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Resumen

El presente trabajo tiene por objeto analizar y proponer una solucién al problema de la
responsabilidad del inductor en el homicidio cometido por el autor actuado bajo un error
en la persona, derivado del caso Rose-Rosahl. El trabajo se estructura en tres partes.
En la primera, se examinan criticamente las distintas propuestas de solucién
elaboradas por la doctrina, en particular: la relevancia del error en la persona para el
dolo del inductor (teoria de la aberratio ictus); la irrelevancia de dicho error; vy,
soluciones diferenciadas segun el dolo del inductor, y la aplicacion de criterios de
imputacion objetiva. En el segundo apartado se exponen y desarrollan los fundamentos
de la teoria analitica del hecho punible, con énfasis la distincion entre autoria y
participacion, y en la naturaleza de la contribucion del inductor. Por ultimo, en la tercera
parte se sostiene que la identidad de la persona matada por el autor, y por ende, el
error en la persona bajo el que actia éste, carecen de relevancia para el dolo del
inductor. En consecuencia, el error en la persona del autor no impide imputar al

inductor su contribucién en el homicidio a titulo de dolo.

Palabras clave: Rose-Rosahl — induccion — error en la persona — aberratio ictus -

autoria y participaciéon
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Introduccién

“El empresario Rosahl encargd a su empleado Rose matar a Schliebe, acreedor de
Rosahl. Rose esper6 a Schliebe en el lugar por el que éste pasaria segun lo indicado
por Rosahl. Al escuchar los pasos de una persona que creia era Schliebe, Rose le
dispar6 en dos oportunidades sin cerciorarse de su identidad, resultando ser sin
embargo Harnisch, un tercero. Notando que el sujeto alcanzado por los disparos
seguia con vida, Rose, golpe6 su cabeza con la culata de su arma ocasionando su
muerte. Rose, sin percatarse de su error, le comunicé a Rosahl que habia cumplido

con su encargo”.

La anterior, corresponde a una version resumida de los hechos del caso Rose-
Rosahl, que tuvo oportunidad de conocer el Tribunal Supremo de Prusia’. Este Ultimo,
concluy6 que Rosahl debia ser sancionado como inductor de un homicidio consumado,
pues la accion de Rose en cuanto inducido, no fue consecuencia de una decision
autébnoma sino resultado de la induccién de Rosahl?. A mayor abundamiento, para el
tribunal, el principio de accesoriedad de la participacion implica que sdélo
excepcionalmente un verdadero exceso del autor puede no ser imputado al participe, lo
gue no ocurriria con un error en la persona®. En efecto, si el error en el objeto -razona
el tribunal- es irrelevante para el autor, entonces aquel no puede tampoco alterar la

responsabilidad del inductor®.

Transcurridos mas de 130 afos del caso Rose-Rosahl, el Tribunal Federal de

Justicia de Alemania (BGH) se pronuncié sobre un caso similar (conocido como Rose-

1 Una exposicion mas detallada del caso puede encontrarse en PENARANDA Ramos, Enrique.
El caso Rose-Rosahl. Libertas. Revista de la Fundacion Internacional de Ciencias Penales, (0):
126-143, junio 2012, pp. 126-127.

2 lbid., p. 129; BLANCO Cordero, Isidoro. El "error in persona” del inducido y su relevancia para
la responsabilidad penal del inductor. En: ARROYO Zapatero, Luis Alberto y BERDUGO Gomez
de la Torre, Ignacio (coord.). Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos: "in memoriam". Cuenca,
Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha, Ediciones Universidad Salamanca, 2001, p.
827.

3 PENARANDA Ramos, Enrique, op. cit., p. 129.

4 BLANCO Cordero, Isidoro, op. cit., p. 827.



Rosahl 1), condenando también al sujeto instigador como inductor a un homicidio
consumado®. Al respecto, el BGH argumenté que a partir de la relacién entre la autoria
y la participacion, y de la naturaleza de la induccién, se desprende que el error en la
persona del autor es también irrelevante para el dolo del inductor®. Para el BGH, el
error en la persona bajo el cual actia el autor, constituye un error en el curso causal
para el inductor’. Esa desviacién causal, sin embargo, no representa a juicio del BGH
una aberratio ictus para el inductor, por cuanto ella sélo seria aplicable a los casos en
gue existe una percepcioén visual del objeto de la accion, lo que no ocurrié en el caso
conocido por el tribunal®. Por el contrario, en opinion del BGH la desviacion causal no
afecta el dolo del inductor, ya que dadas las circunstancias del caso (en que el autor
actuo con pocas condiciones de luminosidad), la muerte de una victima distinta por un
error de identificacion se encontraba “en los limites de la previsibilidad de la

experiencia general de la vida™.

