva en el hombre de atras : es compartido entre ambos
sujetos, con to cual descartaria de inicio que estamos frente a un su-
puesto de autoria mediata (71) .

No se trata tampoco de una hip6tesis en la que el inducido o,
mejor, el autor material dispone de un pleno dominio del hecho sino
que ambos, el hombre de atras y el autor material, tienen la posibi-
lidad de decidir acerca de la realizaci6n del hecho, ambos, utili-
zando la f6rmula de Diaz y Garcia Conlledo, disponen de un do-
minio negativo del hecho (72). Tampoco existe entre ellos una
relaci6n de subordinaci6n sino de plena igualdad; con to cual tanto
el uno como el otro pueden resolver acerca de cuestiones de indole
menor o cada uno de ellos puede decidir sobre la efectiva realiza-
ci6n del mismo hecho. Me parece evidente que no es posible man-
tener la tesis de la inducci6n en la que es el inducido quien decide
en exclusiva acerca de la realizaci6n del hecho, mientras que en

(70) REBOLLO VARGAS, R., La provocaci6n . . . ., op . cit., pp . 91 ss . Con inde-
pendencia de la discusi6n en este apartado, acerca de si se trata de un supuesto que
debe de ser tratado como una proposici6n (tesis de Mm) o como provocaci6n, un
sector de la doctrina mantiene que la tentativa de inducci6n es impune . Asi, COBO
DEL RosAL, M.-VrvEs ANTGN, T S., Derecho Penal. Parte General, op . cit., p. 687.
Vid., igualmente, MmA BENAVAENT, J., qHa despenalizado el C6digo penal de
1995 la inducci6n frustrada», en El Nuevo Derecho Penal Espanol. Estudios Pe-
nales en Homenaje al Profesor Jose Manuel Valle Muniz, Pamplona, 2001 .

(71) D[Ez RIPOLL9S, J. L., «Una interpretaci6n provisional del concepto de
autor en el nuevo c6digo penal», op . cit., p. 50 .

(72) DfAz YGARCfA CONLLEDO, M., La autoria. . ., op . cit., p. 613.
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este caso la decision sobre el mismo es compartida y de mutuo
acuerdo.

Creo que esta situacion de dominio compartido entre el autor
material y el hombre de atras tiene que resolverse en el plano de la
coautoria, o, incluso, de la cooperacion necesaria, en funcion de
quien ostente materialmente el dominio del hecho.

Como pone de manifesto Perez Alonso la delimitacion entre
coautoria y cooperacion presenta en la doctrina penal espanola to-
das las variables posibles, desde un sector de la doctrina que sefia-
la que el cooperador necesario es siempre participe, los que de-
fienden que el cooperador necesario es siempre coautor, a los que
mantienen que el cooperador necesario es a veces coautor y a veces
participe (73) . Todo ello, naturalmente, en virtud de cual sea el
punto de referencia adoptado sobre el concepto de autor. Por nues-
tra parte ya hemos puesto de manifiesto que el concepto de autor
del que partfamos era el propuesto desde la teoria del dominio del
hecho. En virtud de ello, el cooperador necesario sera en algunas
ocasiones coautor y en otras participe en funcion de que el dominio
funcional del hecho sea compartido -en el caso de la coautoria- o
bien sera participe, y en ese caso cooperador necesario si no dispo-
ne efectiva y materialmente del dominio del hecho (comparti-
do) (74) .

Una vez dicho esto, he de admitir que la posibilidad del domi-
nio del hecho compartido me parece teoricamente sostenible, pero
materialmente muy compleja . Lo que me suscita mas dudas es la
existencia real de una relacion paritaria entre ambos y el que no
existan visos de subordinacion, to cual, como digo, si bien teorica-
mente es al menos imaginable me parece descartable de plano, por
ejemplo, cuando esa relacion se da en el seno de estructuras de po-
der organizadas .

En cualquier caso, insisto, para admitir la existencia de coauto-
ria en el supuesto que estamos analizando es imprescindible : a) la
existencia de una relacion igualitaria entre los dos sujetos, no de su-
bordinaci6n, b) la concurrencia de un plan comun, c) un dominio
funcional compartido del hecho.

(73) Vid., ampliamente, PtREz ArONSO, E., La coautoria y la complici-
dad. . ., op . cit., pp . 420 ss ., donde se hacen cumplidas referencias a cada una de es-
tas posiciones y las consecuencias de las mismas en funcibn del concepto de autor
que se asume.

