SOBRE EL COMIENZO DE LA
TENTATIVA EN LA AUTORIA MEDIATA*

Eduardo Demetrio Crespo™*
I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

A. LA SIMETRIA ESTRUCTURAL ENTRE AUTORIA MEDIATA
Y TENTATIVA ACABADA

Como senalara en su dia FARRE TrepAT!, las consideraciones generales que puedan
realizarse en torno al comienzo de la tentativa, adquieren o al menos parecen adquirir
contornos diferentes en determinados grupos de casos como los delitos de omision,
la autoria mediata y la actio libera in causa, que conducen a plantearse si la férmula
del “dar principio directamente a la ejecucion” puede también dar una respuesta sa-
tisfactoria a los mismos, o si por el contrario es preciso buscar otros criterios. Se
trata, ciertamente, como advertia la autora, de una problematica muy compleja pues
no solo afecta a la teoria de la tentativa, sino también a la naturaleza misma de insti-
tuciones como la autoria mediata o la actio libera in causa?.

*  Este articulo aparecio por vez primera en Nuevas formulaciones en las ciencias penales. Homenaje a
Claus Roxin, Cérdoba, Lerner, 2001, pp. 273 a 294. A la version original s6lo he agregado alguna
referencia bibliografica puntual. Una visién mas amplia de la dogmatica de la tentativa se ofrece en:
DEeMETRIO CRESPO. La tentativa en la autoria mediata y en la actio libera in causa. Una contribucion al
estudio del fundamento de punicion y comienzo de la tentativa, prélogo de JosE RAMON SERRANO-
PiEDECASAS, Granada, Comares, 2003.

*#*  Profesor Titular de Derecho Penal de la Universidad de Castilla-La Mancha (Toledo).

1. FARRE TREPAT. “Sobre el comienzo de la tentativa en los delitos de omision, en la autoria mediata, y en
la actio libera in causa”, en Epc, xu, 1990, p. 48.

2. Ibid., p. 49.
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Ahora bien, la pregunta que hemos de formularnos es precisamente por qué resulta
especialmente problematica la cuestion del comienzo de la tentativa en la autoria
mediata. Sobre las razones que lo explican se pronuncié RoxiN en un articulo publi-
cado en el afio 1972 acerca del comienzo de la tentativa acabada’*, y se vuelve a
plantear mas recientemente en Alemania a raiz del llamado “caso del veneno’. El
autor se refiere en este trabajo a una consecuencia hasta entonces inadvertida: la
Ansatz-formel propuesta por WELZEL y acogida en el § 22 StGB s6lo abarca la proble-
matica de la tentativa inacabada. RoxiN advirtié que nadie se habia cuestionado, sin
embargo, lo relativo al comienzo de la tentativa acabada, debido a que la doctrina
partia del presupuesto de que un comienzo de la tentativa debe concurrir en cualquier
caso cuando el autor ha hecho todo lo necesario, segtin su representacion, para con-
sumar el delito®’. Sin embargo, RoxIN cuestiona si esto es cierto a la luz de un caso
académico propuesto por SCHIDHAUSER en su Manual®:

A mezcla veneno con el café molido de X mientras éste estd de viaje. Segun la repre-
sentacion de A, cuando X vuelva, se preparard una taza de café y como consecuencia
se producird su muerte.

Si en el caso mencionado se afirmara la tentativa —aun cuando finalmente X no deci-
da nunca volver— se estaria adelantando asi la punibilidad a un momento en el que
desde el punto de vista objetivo no concurre todavia peligro alguno y desde el punto
de vista subjetivo todavia no existe una situacion irreversible de acuerdo con un de-

3. Roxm. “Der Anfang des beendeten Versuchs. Zugleich ein Beitrag zur Abgrenzung von Vorbereitung
und Versuch bei den unechten Unterlass.ungsdelikten”, en Festschrift fiir Reinhart Maurach zum 70,
Geburtstag, Karlsruhe, 1972, pp. 213 a 233.

4. Cfr, ademads, las siguientes referencias: GOsseL. “Zur Abgrenzung der Vorbereitung vom Versuch”, en
JR, 1976, pp. 249-251; HErzBERG. “Der Versuch beim unechten Unterlass.ungsdelikt”, en Mpr, 1973,
pp- 89 a 96; b. “Der Anfang des Versuchs bei mittelbarer Téterschaft”, en JS, 1985/1, pp. 1 a 9; p.
“Nochmals: Der Anfang des Versuchs bei mittelbarer Taterschaft”, en Jus, 1986/11, pp. 931-932;
KADEL. “Versuchbeginn bei mittelbarer Téterschaft-versuchte mittelbare Téterschaft”, en GA, 1983,
pp- 299 y ss.; Krack. “Versuchbeginn bei Mittiterschaft und mittelbarer Téterschaft”, en ZStW, 1998/
110, pp. 611 y ss.; W. KUper. “Der Versuchbeginn bei mittelbarer Téterschaft”, en JZ, 1983, pp. 361-
372; H. Orro. “Versuch und Riicktritt bei mehreren Tatbeteiligten”, en JA, 1980, pp. 641 y ss.; ID.
“Zur Abgrenzung der Vorbereitung vom Versuch”, en nw, 1976, pp. 578 y ss..; RatH. “Grundfille
zum Unrecht des Versuchs”, en JusS, 1998, Heft 11, pp. 1006 a 1013; Roxin. “Tatentschlufl und Anfang
der Ausfiihrung beim Versuch”, en JuS, 1979, pp. 1 a 13.

5. Boss.k. “Der Beginn des beendeten Versuchs: Die Entscheidung des BGH zur ‘Giftfalle’”, en JA,
1994/4, pp. 342-348; MarTIN. “Versuchsbeginn bei Erforderlichkeit der Mitwirkung des Opfers-
Giftfalle”, en JuS, 1998, Heft 3, pp. 273-274; RoxiN. “El comienzo de la tentativa en la intervencion
de un intermediario lesivo contra si mismo (Comentario a la Sentencia del BGH de 12 de agosto de
1997)”, Roca Agarrro (trad.), en AP, n.2 30, 1999, margs. 589 y ss.; WoLTERs. “Versuchsbeginn bei
Einsatz eines sich selbst schiadigen Tatmittlers”, en NJW, 1998, Heft 9, pp. 578-580.

6. Eneste sentido, BuscH STRAFGESETZBUCH. Leipziger Kommentar, 9.2 ed., 1970, § 43, marg. 33 a (citado
por Roxin).

7. RoxiN. “Der Anfang...”, cit., p. 213.

8. SCHMIDHAUSER. Strafrecht. Allgemeiner Teil, 1970, 15/58, p. 490.
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sarrollo normal de los acontecimientos. Por ello niega RoxiN que en este caso pueda
afirmarse ya la existencia de una tentativa, y ello pese a haber hecho ya el autor todo
lo necesario segtin su plan para que se produzca el resultado, siempre que el autor
mantenga todavia el dominio sobre la situacion (p. €j., si A espera tranquilamente
sentado el regreso de X), lo cual no debe conducir a la conclusién de que lo que
concurre es s6lo un acto preparatorio porque también en la tentativa inacabada man-
tiene el autor todavia el dominio del hecho sin que ello signifique que el resultado se
presente ya necesariamente proximo®.