El caso Rose-Rosahl, inauguré en la doctrina alemana la discusién acerca de la
responsabilidad de quien induce a una persona a matar a un tercero, si el autor, debido
a un error en la persona, mata a una persona distinta a aquella a que se referia el

encargo. ¢Puede imputarse al participe responsabilidad a titulo de induccién en un

5 Véase ROXIN, Claus. Derecho Penal Parte General. 12 edicion. Madrid, Civitas, 1997. Tomo
Il, p. 247, quien describe el caso en los siguientes términos: “El acusado, el campesino C,
debido a mdltiples peleas queria matar a su hijo y heredero de la granja (H), pero él mismo se
sentia ‘incapaz como padre de cometer el hecho’. Pero logré ganarse a St para realizar el
homicidio a cambio de la promesa de una suma de dinero. El homicidio habia de tener lugar en
el establo de los caballos, que H cruzaba habitualmente al regresar a la casa. Para asegurarse
de que no sufrieran dafio otras personas, C le explico y aleccioné a St. sobre los habitos y
aspectos de H y le mostré una foto de H; en una ‘primera aproximacion fracasada’ St. también
habia visto personalmente a H. Al anochecer del 25-11-1985 St. se aposto al acecho en el
establo; estaba oscuro y sdélo se producia una cierta claridad porque habia caido nieve. Sobre
las 19 h. un vecino N entré a la granja y abrio la puerta del establo; se parecia a H en estatura y
llevaba en su mano una bolsa, como también solia hacer H. Por eso St. creyo6 tener ante si a H
y disparé a N a corta distancia causandole la muerte”.

6 BLANCO Cordero, Isidoro, op. cit., pp. 829-830; GOMEZ Rivero, Maria del Carmen. La
induccion a cometer el delito. Valencia, Tirant Lo Blanch, 1995, pp. 516-517.

7 BLANCO Cordero, Isidoro, op. cit., pp. 829-830; GOMEZ Rivero, Maria del Carmen, op. cit. pp.
516-517.

8 BLANCO Cordero, Isidoro, op. cit., pp. 829-830; GOMEZ Rivero, Maria del Carmen, op. cit. pp.
516-517.

9 BLANCO Cordero, Isidoro, op. cit., pp. 829-830.



homicidio consumado? El debate doctrinario resurgié posteriormente con motivo del

caso conocido por el BGHX.

La disputa en el seno de la doctrina alemana, también se ha extendido a otros
paises de derecho continental, como por ejemplo Espafa'l. En nuestro pais, quizas
debido al caracter infrecuente de casos cuyos hechos se correspondan o asemejen a
la estructura del caso Rose-Rosahl y que hayan sido conocidos por tribunales
nacionales'?, la doctrina practicamente no ha prestado atencién a la discusién antes
referida®. Esta Ultima situacién parece coincidir con la escasa producciéon dogmatica
nacional, centrada especificamente en la inducciéon en cuanto forma de participacion,

excluyendo manuales de derecho penal.

En cualquier caso, la responsabilidad del inductor en el delito cometido por el autor
bajo un error en la persona, se encuentra lejos de ser un problema de interés
meramente dogmatico, lo que queda de manifiesto al tener en cuenta que el Cdodigo

Penal chileno (al igual que el Cédigo Penal aleman y el espafol) sanciona al inductor

10 GOMEZ Rivero, Maria del Carmen, op. cit. pp. 516-517.

11 Acerca del estado de la discusion en la doctrina espafiola, véase BLANCO Cordero, Isidoro,
op. cit., pp. 825 nota al pie N° 6; 834 nota al pie N° 45.