(74) CEREzo MiR, J., «Autoria y participacion en el C6digo . . .», op . cit .,
pp . 43-44.
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En el caso de que no se de alguno de estos requisitos, los coo-
peradores necesarios seran siempre partfcipes, fundamentalmente,
por carecer del dominio funcional compartido del hecho o por no
existir una relaci6n en plano de igualdad entre los mismos, to que
implicara que uno ostente el dominio funcional del hecho, pero
no los dos (75) . Y, por to tanto, el cooperador necesario sera siem-
pre partfcipe en un hecho ajeno que es dominado por el autor ma-
terial del mismo (76) .

4. La problematica en los delitos especiales : la autoria media-
ta y la inducciOn en el delito de tortura

4.1 SOBRE EL INSTRUMENTO DOLOSO NO CUALIFICADO (LA AUTORiA
MEDIATA DEL /NTRANEUS)

Unas paginas atras ya hemos visto como uno de los supuestos
problematicos de la autoria mediata eran las dudas que presentaban
determinados casos relacionados con el instrumento doloso, en
particular cuando se trataba de un instrumento doloso no cualifica-
do . No obstante, y a pesar de los argumentos en contra de una par-
te de la doctrina, no hemos descartado tal hip6tesis .

En ese contexto, de no rechazar la autoria mediata con instru-
mento doloso, y de nuevo en el marco de la polemica, nos vamos a
referir a la autorfa mediata con instrumento doloso no cualificado.
Es decir, cuando el autor inmediato no reviste el caracter exigido en
el tipo ; cuando, por ejemplo, en un delito de funcionario pliblico el
instrumento no refine esa condici6n por tratarse de un simple parti-
cular. Se habla entonces por un sector de la doctrina de inidoneidad
del extraneus para ser autor material y se postula que unicamente el
intraneus puede ser autor del mismo (77) . Naturalmente los pro-
blemas en este caso aparecen en el marco de los delitos especiales
propios, ya que en los delitos especiales impropios el extraneus no
realizarfa el tipo especial, pero sf el tipo comlin y en virtud de ello

(75) CEREZO MIR, J ., «Autoria y participaci6n en el C6digo . . .», pp . 43-44 ;
G6MEz RwERo, M. C., «Regulaci6n de las formas de participaci6n . . .», op . cit.,
p . 1627 ; HERNANDEZ PLASENCIA, J. U ., La autoria mediata. . ., op . cit., p. 62 .

(76) Vid. P$REZ ALONSO, E., La coautoria y la complicidad. . ., op . cit.,
p. 427.

(77) DfEZ RIPOLL$S, J. L., «Una interpretaci6n provisional del concepto de
autor en el nuevo c6digo penal», op . cit., pp . 51 ss .

ADPCP, VOL. LIU, 2000



158 Rafael Rebollo Vargas

serian responsables del mismo tanto el autor inmediato como el au-
tor mediato, ya fuera este ultimo a tftulo de inductor o de autor me-
diato siempre que se admitiera la posibilidad de la autoria mediata
a traves del instrumento doloso .

ZCual es la consecuencia de todo ello?, pues que en el caso de
delitos especiales propios, de mantenerse tal criterio, el autor in-
mediato podrfa resultar impune y de no aceptarse la autoria media-
ta a traves de instrumento doloso no cualificado, el autor mediato
tambien devendria impune, ya que en virtud de la accesoriedad de
la participacidn no podria ser castigado ni siquiera como partfcipe
ya que el instrumento no ha realizado ningun hecho antijuridico en
el que participar (78) .

En este caso, como ya hemos avanzado, para Roxin los delitos
de funcionarios pnblicos se caracterizan por la infraccifin de un
deber; de manera que sea cual sea su contribuci6n al delito el in-
traneus se convierte en autor con independencia de la aportacidn a
la realizacion material del delito por el extraneus. El fundamento de
la extensifin de la autoria al intraneus es, precisamente, la especial
caracterizacifin de estos delitos donde to esencial es la infracci6n de
un deber. Deber que se quiebra con la aportaci6n del intraneus
para la realizacidn material del extraneus, to que convierte al suje-
to cualificado en autor mediato del delito y al no cualificado en
complice necesario del mismo (79) .