El problema es destacado también por JakoBs, quien le dedida un apartado indepen-
diente en su Manual, en el que subraya que el § 22 StGB regula el comienzo de la
tentativa sélo para el caso en el que el autor, segiin su representacion, al concluir la
accion ejecutiva pierde la influencia sobre el suceso o no tiene que realizar més de
una accién ejecutiva para la consumacion —lo que él llama ejecucion del delito sin
posibilidad de revocaciéon—, seiialando que también en los delitos de mera actividad
es posible la tentativa acabada (fracasada) si se ejecuta plenamente la accién en una
situacion inapropiada objetivamente!'?.

Caso. El autor de perjurio, al que se le ha tomado previamente juramento, declara
datos falsos en el curso de su testimonio, después de que —sin que se dé cuenta el
autor— se ha ordenado un breve descanso y el tribunal ya no le estd escuchando.

Pues bien, JAkoBs matiza que en los casos en los delitos cuya consumacion presupo-
ne un resultado (incluido el peligro concreto) independiente de la ejecucion de la
accion, la delimitacion entre tentativa y preparacion puede modificarse para el caso
en que, incluso después de concluir todas las acciones que son necesarias segun la
representacion del autor para realizar el tipo, exista atn la posibilidad de revocacion
por parte del autor, segin la representacion de éste (delitos con posibilidad de revo-
cacién). Por ello llega Jakoss a la conclusiéon de que en estos casos la aplicacion
literal de la regulacion del § 22 StGB sélo seria adecuada desde el punto de vista
juridico-conceptual, pero materialmente equivocada. Y ello porque la ley refiere su
regulacion en el supuesto basico a la comisidn, mientras que el tratamiento de un
proceso compuesto de comision (accion de tentativa) y omision (no revocacion) debe
llevarse a cabo también teniendo en cuenta el elemento omisivo.

Caso. Si un autor deja preparada para la victima, cuya llegada se espera para dentro
de unas horas, una bebida envenenada, dispuesta para que se la sirva la propia victi-
ma, pero se queda en el lugar con posibilidad de intervenir, mientras que otro autor se
mantiene preparado para servir una bebida envenenada a la victima tan pronto como

9. RoxiN. “Der Anfang...”, cit., p. 215.
10. Jakoss. Derecho Penal. Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacion, CUELLO CONTRERAS y
SERRANO GONZALEZ DE MURILLO (trad.), Madrid, 1995, pp. 889 y ss..
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ésta llegue, no cabe fundamentar que haya tentativa en el primer caso (porque el
autor ya lo ha hecho todo y la victima s6lo tiene que servirse), pero no en el segundo
(porque todavia hay que servir a la victima)'!.

No debe perderse de vista en todo caso que el caso analizado por RoxiN es en realidad
un supuesto de autoria mediata en el que el instrumento resulta ser la propia victima,
lo cual conduce a la idea de que entre tentativa acabada y autoria mediata existe una
simetria estructural'?. En esta tltima los problemas surgen debido a la propia estruc-
tura tipica de esta forma de autoria, que se caracteriza porque el autor (mediato) no
ejecuta el tipo de propia mano, por lo que se plantea la pregunta relativa a en qué
momento debe localizarse el comienzo de la tentativa: jen la actuacién del autor
mediato o en la actuacion del instrumento? La doctrina mayoritaria estima que debe
ser localizado en el momento de incidencia del autor mediato sobre el instrumento
(“solucidn individual). Otro sector doctrinal entiende que dicho comienzo no tiene
lugar hasta que el instrumento da comienzo directamente a la realizacion del tipo
(“solucion global™). Una tercera posicion lo sitda en uno u otro momento dependien-
do de que el instrumento actie de buena (caso equiparable a la utilizacién de un
mecanismo automatico) o mala fe (casos relativos a la utilizacioén de un instrumento
doloso no cualificado y a la actuacion sin el elemento subjetivo del injusto de la
tentativa). Finalmente RoxIiN'3 entiende comenzada la tentativa en la autoria mediata,
y coherentemente con un modelo del injusto tipico, también en los casos de actio
libera in causa, cuando el autor mediato ha perdido la posibilidad del dominio res-
ponsable del desarrollo posterior del hecho.

B. TEORIA OBJETIVO-FORMAL (DE LA AUTORIA),
TEORIA DEL DOMINIO DEL HECHO Y AUTORIA MEDIATA

Cual sea la respuesta correcta a los distintos casos, como veremos con mds detalle en
el andlisis particularizado de cada una de estas opciones doctrinales o “modelos de
solucion”, va a depender en ultimo término de las opciones adoptadas previamente
tanto en el ambito de la dogmatica de la tentativa como en el ambito de la dogmatica
de la autoria mediata'4. BoLEA BARDON, en una reciente monografia sobre la autoria
mediata, advierte que si bien la autoria mediata cumple con la finalidad de ampliar el
concepto de autor basado tradicionalmente en la ejecucién de propia mano del tipo,
dicha funcién resulta incompatible con un concepto primario de autor segun el cual

11. Jakoss. Ob. loc. cit.

12. En este sentido, ALCACER GUIRAO. Tentativa y formas de autoria. Sobre el comienzo de la realizacion
tipica, Madrid, 2001, pp. 116y 117.

13. RoxiN. “Der Anfang...”, cit., pp. 213 y ss.., esp. pp. 227 y 230.

14. En este sentido sefiala HERNANDEZ PLASENCIA que el comienzo de la tentativa en la autoria mediata
presenta complicaciones “porque depende de como se conciba la tentativa en general, de cudndo se
realizan actos de tentativa y cuando se comienzan a ejecutar esos actos, de quién los ejecuta y, en
ultima instancia y por encima de todo, de cudndo estamos ante un caso de autoria mediata” (cfr.:
HERNANDEZ PLASENCIA. La autoria mediata en derecho penal, Granada, 1996, p. 104).
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tanto la extension como el contenido de cualquiera de las formas de autoria han de
ser determinadas directamente, de forma primaria y no de forma secundaria'>. Con
caricter general puede afirmarse que la autoria mediata es una figura con sustantivi-
dad propia reconocida como forma de autoria en el CP espafiol, cuya necesidad se
manifiesta en todos aquellos casos en que el autor no ejecuta el hecho de forma
fisico-corporal, sino que en lugar de una ejecucion de propia mano del tipo opta por
la realizacion del mismo a través de un instrumento. Pueden aparecer divergencias,
sin embargo, ya en la propia concepcion de este ultimo elemento de la definicion,
pues para un sector doctrinal ese instrumento puede ser no sélo una persona, sino
también un animal o un mecanismo automatico, mientras que para otros estos son
casos de autoria directa pues la autoria mediata exigiria otra persona, de modo que
sOlo se empieza a considerar la posibilidad de admitir autoria mediata cuando se da
un minimo de voluntad en el sujeto de delante'®.