12 Durante la presente investigacion sélo pudo hallarse una breve referencia al problema de la
relevancia del error en la persona del autor para la responsabilidad del inductor, en las
sentencias pronunciadas por el 3° Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago en los autos
RIT 0-136-2010, y por la Corte Suprema en los autos niumero de ingreso 2095-2011, en
relacion con el caso de Maria del Pilar Pérez. En dichas sentencias, se cita a BLANCO Cordero,
Isidoro, op. cit.,, pero no a propdsito del problema subyacente al caso Rose-Rosahl, sino en
relacion con la previsibilidad del resultado para el inductor. Ello coincide con el hecho que, en el
caso de Maria del Pilar Pérez, el autor no actué bajo un error en la persona.

13 Véase GARRIDO Montt, Mario. Etapas de ejecucién del delito. Autoria y participacion. 12
edicién. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1984, pp. 298-299, quien califica como
desviaciones no esenciales el error en la persona y la aberratio ictus del autor, sin afectar la
responsabilidad del inductor, de manera que responde de la misma forma que el inducido;
NOVOA, Eduardo. Curso de Derecho Penal Chileno: Parte General. 3% edici6n. Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 2005. Tomo Il, p. 170, quien afirma que el error en la persona del
autor es una divergencia irrelevante que no altera la responsabilidad del inductor.
Recientemente, defendiendo la irrelevancia del error en la persona del autor para el dolo del
inductor, MANALICH, Juan Pablo. Intervencién “organizada” en el hecho punible: esbozo de un
modelo diferenciador. En: COUSO, Jaime y WERLE Gerhard (dirs.). Intervencion delictiva en
contextos organizados. Valencia, Tirant Lo Blanch, 2017, p. 41.



con la misma pena que al autor'®. En el contexto anterior, el objetivo del presente
trabajo es presentar (y por cierto, someter a evaluacién critica) una solucion al

problema derivado del caso Rose-Rosahl.

Con todo, la realizacién de dicho propésito demanda en primer término dar cuenta
del estado de la discusion. Por ello, la primera parte del presente trabajo se encuentra
enfocada en la exposicion y andlisis critico de cada una de las propuestas dogmaticas
que persiguen resolver el problema de la responsabilidad del inductor en el homicidio
cometido por el autor actuando bajo un error en la persona. A pesar de su multiplicidad,
las propuestas de solucién formuladas en doctrina son susceptibles de ser agrupadas.

Por un lado, algunos autores, fundamentalmente con base en el principio de
accesoriedad de la participacion, postulan la irrelevancia del error in personae vel
objecto que afecta al autor, para el dolo del inductor. Afirmar la irrelevancia del error,
conlleva la imputacién al sujeto instigador del homicidio cometido dolosamente por el

autor, a titulo de induccién (dolosa y en grado de consumacion).

Otro sector de la doctrina ha defendido la idea de que el error en la persona bajo el
cual actia el autor, representaria para el inductor una aberratio ictus, con relevancia
para su dolo. La consecuencia de esta U(ltima postura en la atribucion de
responsabilidad al inductor no es pacifica. Precisamente, se discute si al inductor debe
imputérsele responsabilidad a titulo de induccion a una tentativa de homicidio (en
relacion con el sujeto que el autor debia matar), o0 mas bien una induccién en grado de

tentativa. En ambos supuestos, en eventual concurso ideal con un homicidio

14 En el caso del Cadigo Penal chileno, la doctrina sostiene que la induccion es castigada en
virtud del articulo 15 N° 2, de acuerdo con el cual “[s]e consideran autores: [...] 2° Los que
fuerzan o inducen directamente a otro a ejecutarlo”. A partir de esta ultima disposicién,
especificamente de la consideracion del inductor como autor, se desprende que el inductor es
castigado con la misma pena que el autor. Por todos, véase POLITOFF, Sergio, MATUS, Jean
Pierre y RAMIREZ, Maria Cecilia. Lecciones de Derecho Penal Chileno. Parte General. 22
edicion. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2004, pp. 427-429, 442-443. Por su parte, el
articulo 28 del Codigo Penal esparfiol posee una redaccién similar a la del articulo 15 N° 2,
considerando como autores a los “que inducen directamente a otro u otros a ejecutarlo”. El
Cdédigo Penal espafiol puede ser consultado en https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-
1995-25444. Sobre el castigo de la conducta del inductor con la misma pena que el autor en la
legislacion alemana, véase ROXIN, Claus, op. cit., p. 273.



https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-25444
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-25444

imprudente (del sujeto asesinado errbneamente por el autor) a titulo de participe o de

autor accesorio.