Con independencia de la propuesta de Roxin, que por to comun
no es compartida por la doctrina espanola, de modo esquematico
podriamos sintetizar las distintas (y multiples) opciones referidas ya
en particular al delito de tortura . Sin embargo, y con caracter previo,
valga como ejemplo perfectamente ilustrativo de la situacion el
supuesto propuesto por Maqueda (80), en el que un mercenario
experto en torturas es utilizado por un funcionario para que las
ponga en practica sobre un ciudadano con el fin de obtener una con-
fesi6n de este :

(78) GIMBERNAT ORDEIG, E ., Autor y complice en Derecho penal, op . cit .,
pp . 259 ss . ; QUNTERO OLIVARES, G., Los delitos especiales y la teoria de la parti-
cipacion, op . cit., pp . 97 ss .

(79) Con independencia de la originalidad de tal propuesta, las criticas for-
muladas por la doctrina espafiola a la propuesta de RoxiN no son en absoluto
desdenables . Aspecto al cual ya me he referido y a cuyo lugar remito (supra
3.2 .1) .

(80) MAQuEDA ABREU, M. L., «La tortura y otros tratos inhumanos y degra-
dantes», ADPCP, 1986, p. 476.
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a) La primera de ellas que supondria que el intraneus seria in-
ductor de un delito de torturas y el extraneus serfa autor del delito
comiln correspondiente del articulo 173 . En este caso, tal y como
sostiene Maqueda, solo el funcionario pdblico responderia por el
delito especial -ya fuera como autor o como partfcipe-, en tanto
que 6nicamente 6l puede quebrar los deberes inherentes a la funci6n
publica que se establecen en los delitos de funcionario en general, y
en el delito de torturas en particular (81) .

b) La segunda opci6n, por el contrario, mantiene que el ex-
traneus es autor de un delito de trato degradante del 173 y el intra-
neus seria partfcipe del mismo (82) .

En esta misma linea se manifiesta expresamente Mufioz San-
chez (83), quien no admite la propuesta del instrumento doloso no
cualificado por entender que el extraneus que actaa dolosamente no
puede considerarse instrumento puesto que mantiene el <<control del
hecho» . Por to tanto, el intraneus responderia (entiendo que como
inductor) por el delito de trato degradante del articulo 173, mientras
que el extraneus seria el autor inmediato del mismo (84) .

c) El delito omisivo. Esta propuesta se debe inicialmente a De
la Cuesta, quien ya la formul6 para la anterior redacci6n del articulo
204 bis en virtud del parrafo quinto del referido precepto (85) y,
posteriormente, atendiendo al actual artfculo 176 se reafirma en
ella (86) .

(81) MAQuEDA ABREu, M. L., ibidem . Vid., en e1 mismo sentido, GONZALEZ
CussAc, J. L., «Delitos de tortura y otros tratos degradantes», op . cit., pp. 127-128,
quien ademas pone de manifiesto algunas interesantes sentencias relacionadas
con el tema.

(82) MESA RoDIZicuEz, M. J., La tortura y otros atentados contra la integri-
dad moral cometidos porfuncionarios pfblicos, op. cit., p. 314.

(83) Mufvoz SANcHEz, J., Los delitos contra la integridad moral, op . cit.,
p. 96.

(84) En este mismo sentido de manifiesta Mufvoz CONDE, quien como hemos
visto acepta la autoria mediata a traves de instrumento doloso no cualificado en los
delitos especiales propios, mientras que en los delitos especiales impropios es
partidario de mantener la unidad del titulo de imputaci6n y que en este caso sig-
nificaria que el extraneus respondiera por el delito comun de trato degradante y
que el funcionario publico -autor inmediato- seria participe del mismo . MUNoz
CONDE, F., en MUNOZ CONDE-GARCIA ARAN, M., Derecho Penal . Parte General,
op . cit., pp . 483, 499 .

(85) DE LA CUESTA ARZAMENDI, J . L., El delito de tortura, Barcelona, 1990,
pp . 211 ss.

(86) DE LA CUESTA ARZAMENDI, J. L ., «Torturas y atentados contra la inte-
gridad moral», EPC, 1998, pp. 96, 107-108 .
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En sintesis el origen de tal formulaci6n se debe al prop6sito de
superar -como apunta el referido autor- los problemas de autoria y
participaci6n que presenta, en particular, el delito de tortura. La via
para ello, anade (refiriendose a la redaccion anterior), es el precep-
to omisivo, en tanto que puede abarcar «todo supuesto de "toleran-
cia" por parte de funcionarios, de cualquiera de los delitos defmidos
por el resto del articulo» (87) .