Como explica ALCACER GUIRAO en una reciente monografia dedicada a la tentativa y
formas de autoria, la dificultad para determinar el comienzo de ejecucion tipica viene
dada justamente porque no es el autor quien ficticamente ejecuta los actos tipicos
sino que —en una contemplacién naturalistica del hecho— es el instrumento quien
realiza los actos que supondrian normalmente el paso de la preparacion a la tentativa
en el caso de que toda la conducta hubiera sido realizada por un autor individual:

Caso. En el supuesto de quien entrega a la enfermera una inyeccién envenenada para
que esta, desconociendo su cualidad lesiva, la inocule a un paciente, es la enfermera
y no el médico, la que realiza los actos que podrian calificarse como un inicio inme-
diato de la accion tipica de matar!”’.

El problema es saber, como ya destacibamos al principio, si la férmula del principio
de ejecucion establecida en el articulo 16 CP es valida para resolver este grupo de
casos, o si hay que acudir a un tratamiento diferente. Una primera hipétesis de trabajo
seria la de que el articulo 16 CP no puede aplicarse directamente a la autoria mediata
y ello porque, dado que esta ultima viene caracterizada por la coexistencia de dos
sujetos que realizan dos acciones distintas, no puede determinarse con caricter pre-

15. BoLEA BARDON. Autoria mediata en derecho penal, Valencia, 2000, p. 148.

16. BoLEa BARDON entiende que este minimo de voluntad impide afirmar que el hombre de atrds controla
el curso causal de la misma forma que lo harfa de propia mano, pero permite atribuirle el dominio del
peligro, ya sea de forma exclusiva (autoria mediata en sentido estricto), ya sea de forma compartida
(autor tras el autor). Para esta autora el empleo de otra persona cuya voluntad queda completamente
anulada remite también a la autoria inmediata individual o unipersonal, sin que sea necesario acudir a
la autoria mediata pues la persona de delante es equiparable a una fuerza inanimada (ibid., p. 149).

17. Para ALCACER en este caso estamos, pues, ante una accion de tentativa acabada del autor del delito,
pues el médico ha realizado todo lo necesario para la realizacion del delito, con la tnica diferencia
respecto de la tentativa acabada en autoria directa de que mientras que en esta tltima la realizacion se
lleva a cabo mediante un instrumento mecanico, en la autoria mediata ese instrumento es un ser
humano (ALcACER GuIRao. Tentativa..., cit., p. 120).
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vio a cudl de ellas ha de remitirse la férmula del principio de ejecucion: si dijéramos
que a la del autor mediato podria argiiirse que €l no ejecuta el tipo; si dijéramos que
al instrumento, podria argiiirse que él no es el autor del delito'®.

Otra hipdtesis argumentativa seria negar el problema diciendo simplemente, desde
una concepcion objetivo-formal de la autoria, que el autor mediato sencillamente si
ejecuta el tipo!”. La teoria objetivo-formal de la autoria se caracteriza por definir al
autor como aquel sujeto que ejecuta total o parcialmente la accion descrita en los
tipos de la parte especial®’, criterio que servird ademds para establecer la distincion
entre preparacion y tentativa, pues la conducta de quien tan sélo realiza actos prepa-
ratorios abocara todo lo mas en una complicidad?!. Segiin esta argumentacion, la no-
ejecucion de acciones pertenecientes al tipo impide efectivamente fundamentar la
autoria, aunque quepa la posibilidad de que la accion sea calificada como una forma
de participacion??,

Ha sido precisamente RoxiN (la méxima autoridad cientifica, como es sabido, en
materia de autoria tras la publicacion de su obra Tdterschaft und Tatherrschaft de la
que ya se han publicado siete ediciones en Alemania??), quien mds ventajas ha visto
en esta teoria considerdndola una precursora de la teoria del dominio del hecho pues
contempla al autor precisamente como el sujeto que de propia mano dirige el aconte-
cer del hecho, considerando autor de un hecho doloso (en una época en la que nadie
contemplaba el dolo como parte del tipo) al que realizaba finalmente la accidn tipi-
ca**. Sin embargo, la teoria objetivo-formal ha sido objeto de criticas importantes
como su indefinicién (o indeterminacién), pero sobre todo su incapacidad para expli-
car tanto la autoria mediata como la coautoria®. En concreto la critica relativa a que
esta teoria no explica la autoria mediata ha sido decisiva en el abandono de la misma
tanto en Alemania como en Espafia. En nuestro pais, con todo, se ha desarrollado otra
version de la misma, segtin la cual la incompatibilidad entre un concepto restrictivo
de autor y la autoria mediata desapareceria si la realizacién del tipo no se identifica
equivocadamente con la ejecucion fisica (directa y corporal) del mismo.

18. ALcACER GUIRAO. Tentativa..., cit., p. 123.

19. HerNANDEZ PLASENCIA menciona en este sentido a BELING, quien se apoyaba en el lenguaje comun
como base para la configuracionde los tipos penales; a FRANK quien apoydndose en la teoria de la
prohibicion de regreso estimé que ésta no entraba en juego cuando el dltimo actuante lo hace de forma
no dolosa o no culpablemente al no constituir su actuacién causa del resultado (HERNANDEZ PLASENCIA.
La autoria mediata..., cit., pp. 23 'y 24).

20. Diaz y Garcia CoNLLEDO. La autoria en derecho penal, Barcelona, 1991, p. 411.

21. Sobre estos aspectos, cfr., por todos, GIMBERNAT ORDEIG. Autor y complice en derecho penal, Madrid,
1966, pp. 24 y ss.

22. En este sentido, HERNANDEZ PLASENCIA. La autoria mediata..., cit., p. 23.

23. ROXIN. Autoria y dominio del hecho en derecho penal, trad. de la 7.* ed. alemana de 2000 de CuELLO
CONTRERAS y SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, Madrid, 2000, passim.