Asimismo, se ha argumentado en favor de una solucién diferenciadora, en que la
responsabilidad del inductor dependera de si la desviacién en la que incurrié el autor
(al matar a una persona distinta a la indicada debido a un error de identificacion), fue o
no abarcada directamente por el dolo del primero.

Las propuestas anteriores poseen un rasgo en comun: ellas entienden que la
solucién del problema se encontraria en el asi llamado “tipo subjetivo”. En contraste
con dichas teorias, otro sector de la doctrina postula una solucién diferenciadora a
partir de la teoria de la imputacion objetiva. De esta forma, la posibilidad de atribuir
responsabilidad al inductor por el homicidio cometido por el autor actuando bajo un
error en la persona, dependera en cada caso de la aplicacién de criterios propios de la
antedicha teoria. En concreto, quienes defienden esta solucién, atienden a un juicio
sobre la creaciébn de un riesgo por el inductor y su realizacion, asi como a su
previsibilidad objetiva. En la induccion, el riesgo consistiria en el surgimiento y

ejecucion de la resolucion delictiva en el autor.

Por otro lado, la discusion acerca de la responsabilidad del inductor en el homicidio
cometido por el autor bajo un error en la persona, no puede tener lugar sin antes
referirse a cuestiones tan insoslayables como la naturaleza de la contribucion del
inductor en cuanto forma de intervencion, y por cierto, a la distincion entre autoria y
participacion, asi como a la naturaleza y contenido del dolo. Tales asuntos dogmaticos
seran desarrollados en el segundo capitulo, desde una teoria analitica del hecho
punible, cuyos fundamentos también seran expuestos en la segunda parte del presente

trabajo de investigacion.

Por dltimo, en el tercer capitulo, a partir de la teoria analitica del hecho punible, se
propondra una solucion al caso Rose-Rosahl, y en general al problema sobre la
responsabilidad del inductor en el homicidio cometido por el autor bajo un error en la

persona. Como hipétesis provisoria, se sostiene que la resolucién del problema se



encuentra ligada al dolo del inductor. En particular, que el error en la persona del autor
en la comisién de un homicidio, es irrelevante tanto para el dolo del inductor, como

para la atribucién de responsabilidad por su participacién en el hecho punible.



1. Soluciones elaboradas por la doctrina al problema

La solucién al problema que plantea el caso Rose-Rosahl es —como se sefial6é en el
apartado introductorio del presente trabajo- controvertida en la doctrina. Precisamente,
la discusién entre los autores se centra en si el error in personae vel objecto que
concurre en el autor, tiene o no influencia en la atribucion de responsabilidad al

inductor.

En el debate doctrinario, un sector defiende la relevancia del error en la persona del
autor para el dolo del inductor, aseverando que ese error representa para el participe
una aberratio ictus. En tanto, otra parte de la doctrina aboga por la irrelevancia del
referido error para el dolo del inductor. Por dltimo, un tercer grupo en la doctrina
propone soluciones diferenciadas al problema del caso Rose-Rosahl: el error en la
persona del autor podria ser relevante o irrelevante en la adscripcibn de
responsabilidad al inductor. Quienes adhieren a esta Ultima posicién, principalmente lo
hacen a partir de la teoria de la imputacion objetiva, pero también hay quienes

sustentan una solucion diferenciadora en base a un analisis del dolo del inductor.

A continuacion, se trataran y analizaran criticamente cada una de las aludidas

posiciones doctrinarias.