Sin embargo, y por to que se refiere a este supuesto en particu-
lar que estamos analizando de utilizaci6n de un extraneus (por un
intraneus) para realizar el tipo, tal interpretaci6n omisiva me pare-
ce que en realidad to que hace es forzar el sentido del precepto en el
que, no olvidemos, se hace referencia al funcionario ptiblico que,
faltando a los deberes de su cargo, permitiere que otras personas
ejecuten los hechos previstos en los articulos precedentes . Es cier-
to que tal descripci6n tipica contiene un indudable componente
omisivo (propio), pero no es este el caso . Porque, entonces, cabe
preguntarse i,como va a impedir el funcionario publico que un ex-
traneus lleve a cabo torturas en un tercero, cuando en realidad to
esta utilizando como instrumento para ello? (88) .

d) Y, por ultimo, la opci6n que mantendria el criterio de que
se trata de un supuesto de autoria mediata con instrumento doloso
no cualificado (89), en virtud de la cual el intraneus seria autor me-
diato de un delito de tortura y el extraneus responderiapor un deli-
to comun de trato degradante del articulo 173 (90) .

(87) Vid. las criticas -que comparto- en el caso del particular participe for-
muladas por MESA RODRiGUEz, M. 3., en La tortura y otros atentados contra la in-
tegridad moral cometidos porfuncionario publico, op . cit ., p. 313, nota a pie de
pagina num. 118.

(88) Vid. BoLEA BARDoN, C., Autoria mediata en Derecho penal, op . cit., pp .
442 ss ., donde parece admitir la posibilidad de la comisi6n por omisi6n.

(89) Asi expresamente, vid. TAmAm SumALLA, 7. M., en Comentarios al
Codigo penal, ob. cit ., p. 864, donde ademas trae a colaci6n la Convenci6n de
1984 en la que -anade- se contempla como tortura oaquellos actos en los que el
poder politico actda sirviendose de particulares» . Vid., igualmente, MAQUEDA
ABREu, M. L., «La tortura y otros tratos inhumanos y degradantes», op . cit., pp .
476-477, nota a pie de pagina mim. 205, en la que se refiere precisamente algunos
Textos Internacionales que abundan en la consideraci6n de autor del delito de tor-
tura del extraneus ; aunque la citada autora no comparte tal hip6tesis de imputaci6n
a traves de los citados Textos .

(90) Vid., igualmente, MAQuEDA ABREu, M. L., «La tortura y otros tratos in-
humanos y degradantes», op . cit., p. 477, donde llega a manejar tal hip6tesis,
pero (siendo atrevido en el juicio) la controversia que genera en la doctrina la acep-
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Como ya he manifestado expresa e implicitamente en distintas
ocasiones a to largo de este trabajo, esta filtima opci6n es por la que
personalmente me inclino . Es decir, al admitir la autora mediata a
traves del instrumento doloso no cualificado, en el caso que nos
ocupa del delito de torturas, el autor inmediato seria responsable de
un delito de trato degradante del articulo 173, mientras que el hom-
bre de atras responderia por el delito especial, es decir, seria autor
mediato de un delito de tortura del articulo 174; con la particulari-
dad de que el autor mediato, es decir, el intraneus, responderia en
cualquier caso por el delito de tortura, ya que en 6l la descripci6n
del tipo es a cualquier atentado contra la integridad moral, mien-
tras que el extraneus, autor del delito de trato degradante del arti-
culo 173, solo responderia en el caso de que el menoscabo de la in-
tegridad moral fuera grave . Algo, por otro lado, obvio cuando nos
referimos al delito de tortura.

El argumento que basicamente he utilizado hasta ahora para ello
era el que si bien el instrumento (el torturador) act6a voluntaria-
mente y con pleno conocimiento de los designios del autor media-
to (del funcionario p6blico), tambien es verdad que entiendo que
quien decide la realizaci6n o no del mismo (de la tortura) es el
hombre de atras (el funcionario p6blico), y no el autor inmediato (el
torturador) . Consideraciones a las que anadia que el autor inme-
diato (el torturador) actua por orden del autor mediato (el funcio-
nario pablico) y es s6lo a este ultimo a quien le compete tomar la
primera y la ultima decisi6n acerca de la realizaci6n del hecho.
Como pone de relieve Bacigalupo, el dominio del hecho se carac-
teriza por el dominio de la accion, no por el dominio de la volun-
tad (91) .