24. Diaz y Garcia CoNLLEDO. La autoria..., cit., p. 442.

25. Ibid., pp. 464 y ss.
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Esta tdltima via ha sido desarrollada significativamente por GIMBERNAT ORDEIGY
RoODRIGUEZ MoURULLO?. La peculiaridad del pensamiento de GIMBERNAT radica en
que para €l autor en sentido estricto sélo puede ser aquel cuya conducta es subsumible
en el tipo de la parte especial, tarea perteneciente a la Parte Especial del Derecho
Penal. Para este autor en los delitos de resultado es posible con relativa facilidad
subsumir directamente en el tipo la conducta del autor mediato, pero resulta més
complicado en los delitos de actividad tipificada®’. Se pretende resolver, pues, por
esta via, el problema presentado en la autoria mediata, pues lo relevante es que la
conducta del autor mediato sea subsumible en el tipo. Por su parte, para RODRIGUEZ
MouruLLO autor en sentido estricto es quien realiza antijuridica y culpablemente por
si mismo o a través de otra persona que obra como instrumento el hecho punible
descrito en una figura delictiva, por lo que el concepto restrictivo de autor debe apo-
yarse en la realizacion del tipo y no en la ejecucion fisica (directo-corporal)?. Estos
desarrollos de la teoria objetivo-formal, sin embargo, no resuelven el problema pues,
como ha puesto de relieve HERNANDEZ PLASENCIA, refiriéndose a la “teoria de la
subsuncion en el tipo” de GIMBERNAT, ésta, si bien parte de un presupuesto correcto
como es la imposibilidad de considerar autor de un delito a un sujeto si su conducta
no es subsumible en un tipo penal, no aporta mas ventajas que la teoria objetivo-
formal pues nos dice qué hay que hacer pero no como hacerlo?. Ademas la debilidad
de la misma se manifiesta también cuando el autor se enfrenta a los delitos con moda-
lidades delimitadas de accion, pues una reconduccion de los mismos a la induccién o
a la cooperacion necesaria quedaria vedada por el principio de accesoriedad limitada
de la participacion en conductas en la que el instrumento no ha actuado tipica y
antijuridicamente®.

Por estas razones hay que convenir, con un amplio sector doctrinal, que la teoria que
mejor permite establecer un fundamento unitario de la autoria para todas sus formas
es la del dominio del hecho®': mientras que en la autoria directa es el agente el autor
en cuanto posee el dominio de su propia accion, en la autoria mediata puede conside-
rarse autor al sujeto de atras aunque no ejecute por si mismo el tipo y ello en virtud
del dominio sobre la voluntad del instrumento. Esta forma de dominio sobre el hecho

26. GIMBERNAT ORDEIG. Autor y complice, cit., pp. 215 y ss.; y RopriGUEZ MorurULLO. “El autor mediato
en derecho penal espafiol”, en app, 1969, pp. 461 a 487, esp. p. 476; también en CorDOBA RODA/
RopricuEz MouruLLO. Comentarios al Codigo Penal, t. 1, (arts. 1-22), Barcelona, 1972, p. 802.

27. ORDEIG. Autor y complice..., cit., pp. 219 y ss.

28. RobpriGuez MouruLLo. Comentarios..., cit., pp. 802 y ss.

29. HERNANDEZ PLASENCIA. La autoria mediata..., cit., p. 27.

30. En este sentido, ALCACER GUIRAO. Tentativa..., cit., p. 132.

31. HEerNANDEZ PLASENCIA entiende que el dominio del hecho responde a un reflejo de la teoria final de la
accion, puesto que autor finalista era para WELZEL aquel que es sefior sobre su decision y la ejecucion,
es decir, seflor sobre “su” hecho; en el que el contenido ético-social del hecho resulta decisivo para
determinar el objeto del dominio del hecho (HERNANDEZ PLASENCIA. La autoria mediata..., cit., pp. 30

y SS.).
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punible, que da lugar a la autoria mediata, no es incompatible, sin embargo, con la
autoria directa, sino que en un mismo acontecimiento tipico pueden presentarse si-
multdaneamente un dominio de la accién y un dominio de la voluntad®.

Esto obliga a una distincion entre ejecucion material y realizacion tipica cuya validez
debe ser examinada a la luz de la regulacién sobre la tentativa en nuestro CP. La men-
cionada distincion podria resulta contradictoria con la regulacién que de la tentativa
hace el articulo 16 CP al exigir un principio de ejecucion del delito, pues desde el punto
de vista puramente gramatical, el autor mediato no ejecuta el delito. Sin embargo tiene
razén ALCACER GUIRAO al advertir que hay razones sistemadticas y teleoldgicas para
admitir otra exégesis de dicho precepto??. Una de ellas es la de que parece razonable
llevar a cabo una interpretacion conjunta del articulo 16 CP, con el articulo 28 CP, y el
articulo 11 CP; de la que cabria extraer que el término “ejecucion” del delito debe
interpretarse como “realizacion’ del delito, pues de lo contrario no seria ya posible una
tentativa de un delito omisivo, pues quien omite no ejecuta nada.

De todos modos, atin interpretando la regulacion de la tentativa de esta forma, puede
afirmarse que legislativamente no se ha resuelto el problema del comienzo de la
tentativa en la autoria mediata pues tanto podria afirmarse que puesto que lo relevan-
te es la conducta del autor mediato es en ésta en la que debe localizarse dicho co-
mienzo, como que, dado que el autor mediato posee el dominio sobre la decision de
la ejecucion delictiva, la actividad del instrumento puede imputarse al autor mediato
como propia y de esta forma considerar comenzada la tentativa con la actividad del
instrumento?*. Es por ello necesario profundizar en los modelos basicos de solucion
propuestos por la doctrina al objeto de argumentar con mayor profundidad nuestra
opcion a favor de la teoria del dominio del hecho.

FARRE TREPAT propone partir en el andlisis del tema de estos tres casos propuestos por
la doctrina alemana®®, que seran utilizados también aqui como referencia:

Caso 1. A conecta al sistema de la luz de su domicilio un mecanismo incendia-
rio y se va de viaje. Segun su plan, la casa comenzard a arder cuando algin
inquilino abra el interruptor. El mecanismo es descubierto antes de que esto
suceda.

Caso 2. Estando A y B de caza en el campo, A le dice a B que dispare rdpida-
mente su escopeta en direccion a unos matorrales detrds de los cuales ha visto
que se encuentra su enemigo C. B dispara pero la escopeta se atasca.

Caso 3. Una mujer quiere matar a su marido, le prepara una sopa envenenada y
se la deja a punto para que €l se la tome, como cada dia, a su regreso del trabajo.