1.1. Relevancia del error in personae vel objecto del autor para el

dolo del inductor

1.1.1. Lasolucidon de la aberratio ictus

Un sector de la doctrina, considerado actualmente como mayoritario en Alemania®®,

sostiene que el error in persona bajo el cual actia el autor en la comisién de un

15 véase BLANCO Cordero, Isidoro, op. cit., p. 834; PENARANDA Ramos, Enrique, op. cit., pp.
129-131. Ambos autores destacan que inicialmente la mayoria de la doctrina alemana habria

9



homicidio, es relevante para el dolo del inductor. La relevancia del error se explica en
que éste representaria para el inductor una aberratio ictus. La aberratio ictus o “error
en el golpe”, tiene lugar en aquellos casos en los que el sujeto dirige su actuar en
contra de un objeto determinado, produciéndose sin embargo el resultado en un objeto

distinto, debido a una desviacion del curso causal'®.

La idea de que el error en la persona del autor constituya una aberratio ictus para el
inductor, surge de la constatacion de la imposibilidad de atribuir a éste responsabilidad
por el homicidio cometido por el autor sobre la victima equivocada (por o menos a
titulo de dolo), y consiguientemente, de un rechazo a la solucién de la irrelevancia del
error in persona del autor para el dolo del inductor. Asi, Binding —quien formulara como
objeciones a la teoria de la irrelevancia los argumentos ad absurdum de la matanza y
del ataque al propio inductor!’- rechaza el castigo del inductor por el homicidio
cometido por el autor, pues el cambio de objeto del hecho en que incurre este ultimo no

se encuentra abarcado por el dolo del inductor:

“Si la ley exige, como nosotros, la precisa concrecién del dolo respecto de la accién
realmente realizada, el asesinato, el robo, la violacion de una persona totalmente
determinada y diferenciada de todas las demas personas, [...] y el autor lleva a cabo
un cambio de objeto, entonces su hecho queda fuera del dolo del autor mediato, del
inductor [...]. Esto esta tan claro como la luz del dia™?.

sustentado la solucion de la irrelevancia, aunque con argumentos distintos a los contenidos en
el fallo del Tribunal Supremo de Prusia sobre el caso Rose-Rosahl. En cambio, la teoria de la
relevancia del error en la persona para el dolo del inductor, inicialmente minoritaria, se habria
convertido con el tiempo en la posicidn mayoritaria. Con todo, Pefiaranda precisa que en la
actualidad es incierto que la mayoria de la doctrina alemana se decante por la solucion de la
relevancia.

16 Un ejemplo clasico de una aberratio ictus es el siguiente: A quiere matar a B, disparandole
con un arma de fuego. La bala sin embargo impacta a C, que se encontraba al lado de B. C
muere. Véase SILVA Sanchez, Jesus Maria. "Aberratio ictus" e imputacion objetiva. Anuario de
derecho penal y ciencias penales. Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, (34): 347-386,
1984, p. 347. La aberratio ictus en todo caso, no representa un problema de causalidad sino de
dolo. En efecto, la referencia a una “desviacién causal” supone necesariamente la postulacion
de un curso causal, susceptible de ser calificado como “normal” en cuanto a su desarrollo.
Empero, este Gltimo curso es meramente hipotético. Por lo mismo, la pregunta por la influencia
de desviaciones causales en la responsabilidad de un sujeto, se vincula mas bien a si el agente
previo o no el curso causal de la manera en que efectivamente tuvo lugar.

17 Vid. infra, pp. 30-31, incluyendo nota al pie N° 87.

18 Citado en BLANCO Cordero, Isidoro, op. cit., p. 835.

10



Roxin discute el problema planteado por el caso Rose-Rosahl a propdsito del
tratamiento de los excesos del autor, especificamente al referirse al supuesto de un
cambio en el objeto del hecho®®. La nocién de exceso del autor?® englobaria aquellos
casos en los que el autor se “desvia de la linea prefijada por la induccidén” en la etapa
de ejecucion del delito?!. Roxin distingue al efecto entre supuestos en que tiene lugar
un exceso doloso por parte del autor, de aquellos en que se presenta un exceso no
doloso?2.