He puesto de manifiesto con anterioridad que mi punto de par-
tida en este sentido no era el de admitir en sentido estricto un pun-
to de partida que implicara un dominio factico del hecho entendido
en sentido puramente causal, sino que entendia que era mas co-
rrecto partir de un concepto factico normativo, en el sentido de
que siempre se parte de una realidad factica que posteriormente es
valorada juridicamente atendiendo «a la regulaci6n legal y a los
principios axiol6gicos del Derecho penal» (92) . Es decir, cuando el

taci6n de la autoria mediata a traves del instrumento doloso la hace pronunciarse
por la primera de las opciones anunciadas .

(91) BACIGALUPO ZAPATEIZ, E., Principios de Derecho Penal, op . cit ., p. 224.
(92) BOLEA BARDON, C., Autoria mediata en derecho penal, op. cit., p. 435.
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intraneus domina el hecho, ademas de hacerlo en un sentido facti-
co, tambien dispone de 6l desde un plano normativo ya que es 6l
quien decide inicialmente ; es 6l quien toma la decision de lesionar
al objeto de proteccion .

Una vez dicho esto debo de anadir queno se me escapa que una
parte de la doctrina que acepta la autoria mediata a traves del ins-
trumento doloso no cualificado, to hace unicamente en el caso de
los delitos especiales propios y no de los impropios (93), como es el
caso del delito de tortura del articulo 174. Sin embargo, la pura co-
herencia dogmatica me lleva a tal consideraci6n al entender que no
se le puede atribuir a un mismo concepto significados diversos en
funcion de uno u otro supuesto, como pone de manifiesto Rodri-
guez Mourullo (94) ; esa es precisamente la critica que subyace
en Roxin a la construccion de Welzel sobre el dominio social del
hecho.

Soy consciente igualmente de que mi propuesta puede suponer
para algunos la ruptura de la unidad del titulo de imputacion (aun-
que como mas adelante veremos es una idea que en este caso no
comparto) . Critica que podria salvar adhiriendome a las tesis de Mir
Puig, quien a pesar de admitir la autoria mediata en los delitos es-
peciales impropios a traves del instrumento doloso no cualificado,
sostendria -segun entiendo- que el funcionario responderia como
autor mediato de un delito de tortura (del art . 174), mientras que el
particular to haria como cooperador necesario del mismo (95) . Sin
embargo considero preferible to aqui defendido por distintas ra-
zones:

En primer lugar por entender que tinicamente es el funcionario
publico o autoridad quien tiene capacidad para infringir los deberes
especificos del tipo del artfculo 174, y no el extraneus .

En segundo lugar, porque es cierto que la participacion implica
la cooperaci6n en un acto ajeno y tambien to es que no se requiere
del sujeto, a diferencia de la autoria, la cualidad del autor. Sin em-
bargo si calificaramos al autor inmediato como partfcipe del delito
de tortura, en realidad le estariamos atribuyendo un delito distinto al

(93) G&tEz BENri'rEZ, J. M., Teoria Jurfdica del Delito, op . cit., p. 157. Vid.,
sin embargo, Mitt PUiG, S., «Adiciones», op . cit., p. 935, quien admite esta posi-
bilidad tanto para los delitos especiales propios, como para los impropios.

(94) RODRiGUEZ MGURULLO, G., «E1 autor mediato en derecho penal espa-
nol», op . cit., pp. 471-472.

(95) Mitt PtnG, S., Derecho penal. Parte General, op . cit., pp. 374-375.
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que ha cometido ; delito del que no olvidemos ha sido el autor in-
mediato (no un participe) y que es el de tratos degradantes.

En tercer lugar, porque no se puede convertir una forma de au-
toria, como es la autoria directa o inmediata (en este caso del deli-
to de trato degradante del art . 173), y que es la conducta realizada
por el extraneus, en una forma de participacion como es la coope-
racion necesaria .

Y, finalmente, es cierto como decfa unos parrafos mas atras
que tal propuesta puede romper para algunos la unidad del titulo de
imputaci6n . Sin embargo, si bien es cierto que la unidad del titulo
de imputaci6n es un principio general para la participaci6n, no es
tan claro que tal principio de unidad del titulo de imputaci6n sea ex-
tensible tambien a un supuesto como el que estamos tratando : que
es de autoria y no de participaci6n (autoria directa por parte del ex-
traneus) . Luego, gel intento de mantener tal principio (por otra
parte, insisto, a mi entender de dudosa aplicaci6n en este caso
cuando las conductas implicadas son de autoria directa y de autoria
mediata) to legitima para convertir una autoria directa -la autoria
por excelencia- en una forma de participaci6n? (96) .