32. HERNANDEZ PLASENCIA. La autoria mediata..., cit., p. 40.
33. GUIRAO ALCACER. Tentativa..., cit., p. 137.

34. Ibid., p. 138.

35. FARRE TRrEPAT. “Sobre el comienzo...”, cit., p. 66.
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II. MODELOS DE SOLUCION
A. INTRODUCCION

La doctrina ha planteado frente al problema de la tentativa en la autoria mediata
basicamente dos modelos de solucidn: la llamada solucion individual, que atiende
exclusivamente a la accion del autor mediato; y la llamada solucion global, que atiende
a la accion global compuesta por la accion de influencia, en conexidn con los aportes
dejados al intermediario. Estos son, como sefialan MAURACH/Z1PPF GOSSEL, los dos
modelos bésicos los cuales se presentan en numerosas variaciones que conducen a
soluciones diferentes, en especial en la determinacion del comienzo de la tentativa y
de su desistimiento’®. Explican estos autores que para la delimitacion entre prepara-
cion y tentativa en esta materia se han adoptado todas las posiciones imaginables
entre la solucién individual y la solucién global®’: a. para BAUMANN existe tentativa
cuando el hombre de atrds ejerce o intenta ejercer influjo sobre el instrumento ejecu-
tor del hecho; b. una versién modificada fue defendida por Busch que sélo equipara
al instrumento mecénico al intermediario de buena fe, mientras que si el instrumento
es doloso el comienzo de la tentativa se ve en el comienzo de la realizacion tipica por
el intermediario; c. una posicion mayoritaria reconoce la solucién individual, pero
incluyendo en la misma puntos de vista propios de la delimitacion entre tentativa e
inacabada, de modo que si con caricter general existe tentativa cuando el autor efec-
tda, segln su representacion, todo lo necesario para la produccion del resultado tipi-
co, ello seguird siendo asi en la autoria mediata en cuanto el acontecer haya salido de
las manos del hombre de atrés sin consideracion de la buena o mala fe del interme-
diario (RupoLpHI, ROXIN, LACKNER, HERZBERG).

B. SOLUCION “INDIVIDUAL” O DEL AUTOR MEDIATO
1. Exposicion

Como su propio nombre indica, esta opcion doctrinal entiende que el comienzo de la
tentativa debe tener lugar con la conducta del autor mediato: mds concretamente con
la incidencia del autor mediato sobre el instrumento (Einwirkungslehre). Esta prime-
ra version de la solucién del autor mediato resultaba aplicable en el caso 2, pero no en
los casos 1 y 3 en los que no hay incidencia alguna del autor mediato sobre el instru-
mento’®, Este inconveniente se resuelve en otra version de este modelo de solucion
segln la cual el instrumento (sea de buena o mala fe) se compara con un mecanismo

36. MAURACH/GOSSEL/ZIPE. Derecho Penal. Parte General 2, (Formas de aparicion del delito y las conse-
cuencias juridicas del hecho), trad. de la 7.* edicién alemana de Boria GeEnzscH, Buenos Aires, 1995,
p. 357.

37. Ibid., pp. 358 y 359.

38. Ibid., p. 67.
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automadtico, porque se entiende que el autor mediato, al término de su actividad, ha
puesto en marcha una cadena causal de la misma manera que quien dispara un arma
o coloca una bomba ya programada para que explote en un determinado periodo de
tiempo. Lo decisivo es pues que el autor pierda de sus manos el proceso causal que
conduce a la consumacion del delito, siendo pues con la practica de la dltima activi-
dad cuando el autor “da principio directamente a la ejecucion del tipo™°. Por ello
afirma KUper que a la solucion individual subyace un entendimiento de la realizacion
delictiva que parte de dos premisas. La primera es el significado esencial que adquie-
re la puesta en marcha del instrumento que ejecuta el hecho como accion tipica en la
autoria mediata, basada en una concepcion estrictamente “no accesoria” de la actua-
cion de éste ultimo: el “hombre de delante” sirve al “hombre de atrds” para la conse-
cucion de la realizacion delictiva sin que se vea la necesidad de imputar a éste ultimo
la actuacion de aquél de modo quasi accesorio. En segundo lugar, y como consecuen-
cia, la actuacion del instrumento es vista como mero proceso causal, que, en cual-
quier caso, pertenecerd al injusto cometido por el autor mediato en la medida en que
pueda dominar controladamente sus consecuencias®.

La unica via argumentativa que nos parece aceptable en un derecho penal democrati-
co para fundamentar una solucion de este tipo es la del peligro que de la conducta
deriva para el bien juridico, asi como la necesidad de que el mensaje prescriptivo de
la norma pueda todavia ser eficaz, pues aquella que entiende que el fundamento radi-
ca en que con dicha actuacion el autor mediato ha manifestado plenamente su volun-
tad hostil al Derecho es contraria a mi entender a las exigencias constitucionales del
principio de lesividad. Desde este punto de partida estima FARRE TREPAT, no obstante,
que hay casos de autoria mediata en que en la conducta del autor mediato todavia no
concurre un peligro inminente de produccion del resultado (ni en el tiempo ni en el
espacio); cabria afirmar, atendiendo exclusivamente al factor de lejania con respecto
al resultado, que nos encontramos mads frente a conductas de preparacién que de
ejecucion, por lo que, a su juicio, la idea de peligro inminente tendria que ser recha-
zada del concepto de tentativa por quienes trasladan su comienzo a la ultima activi-
dad del autor mediato. Esto no regiria sin embargo, segiin su concepcion, en aquellos
casos en los que la conducta del autor mediato, o del autor directo antes de entrar en
un estado de incapacidad, ponga en peligro inminente el bien juridico protegido, lo
que tendrd lugar cuando su ltima aportacion constituye la actividad inmediatamente
anterior a la accién que realiza alguno o todos los elementos descritos en el tipo y la
actividad del instrumento constituye ya la realizacion de la conducta descrita en aquél*!.

39. En este sentido, cfr. SCHILLING. Der Verbrechensversuch des Mittcters und des mittelbaren Tiditers,
1975, Colonia-Munich, 1975, pp. 100 y ss.; MAurRAcH/ G6sS.EL / ZIPF. Derecho penal, cit., p. 362.

40. Kuper. “Der Versuchbeginn...”, cit., pp. 368 y 369.

41. FarrE TrepatT. “Sobre el comienzo...”, cit., pp. 73 y ss.
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Sin embargo, dadas las dificultades que presenta la llamada solucién global —a las que
luego aludiremos— y teniendo en cuenta que también se aceptan supuestos de autoria
directa en los que no concurre todavia un peligro inminente de produccién del resulta-
do y pese a ello la tentativa se estima comenzada (p. €j. suministro de la primera dosis
de veneno por quien pretende envenenar a otra persona mediante pequefias dosis de
veneno hasta conseguir su muerte), la autora termina concluyendo que la antijuridicidad
del delito intentado debe conectarse a la dltima actividad del autor mediato, “que es el
ultimo momento de que dispone para infringir la norma de prohibicién” (jsolo el autor
y no el instrumento puede infringir la norma prohibitiva!)*>. En cualquier caso, para
FARRE TRrEPAT la menor proximidad del peligro influird, no obstante, en la pena aplica-
ble, al entender que la proximidad del peligro que crea la conducta constituye un factor
para tener presente para determinar la peligrosidad global de la misma y su contenido
de antijuridicidad material*. Por ello esta penalista sugiere la posibilidad de construir
el tipo penal de la tentativa afiadiendo al injusto (que s6lo podria conectarse a la dltima
actividad del autor mediato o del autor en situacion de responsabilidad penal [en los
supuestos de alic]) una condicién objetiva de punibilidad consistente en la puesta en
peligro inminente del bien juridico protegido. No se cuestionaria asi —sefiala la autora—
la prohibicién manifestada en la voluntad del Derecho de evitar un hecho y la posibili-
dad de evitarlo a través del envio de normas de motivacion, sino solamente la correc-
cion politico-criminal de su punicion**.