Para los casos en que el autor incurre en un cambio del objeto del hecho indicado
por el inductor, en forma dolosa, y sea o0 no relevante para el inductor la identidad de la
victima, Roxin sugiere la aplicacion del “criterio del plan del hecho”: si el cambio de
objeto representa la realizacion de un plan distinto al del inductor existira un exceso,

mientras que no lo habrd si el cambio constituye la realizacion del plan?®. De este

19 ROXIN, Claus, op. cit., pp. 244 y ss.

20 Se ha sostenido que el término “desviacién” seria mas apropiado que el de “exceso” para
tratar los casos de incongruencia entre el actuar del autor y de las representaciones del
inductor. El favorecimiento del vocablo “desviacion” se justificaria en que “exceso” solo
comprenderia una de las diversas situaciones en que el autor se desvia de lo pretendido por el
participe. Véase FUENTES Osorio, Juan Luis. La incongruencia entre el dolo del inductor y la
conducta realizada por el autor principal. En: MAIER, Julio, SANCINETTI, Marcelo y SCHONE,
Wolfgang (dirs.). Dogmatica penal entre naturalismo y normativismo. Libro en homenaje a
Eberhard Struensee. 12 edicién. Buenos Aires, Ad-hoc, 2011, pp. 193-194.

21 ROXIN, Claus, op. cit.,, p. 244. Véase también JAKOBS, Gunther. Derecho Penal. Parte
General. Fundamentos y teoria de la imputaciéon. 22 edicion. Madrid, Marcial Pons, 1997, pp.
747-749, 809, quien trata el exceso del autor como desviacion del marco trazado por la
induccién.

22 ROXIN, Claus, op. cit., pp. 244-252. Al emplear las expresiones “exceso doloso” y “exceso no
doloso”, Roxin utiliza la nocién de “dolo” en un sentido impropio, pues en realidad, a través de
ellas persigue distinguir si el cambio en el objeto del hecho (respecto del indicado por el
inductor), ha ocurrido debido a un error del autor o éste lo ha producido de manera consciente.
En cambio, “dolo” en su sentido correcto, es un criterio de imputacion del quebrantamiento de la
norma a titulo de infraccion de deber. La inexactitud en el uso del concepto (con motivo del
tratamiento de las desviaciones del autor) queda en evidencia, si se considera que el propio
Roxin define dolo como “saber y querer (conocimiento y voluntad) de todas las circunstancias
del tipo legal’. Véase ROXIN, Claus. Derecho Penal Parte General. 12 edicion. Madrid, Civitas,
1997. Tomo |, p. 415. Sobre el concepto y funcién del dolo en la teoria analitica del hecho
punible, vid. infra pp. 64-65, incluyendo notas al pie.

23 ROXIN, Claus. Derecho Penal Parte General. 12 edicion. Madrid, Civitas, 1997. Tomo II, pp.
239-240 y 245. El “criterio del plan del hecho” a que hace referencia Roxin, es el mismo que
utiliza el autor para la resolucién de los casos de cambio del objeto del hecho en la
reversoduccion (la que comprende los supuestos en que el inductor determina a un sujeto ya
resuelto a modificar su plan). Este Gltimo criterio, propuesto segun Roxin por Schulz, y
denominado “dominio del plan” consiste en diferenciar aquellos casos en que la determinacion
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modo, si la identidad de la victima es relevante para el inductor y el autor decide matar
a una persona distinta de la sefialada, el cambio de victima representaria la realizaciéon
de un plan distinto al del inductor, que impediria atribuirle responsabilidad por el
homicidio cometido por el autor?*. Por el contrario, si la identidad de la victima no es
relevante para el inductor?, un cambio de objeto efectuado en forma consciente por el
autor no conllevara una modificacion del plan del inductor, por lo que el referido cambio

resultaria irrelevante para el dolo del inductor?®,

En el exceso no doloso en cambio, el autor “se desvia de modo no doloso de la
directriz marcada en la induccion™’. Es a propdsito del exceso no doloso del autor que
Roxin desarrolla el problema del error in persona del inducido a cometer un homicidio,
aludiendo al caso Rose-Rosahl asi como al caso Rose-Rosahl 1128, Para Roxin,
actualmente no existiria discusion en cuanto a que al inducido debe imputarsele un
homicidio consumado a titulo de autor, toda vez que el error en la persona sufrido por
él es irrelevante: el autor queria matar a la persona que identific6 como aquella

mencionada por el inductor, y lo hizo?®.