4.2 LA AUTORIA MEDIATA DEL EXTRANEUS

En este supuesto, como no podia ser menos, vuelven a plante-
arse importantes desacuerdos en la doctrina en orden a la admisi-
bilidad o no de la autoria mediata del extraneus cuando el intraneus
(funcionario p6blico) es el instrumento

Sin embargo, si delimitamos el ambito del problema en nuestra
hip6tesis de trabajo en particular que, por otro lado, es en este mo-
mento la de los delitos especiales impropios, resulta que una per-
sona que no reune la cualificaci6n necesaria (se trata de un extra-
neus por no ser funcionario p6blico o autoridad), utiliza como
instrumento a un sujeto cualificado para torturar a un tercero.

En este caso se vuelve a reproducir toda la discusi6n anterior (a
la que me remito) acerca de quien es el que efectivamente tiene el

(96) Tal vez la propuesta de considerar al intraneus como autor mediato
del delito de tortura, y al extraneus como cooperador necesario del mismo (en lu-
gar de autor de un delito comun del art. 173, como aquf se sostiene), serfa menos
discutible si se considerara -tal ycomo sostenian Del Rosal o Ant6n Oneca- que
la autoria mediata era en realidad una forma de participaci6n .
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dominio del hecho, si el autor inmediato o el mediato. De todos
modos, ahora ya no se trata de un caso de instrumento doloso no
cualificado, dado que el instrumento si que ostenta la condici6n de
funcionario pdblico. Entiendo que no es este un supuesto de ido-
neidad o de inidoneidad del instrumento para ser autor y, por to tan-
to, de falta de concurrencia de algunos de los elementos requeridos
por el tipo .

Por razones obvias no voy a reproducir de nuevo el debate, li-
mitandome en este caso a pronunciarme directamente al respecto .
Por to tanto, a mi juicio, en este caso y siguiendo la misma estruc-
tura del caso anterior, el titulo de imputacidn atribuible al autor in-
mediato del delito no ofrece -a mi parecer- ninguna duda, de modo
que el intraneus en su calidad de funcionario pnblico o autoridad
seria autor del delito de tortura (art . 174) ; mientras que el extraneus
sera autor mediato de un delito de trato degradante (art . 173) .

4.3 LA INDUCCI6N EN LOS DELITOS ESPECIALES IMPROPIOS

Lo primero que hay que decir sobre la induccion son, permi-
tanseme, algunas obviedades pero no por ello menos relevantes en
este momento . Como es sabido, la induccidn es una forma de par-
ticipacidn que responde, por to tanto, a los principios generales de
esta (97) . En primer lugar, al principio de unidad del titulo de im-
putacion, to cual supone que con independencia de la pluralidad de
personas que participen en el mismo, todas responderan por el mis-
mo delito, aunque por distintos conceptos (98) . La participacidn es,
como dice Mufioz Conde, un concepto de referencia en tanto que
supone la existencia de un hecho ajeno, a cuya realizaci6n contri-
buyen los participes (99) . Y, en Segundo lugar, la participaci6n esta
caracterizada por un segundo principio : el de accesoriedad, en vir-
tud del cual la responsabilidad del participe (en este caso del in-
ductor) esta subordinada al hecho cometido por el principal -por el

(97) Vid . G6ME,z RIVERo, M. C ., La induccion a cometer el delito, passim .
(98) Principio de unidad del titulo de imputaci6n que podriamos considerar

mayoritario en nuestra doctrina, pero no unanime. A1 respecto, vid. G61vIEz FIVE-
RO, M. C., La inducci6n a cometer el delito, op . cit., p. 146, nota a pie de pagina
Rim. 324.

(99) Mufvoz CONDE, F., en Mu&oz CONDE-GARctA ARAN, Derecho Penal.
Parte General, op . cit., pp . 488-489.
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autor-, con to cual para hablar de participaci6n, al menos, el hecho
debera ser tipico y antijuridico -accesoriedad limitada (100).

Con anterioridad al tratar sobre la autorfa mediata ya me he re-
ferido a algunas de las diferencias entre la autoria mediata y la in-
ducci6n, e insistido en que esta tiltima consiste en que el inductor
hacer surgir o determina al inducido a cometer un delito, con la par-
ticularidad que -a diferencia de la autoria mediata- es el inducido
quien decide y quien domina la realizaci6n del hecho.