2. Valoracion critica

HERNANDEZ PLASENCIA se pregunta si esta solucion consistente en situar el comienzo
de la tentativa en la autoria mediata en el momento en el que el hombre de atras
despliega su influencia sobre el instrumento, es recomendable y defendible a la luz
de la regulacion de la tentativa y resulta congruente con los principios de legalidad y
minima intervencion®. Ciertamente este es el punto clave de la discusion y la princi-
pal critica que puede dirigirse frente a la llamada “solucién individual”: en aras de
una mayor eficacia preventiva se acabaria adelantando en exceso el comienzo de la
tentativa sacrificando las exigencias de principios como el de minima intervencion y
el de lesividad. En este sentido cree KUPER que frente a la solucion global (de la que
nos ocupamos a continuacion) por él defendida no existen tanto objeciones dogmati-
co-sistemdticas como politico-criminales relativas a los fines de la pena puesto que
los representantes de la solucion individual —que parten de la llamada Aus-der-Hand-
Geben Formel- entienden que no seria politico-criminalmente aceptable que queda-
ra impune la conducta de quien ya ha hecho todo de su parte para la realizacién
delictiva y sin embargo el instrumento no llega a actuar, y ello por motivos de pre-

42. FARRE TREPAT. “Sobre el comienzo...”, cit., p. 77.

43. TIbid., p. 80.

44. Tbid., pp. 81 a 82.

45. HERNANDEZ PLASENCIA. La autoria mediata..., cit., p. 105.



38 Eduardo Demetrio Crespo

vencion general y especial. Frente a este argumento arguye KUpErR que le parece cues-
tionable que en virtud de unas necesidades politico-criminales mds o menos plausi-
bles se deban modificar las estructuras dogmatico-sistematicas de la autoria mediata,
por lo que entiende que no es posible s6lo por necesidades de punicion sostener un
modelo de autoria mediata que a su juicio no s6lo es equivocado sino ademas insos-
tenible para el delito consumado (pues el autor alude a que la consecucién del resul-
tado dependeria de un factor aleatorio como es la actuacién o no actuacion del
instrumento)?.

Ciertamente no le faltan buenas razones a KUPER y en general a los autores que han
denunciado que con la solucién individual puede llegar a adelantarse en exceso el
comienzo de puncién de la tentativa, lo que se demostraria en casos en los cuales el
instrumento debe todavia realizar ciertos actos preparatorios antes de que la ejecu-
cion delictiva sea inminente, y que ello no puede justificarse en virtud de necesidades
politico-criminales de punicion. Estas consecuencias insatisfactorias quieren ser evi-
tadas por FARRE TREPAT, como vimos, mediante el recurso a una condicidn objetiva de
punibilidad consistente en la puesta en peligro inminente del bien juridico, lo cual no
deja de ser una solucién hasta cierto punto insatisfactoria. En ese sentido ha sefialado
GUIRAO ALCACER, en una critica a la postura de FARRE TREPAT, que con ello se relega a
mero requisito objetivo de punibilidad aquello que determina el comienzo de lo
penalmente relevante, trastocando los presupuestos materiales que definen una con-
cepcion del injusto penal fundada en el peligro al bien juridico y no meramente en la
vulneracion formal de la norma*’. En dltimo término, advierte GUIRAO ALCACER, “‘con-
siderar el dar principio a la ejecucién como una condicién objetiva de punibilidad,
adelantando el comienzo de lo prohibido a un momento anterior, supone considerar
contrarios a Derecho la totalidad de los actos preparatorios™. Por otro lado estima
este autor que si el peligro para el bien juridico es el criterio esencial del merecimien-
to de pena, el grado de peligro necesario para castigar la conducta tendra que ser el
mismo que el necesario para considerar la conducta como contraria a Derecho*®. Por
ultimo, rechaza igualmente ALCACER la argumentacion de que una vez finalizada la
accion del autor mediato la norma no puede seguir motivando al sujeto al haber he-
cho todo lo necesario para producir el resultado, matizdndola en el sentido de que “la
norma puede seguir motivando perfectamente al sujeto una vez acabada su contribu-
cion activa, porque el autor, dado que controla el foco de riesgo por €l iniciado, puede
todavia intervenir para impedir la continuacion de ese proceso lesivo™. La critica de
este autor a la concepcion de FARRE TREPAT nos parece, sin embargo, excesiva y pue-
de que incluso contradictoria porque, por un lado, la acusa de no respetar los presu-
puestos de un concepto de injusto basado en el peligro al bien juridico (siendo asi que

46. W. KuUpER. “Der Versuchbeginn...”, cit., p. 371.
47. GUIRAO ALCACER. Tentativa..., cit., p. 147.

48. Ibid., p. 148.

49. Idem.
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la autora deja bien claro que éste es precisamente su punto de partida), y por otro,
prescindiendo ahora de la sélo “posible” correccion de la critica acerca del recurso a
la “condici6n objetiva de punibilidad”, de limitar en demasia la punicién de la tenta-
tiva de autoria mediata frustrando lo necesario desde el punto de vista preventivo-
general®® (lo cual no parece correcto toda vez que la autora asume justamente el
modelo de solucién individual o del autor mediato, que satisface ampliamente las
exigencias preventivas).

C. SOLUCION “GLOBAL” O DEL INSTRUMENTO
1. Exposicion

Desde esta posicion se afirma que la actuacion del instrumento no puede entenderse
como un “ciego proceso causal” comparable a un mecanismo automético o un ani-
mal, sino que se trata de un comportamiento especificamente humano dirigido por la
voluntad. Se alega desde esta perspectiva que la especificidad propia de esta modali-
dad de ejecucion delictiva debe ser caracterizada normativamente: al hombre de atras
le es imputado el comportamiento del hombre de delante “como si”” €l personalmente
hubiera actuado en virtud de su dominio del hecho ejercido a través del instrumen-
t0’1/2, Este modelo de solucién entiende, pues, de acuerdo con estos planteamientos,
que la tentativa comienza cuando el instrumento da comienzo directamente a la eje-
cucion del tipo. Atendiendo a los casos propuestos mds arriba para el andlisis, la
tentativa daria comienzo en el caso 1 cuando un inquilino cualquiera se acercara para
encender la luz; en el caso 2 cuando B apuntase con su escopeta hacia los matorrales
a punto de disparar y en el caso 3 cuando el marido fuera a tomar la sopa que €l
mismo se ha servido’?.

2. Valoracion critica

No resulta dificil “adivinar” que si al modelo de la solucion global le era achacable su
tendencia a maximizar la funcion preventiva adelantando en exceso el comienzo de la
tentativa, el modelo de la solucidn global ahora examinado resulta criticable por lo
contrario, es decir, por retrasar excesivamente dicho comienzo sacrificando la funcién
preventiva que el Derecho Penal debe cumplir®*. Ello se debe a que, como ya ha sido
seflalado, de acuerdo con este modelo de solucidn, la conducta del autor mediato en la

50. GuUIRAO ALCACER. Tentativa..., cit., p. 149.

51. W. Kuper. “Der Versuchbeginn...”, cit., p. 369.

52. En el mismo sentido también: KADEL. “Versuchbeginn...”, cit., p. 308; KrAck. “Versuchbeginn bei
Mittdterschaft und mittelbarer Téterschaft”, en ZStW, 1998/110, p. 629; STRATENWERTH. Strafrecht.
Allgemeiner Teil 1, Die Straftat, 4.2 ed, Colonia, Berlin, Bonn, Munich, 2000, 12/105.

53. FARRE TrePAT. “Sobre el comienzo...”, cit., p. 68.

54. Roxin. “Tatentschlu...”, cit., p. 10.
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que, aun habiendo hecho todo lo necesario para la realizacion delictiva, el instrumento
no llega a actuar, habria de quedar impune’>. Como sefiala FARRE TREPAT, existen casos
en los que la conducta del autor mediato crea ya un peligro inminente para el bien
juridico, y otros en los que, pese a no ser esto es asi, su impunidad resultaria injustifica-
ble (jno se comprende que el autor tenga que quedar impune si ningtn vecino llega a
conectar el interruptor y la instalacion explosiva ha sido descubierta!)*.

Pero ademads existe otra objecion de peso frente al modelo de la solucién global ex-
puesto en su dia por RoXIN y es que segun esta teoria puede estarse afirmando que la
tentativa da comienzo en algunos supuestos sin que el autor tenga siquiera conoci-
miento de ello, por no estar presente o hallarse inconsciente®’ (p. €j. en el caso 3 si la
mujer se va a dormir después de preparar la sopa, y entretanto regresa del trabajo su
marido®®). Esto resultaria contrario a la exigencia de que la tentativa esté dirigida por
un dolo actual de realizacién del resultado y daria lugar a que el comienzo de la
tentativa se hiciera depender de casualidades, contradiciendo ademads la exigencia
legal de que sea el autor y no un tercero (que puede ser la propia victima) quien inicie
inmediatamente el tipo™°.

Por otro lado, estima RoxIN que aunque evidentemente existen diferencias materiales
entre los supuestos en los que el mediador es equivalente a un ciego instrumento
mecdanico equiparable a un perro al que se azuza para morder a otro y aquellos en los
que el mediador, pese a su incapacidad, puede omitir la ejecucidn, esto no cambia el
que en estos tres casos haya que tratar por el mismo rasero el comienzo de la tentativa
con los criterios normativos decisivos: “Si se afirma como algo indiscutible el domi-
nio del hecho tanto en el empleo de un instrumento “mecanico” como en el de un
mediador que actda sin culpabilidad o sin dolo, ‘hay que admitir la equivalencia
normativa ya conocida de las formas de dominio del hecho también para la descrip-

55. GUIRAO ALCACER. Tentativa..., cit., p. 158; FARRE TREPAT, “Sobre el comienzo...”, cit., pp. 75y 76.

56. FARRE TREPAT. “Sobre el comienzo...”, cit., p. 76.

57. Expresamente dice RoxiN en relacion con los casos de alic lo siguiente: “Pero si hay que seguir mante-
niendo con énfasis que existe tentativa acabada cuando un responsable pone en marcha un curso causal
y pierde su direccion, al traspasarlo a otra persona que actda sin culpabilidad o sin dolo y que es la que,
en definitiva, tiene que llegar al resultado. En tales casos, el autor ha pasado “la prueba de fuego de la
situacion critica” (Bockelmann) y realizado todo lo que por su parte era necesario para producir el
resultado. La ley no atiende a la inmediata puesta en peligro de la victima, ni tampoco al actuar del
intermediario, sino sélo al “comenzar a” que realiza el autor; pero éste no puede comenzar mas que
cuando el suceso ha salido claramente de su esfera de influencia. También el dolo y la culpabilidad, que
tienen que estar presentes en el momento de la tentativa, sélo pueden referirse al momento en que el
autor todavia actda. Si, por ejemplo, tras “traspasar’ el asunto al intermediario que actda sin capacidad
de culpabilidad o sin dolo, se echa a dormir, nada impide que, si todo transcurre conforme a lo previsto,
pueda ser castigado por delito doloso. Si se mantiene otra opinidn, ;como puede explicarse que alguien
que esta durmiendo comience dolosamente (j!) a ejecutar un hecho?” (Roxi. “Observaciones sobre la
actio libera in causa”, MuNoz CONDE (trad.), en aprcp , 1988, pp. 21 a 37, p. 30).

58. FARRE TREPAT. “Sobre el comienzo...”, cit., p. 76.

59. Roxin. “Tatentschlu...”, cit., p. 10.
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cién del comienzo de la tentativa por encima incluso de diferencias puramente
facticas’”’. En el mismo sentido se pronuncia HERZBERG, quien entiende que no exis-
ten razones para dar relevancia normativa a estas diferencias facticas pues no puede
resultar convincente que en el caso de utilizacion de mecanismos automaticos se
haga comenzar la tentativa en un determinado momento (p. €j. el del abandono del
lugar en el caso de quien prepara un dispositivo explosivo para que estalle horas mas
tarde) y haya que esperar a uno posterior en el caso de un instrumento humano (p. ej.
el momento en el que el nifio se dispone a apretar el detonador en el caso de que el
autor mediato haya pensado servirse de un nifio mediante engafios para que apriete el
detonador), con la consecuencia de que de ser descubierta la bomba antes de su ex-
plosién existiera tentativa de asesinato en el primer caso, pero no en el segundo®'.
Esta critica puede tal vez resultar todavia mas convincente si se piensa, como sefialan
WESSELS y BEULKE, que la propuesta de delimitacion entre preparacion y tentativa de
la solucién global en realidad implica trasladar a la autoria mediata un modelo pensa-
do para la coautoria, que no respeta por ello la peculiaridad propia de la autoria mediata
en la que, a diferencia de aquélla, no existe comision conjunta alguna y tampoco una
resolucion delictiva comun. Por esta razon sefialan estos autores que del hecho de
que la actuacion del instrumento le sea imputada al hombre de atrds como propia no
se deduce necesariamente que este dltimo no traspase la barrera de la tentativa en un
momento anteriord?.