En la inducci6n, al igual que ocurrfa en la autoria mediata, los
problemas mas significativos se dan en los delitos especiales pro-
pios, de los cuales no nos ocupamos entonces ni tampoco to ha-
remos ahora dado que hemos considerado que el delito de tortura
es un delito especial impropio . Onicamente apuntar que en el
caso del inductor extraneus que induce al intraneus a cometer el
delito especial, algunas recientes sentencias del Tribunal Supre-
mo (101) que -en virtud del principio de unidad del tftulo de im-
putaci6n- aplican al participe (inductor) extraneus la pena que se
corresponde con el delito especial propio apreciando la atenuante
anal6gica del artfculo 21 .6 (102) . Al igual que en el supuesto an-
teriormente estudiado de la autoria mediata, en el caso de la in-

(100) Vid., al respecto, PEREZ MANZANO, M., Autoria y participacion im-
prudente en el Cbdigo penal de 1995, Madrid, 1999, passim ; PE&ARANDA RAMOS,
E, La participacion en el delito y elprincipio de accesoriedad, Madrid, 1990,pas-
sim.

(101) Vid., en este caso, MufvOZ CONDE, F., en MUROZ CONDE-GARciA ARAN,
Derecho Penal. Parte General, op . cit., pp . 499-500, quien aporta referencias ju-
risprudenciales en el sentido expuesto . Asimismo, vid. G6MEz RiveRo, M. C., la
induction a cometer el delito, op . tit., p. 130, quien recoge la discusi6n en Ale-
mania sobre el alcance del paragrafo 28.1 del StGB, y la posibilidad de atenuaci6n
de la pena para los participes en quienes no concurran los elementos personales del
injusto (en este caso el caracter de funcionario piblico o autoridad) que funda-
mentan la responsabilidad del autor.

(102) Vid. C6RDOBA RODA, J., «Notas . . .», T. 11, op. tit., p. 313, nota 4.a, don-
de plantea to que 6l llama un ocaso limite» : «E1 particular que por engano consigue
de un juez dictar una sentencia injusta, deberia ser calificado, a primera vista, de
autor mediato de un delito de prevaricaci6n. Tal calificaci6n seria, sin embargo, de-
sacertada: el particular no puede dictar una sentencia injusta, pues a 6l no le com-
pete la funci6n de emitir resoluciones judiciales . Por el contrario, si este mismo
particular hubiese conseguido la sentencia injusta por una acci6n instigadora prac-
ticada sobre el juez, habria llevado a cabo una conducta de participaci6n -de coo-
peraci6n en acto ajeno- que no requeriria, pues, de la cualidad de autor. En el pri-
mer caso el sujeto debera restar libre de toda pena, en el segundo sera castigado
segfin las reglas de la participaci6n» .
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ducci6n a un delito especial impropio, se pueden distinguir dos si-
tuaciones distintas :

1 . Inducci6n de extraneus a intraneus. En este caso, y en vir-
tud de la unidad del titulo de imputaci6n, no habria dificultades para
considerar que el inducido (intraneus) seria autor de un delito de
tortura del articulo 174, mientras que el inductor (extraneus) seria
participe del mismo, y todo ello con independencia de que exista
correspondencia con un delito comun cuando el trato degradante
ocasionado al sujeto pasivo sea grave (art . 173) (103).

2. Inducci6n de intraneus a extraneus . Las posiciones en esta
hip6tesis de inducci6n de intraneus a extraneus, como en el caso de
la autoria mediata, abarcan un amplio abanico de posibilida-
des (104). Desde la que entiende que en virtud de la previsi6n del
articulo 176, la soluci6n del problema hay que encontrarla en el tipo
omisivo (105), la de autores que se cuestionan la unidad del titulo
de imputaci6n (106), la de quien entiende que la responsabilidad del
inductor debe de ser resuelta a traves de la autoria mediata (107), a
los que, por ultimo, defienden la unidad del titulo de imputa-
ci6n (108) . Partiendo, como es nuestro caso, de que uno de los
principios de la participaci6n es la unidad del titulo de imputaci6n
nos vamos a detener en esta dltima opci6n, asi como en la que
propone que la responsabilidad del inductor debe de ser resuelta a
traves de la autoria mediata.

a) La solucion de la autoria mediata. Se trata de la propuesta
de Mir, quien en este caso se cuestiona en el marco de los delitos
especiales impropios cual es el tratamiento penal que le corres-
ponderia al funcionario p6blico, la de participe del delito comtin
(del art. 173) o, por el contrario, si se le deberia de considerar autor
mediato del delito especial (en este caso del 174) y, por to tanto,
castigarlo con la pena mas grave.

(103) Expresamente, MESA RODRiGUEZ, M. J., La tortura y otros atentados
contra la integridad moral cometidos porfuncionarios publicos, op . cit., p. 314.

(104) Un detenido estudio de las tres dltimas en G6mEz RIVERO, M. C., La
inducci6n a cometer el delito, op . cit., pp . 154 ss .

(105) DE LA CuFsTA ARzAmEENDt, J. L., El delito de tortura, op . cit., pp .
189 ss . Vid., sin embargo, nuestra posici6n sobre tal hip6tesis en to ya referido so-
bre la autoria mediata (supra 4.1) .

(106) PEtaARANDA RANtos, E., Laparticipacion en e1 delito . . ., op . cit., p. 396.
(107) MIIt PUG, S ., Derecho Penal. Parte General, op . cit ., p. 396-397.
(108) Gbmmz RivEIto, M. C., La induccion. . ., op. cit., pp . 163 ss.
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A su juicio la vfa deberia de ser la del articulo 174 por la tortu-
ra efectuada por funcionario pdblico. Argumentando entonces que
se trataria de concurso de leyes entre la participaci6n en el delito
comdn y la autoria mediata del delito de funcionario del articulo
174, que en virtud del articulo 8 .4 vendria resuelta por la califica-
ci6n de la pena mas grave y que seria, por to tanto, la de autor me-
diato de un delito de tortura. El problema, ademas, estriba en re-
solver cual serfa la calificaci6n imputable al particular, i,por la
participaci6n en el delito del funcionario, por la pena senalada en el
delito comun del 173, o cada uno de ellos debe de responder por un
tipo diferente? (109).

Se trata de una propuesta no exenta de fundamentadas criti-
cas que hacen referencia a que con esta f6rmula se esta trans-
formando una conducts que es en realidad una forma de partici-
paci6n en otra de autoria mediata, to cual -se anade- unicamente
serfa posible si se considera que los delitos de funcionarios pii-
blicos son, en realidad, delitos que consisten en la infracci6n de
un deber sin exigirse que el funcionario tuviera un dominio del
hecho (110) .

b) La solucion de la unidad del titulo de imputacion . Como
decfamos al inicio la participaci6n en el delito esta regida por dos
principios fundamentales : por el principio de accesoriedad y por la
unidad del titulo de imputaci6n . En virtud de ello el extraneus (el
inducido) responderia por el delito comun del articulo 173 y el in-
traneus (el inductor) con independencia de su consideraci6n de
funcionario ptiblico responderfa igualmente por el mismo delito .
Por to tanto, el extraneus serfa autor de un delito de trato degradante
del artfculo 173, mientras que el funcionario publico seria inductor
del mismo tipo de trato degradante .

(109) Mm Ptnc, ibidem; vid. igualmente nota a pie de pagina niim. 37 . Se tra-
ta de una cuesti6n que el propio autor deja abierta, aunque siendo partidario de la
unidad del titulo de imputaci6n creo que la ultima de las opciones seria, seg6n en-
tiendo, la de considerar que el funcionario seria autor mediato del delito de tortu-
ra y el particular seria partfcipe en el mismo, debiendose aplicar a 6ste una ate-
nuante anal6gica.

(110) DELRosAL BLASco,B., La provocacion . . ., op. cit., p. 299. Vid., igual-
mente, G6mEz BENiz'ez, J. M., Teoria Juridica del Delito, op . cit ., p. 155, quien
sostiene que oen los delitos especiales impropios el autor tiene que infringir su de-
ber especifico y ademas dominar la realizaci6n del hecho. Si no to domina, aunque
infrinja su deber, s61o puede ser participe» . A to que anadiriamos, y no to domina
porque en realidad no es autor mediato, sino simplemente inductor del mismo.
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En definitiva, de acuerdo con G6mez Rivero (111), el hecho co-
metido por el autor (el delito de trato degradante del art. 173) debe
de ser el presupuesto de la responsabilidad del participe, por to
que ono hay raz6n para distinguir alli donde la ley no to hace entre
los elementos tipicos que se refieren a la culpabilidad y los que to
hacen al injusto» . Y, por to tanto, la responsabilidad del participe ha
de ser por el delito que comete el autor.

(111) G6mEz RIVERo, M. C., La induccion acometer el delito, op . cit., pp .
165-166. Vid., asimismo, GIMBERNAT ORDEIG, E., Autor y complice, op . cit.,
pp . 275 ss.
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