D. SOLUCION DE ROXIN
1. Exposicion

La posicion de Roxin, si bien puede ser considerada una “variante” de la solucion
individual o del autor mediato, representa de alguna manera un punto intermedio
entre la solucién del autor mediato sensu stricto y la solucién global. La diferencia
con el modelo del autor mediato en sentido estricto consiste, como ya se matizd mas
arriba, en que el modelo de RoxIN sitia el comienzo de la tentativa al término de la
actividad del autor mediato cuando existe ya un peligro inmediato para el bien juridi-
co, pero al mismo tiempo, permite situarlo en un momento posterior si todavia no
existe en ese momento un peligro directo. Roxin afirma que “aun cuando ha hecho
todo lo necesario por su parte para la consumacién del delito, se mueve todavia en el
marco de la preparacion impune en tanto en cuanto: primero, el objeto de la accion
no esté todavia en peligro inminente, y segundo, el suceso permanezca en el dmbito

60. Roxin. “Observaciones...”, cit., p. 31.

61. HerzeerG. “Der Anfang...”, cit., pp. 3 y 4.

62. A su juicio el estadio de desarrollo del “hecho total” y la aportacion al hecho que debe realizar el
mediador adquiere solamente significado para la pregunta acerca de si desde la perspectiva del hom-
bre de atrds concurre ya un concreto peligro para el bien juridico protegido y si por consiguiente se ha
cumplido el requisito de inmediatez exigido por el § 22 (WESSELS/BEULKE. Strafrecht. Allgemeiner
Teil. Die Straftat und ihre Aufbau, 28.* ed, 1998, marg. 614, p. 186).
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de dominio de quien actda y pueda ser parado en cualquier momento”%3. Para RoxIN
el comienzo de la tentativa en la autoria mediata viene dada por dos criterios alterna-
tivos: que el bien juridico sea puesto inmediatamente en peligro segun los criterios
desarrollados para la tentativa inacabada o que el autor abandone el dominio del
suceso que segln su plan deberia llevar al resultado, pues si el acontecimiento per-
manece en el ambito de dominio del autor y puede ser detenido por €l en cualquier
momento, todavia no cabe afirmar dicho comienzo.

En el caso de la mujer que deja preparada una limonada envenenada a su marido
sobre la mesa de la cocina para que éste se la tome, como hace cada dia, cuando
vuelva del trabajo, y se queda esperando hasta que éste vuelva, la tentativa no
comenzaria hasta que el marido se siente en la mesa y se disponga a beber; pero
si la mujer abandona el dominio del hecho en un momento anterior porque, por
ejemplo, se va de la vivienda tras dejar preparada la bebida, la tentativa comen-
zard en un momento anterior a la existencia de un peligro inmediato®*.

A esto habria que afiadir que para Roxin en el caso de la utilizacion de un instrumento
no culpable la tentativa comienza con la incidencia sobre el instrumento y termina
cuando sale del propio &mbito de dominio, por lo que paralelamente en los casos de
actio libera in causa, la tentativa comienza al colocarse la propia persona en situa-
cion de incapacidad de culpabilidad (el autor se hace instrumento irresponsable de si
mismo y desde el momento en que se produce la incapacidad de culpabilidad pierde
el curso causal posterior)®3/66/67,

63. Roxm. “Der Anfang...”, cit., pp. 218 y 219; p. “Tatentschlu...”, cit., p. 10; 0. “El comienzo...”, cit., p. 594.

64. GUIRAO ALCACER. Tentativa..., cit., p. 164.

65. Roxm. “Observaciones...”, cit., p. 28.

66. Sobre la figura juridica actio libera in causa, en la doctrina alemana, cfr.: FAHNENSCHMIDT/KLUMPE.
“Der Anfang vom Ende der actio libera in causa?”, 1997, pp. 77 a 8 1; HERZBERG. “Gedanken zur actio
libera in causa: Straffreie Deliktsvorbereitug als “Begehung der Tat” (§§ 16, 20, 34 StGB)?”, en
Festschrift fiir Giinter Spendel zum 70, Geburtstag, Berlin, Nueva York, 1992, pp. 203 a 236; HETTINGER.
Die “actio libera in causa” : Strafbarkeit wegen Begehungstat trotz Schuldunfihigkeit? Eine historisch-
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2. Valoracion critica

La concepcion de RoxiN se ha convertido en la actualmente dominante precisamente
por lograr una “solucion de compromiso” politico-criminalmente correcta que no
adelanta en exceso el comienzo de la tentativa en la autoria mediata, pero que tampo-
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co lo retrasa de modo inadmisible. También es la solucién que me parece personal-
mente mas correcta. Sin embargo, también ha sido objeto de algunas criticas basadas
sobre todo en supuestas incongruencias dogmaticas®®: a. el criterio de la pérdida del
dominio del hecho es mds una imagen que un concepto con un contenido fijo; b.
resulta contradictorio afirmar que el dominio del hecho fundamenta la autoria mediata
y al mismo tiempo que la tentativa comienza con la pérdida del dominio del hecho; c.
el criterio del dominio del hecho es incompatible con la exigencia de inmediatez del
§ 22 StGB pues no supone siempre un jetzt geht’s los ni tampoco la existencia de un
peligro inmediato; d. incurre en una confusion entre la realizacion comisiva y omisiva.

Como sefala GUIRAO ALCACER, ninguna de estas criticas resulta convincente. Este
autor esgrime, frente a las objeciones anteriores, los siguientes argumentos®’: a. lo
que se necesita en el ambito de la autoria mediata es justamente es un criterio plasti-
co, una imagen, que sirva para analizar grupos de casos (GIMBERNAT); b. una cosa es
el dominio del hecho como requisito de la autoria (fundado con la incidencia efectiva
directa sobre el instrumento) y otra el control actual sobre la actividad peligrosa de
dicho instrumento cuya pérdida fundamenta la tentativa (el abandono del control
sobre el riesgo) (HERZBERG); c. el problema de la autoria mediata consiste precisa-
mente en si la regulacion general de la tentativa pensada para los supuestos de tenta-
tiva inacabada en autoria directa son aplicables y en qué forma en este 4mbito, por lo
que la exigencia de la inmediatez funcional entre la accién de tentativa y la conducta
propiamente tipica puede ser un criterio de que se corresponda materialmente los
presupuestos de dicha regulacion; d. por ultimo, autores como RoXIN, JAKOBS, 0
HERZBERG, entienden que dentro del &mbito de dominio propio no existen diferencias
relevantes entre actuar y omitir, de modo que la fase omisiva podria entenderse como
parte integrante de la accion del autor.

68. Sobre ello, cfr. GUIRAO ALCACER. Tentativa..., cit., pp. 169 y ss.
69. Ibid., pp. 170 a 172.