En cambio, seglin Roxin y lo que éste califica como la opinibn mayoritaria, al
inductor sélo podria imputarsele una tentativa de induccion al homicidio, vy

eventualmente un cuasidelito de homicidio del sujeto asesinado a titulo de autor,

del cambio de objeto por parte de un tercero se inserta en el trazado del autor (en cuyo caso el
tercero sera un cémplice), de aquellos en que dicha determinacién constituye el trazado de un
nuevo plan (en cuyo caso el tercero serd un inductor). Resulta llamativo que para Roxin la
distinciébn sobre qué es un nuevo plan y qué es una inserciéon en un plan existente, es una
cuestion de valoracion que dependera “de lo que al sentimiento juridico en una contemplacion
global le parece ya ‘ofro hecho distinto”.

24 |bid., p. 245. Roxin no lo afirma explicitamente, pero a propésito del exceso no doloso y del
problema subyacente a los casos Rose-Rosahl y Rose-Rosahl Il, sugiere que en el exceso
doloso podria imputarse al inductor una tentativa de induccion. Véase lbid., pp. 247-248.

25 |bid., p. 245. Roxin plantea el siguiente caso: “si el cabecilla de un grupo revolucionario incita
a un terrorista a asesinar a un empresario de los que estan en la ‘lista negra’ y le nombra a X,
que supuestamente esta poco custodiado, seguira habiendo una induccién si el autor en vez de
X, al que no logra acercarse, dispara y mata a Y, que estaba igualmente en la ‘lista negra”.

26 L oc. cit.

27 |bid., p. 247.

28 Para una descripcion de los hechos de ambos casos, vid. supra, pp. 3-4, incluyendo nota al
pie N° 5. Roxin llama Rose-Rosahl redivivus al caso resuelto por el Tribunal Federal de Justicia
de Alemania en 1990.

29 ROXIN, Claus, op. cit., p. 247.
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dependiendo de si el error en la persona del inducido era previsible o no para el
primero®. Lo anterior pues, el plan del inductor —que sélo puede concretar el autor a
través de la representacion que hace el inductor sobre la identidad de la victima-
fracasa®'. Quienes sustentan la solucién de la aberratio ictus entienden que el curso

causal iniciado por el inductor sufre una desviacion®2,

Favoreciendo la solucion anterior, Roxin por una parte asevera que existe un
exceso no doloso de parte del autor que no puede ser imputado al inductor (por lo

menos a titulo de induccién en un homicidio consumado), y que evidentemente no le

30 Loc. cit., incluyendo nota al pie N° 145. Roxin no explicita que el cuasidelito de homicidio del
sujeto “equivocado” se imputaria al sujeto instigador a titulo de autor, pero ello puede colegirse
a partir del concepto unitario de autor que Roxin sustenta para los delitos imprudentes. Para
éste, “dado que en los delitos imprudentes rige el concepto unitario de autor, en el supuesto de
causacion imprudente de un hecho doloso no se trata de una participacion, sino de autoria
imprudente”. Véase ROXIN, Claus. Derecho Penal Parte General. 12 edicién. Madrid, Civitas,
1997. Tomo |, pp. 1005-1006. En la doctrina chilena, en contra de la participacion culposa en un
hecho (principal) doloso de un tercero, POLITOFF, Sergio, MATUS, Jean Pierre y RAMIREZ,
Maria Cecilia. Lecciones de Derecho Penal Chileno. Parte General. 22 edicion. Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 2004, p. 427; GARRIDO Montt, Mario. Derecho Penal. Parte General.
32 edicion. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2003. Tomo Il, p. 322; BUSTOS, Juan. El delito
culposo. 12 Edicion. Santiago. Editorial Juridica de Chile, 1995 (reimpresién, 2010), pp. 95y ss.,
quien afirma la inviabilidad de la participacién en los delitos culposos, al requerir ésta “intervenir
con conocimiento y querer en un hecho principal”’. Dicha inviabilidad -siguiendo el razonamiento
de Bustos- tendria que extenderse a los “delitos dolosos”. Una defensa de una teoria
diferenciadora en la intervencion en los delitos imprudentes en la doctrina chilena, ha sido
realizada por HORVITZ, Maria Inés. Autoria y participacion en el delito imprudente. Revista de
Estudios de la Justicia, (10): 143-155, 2008, pp. 147 y ss. La imputacién de la muerte de la
victima “equivocada” al sujeto instigador como un cuasidelito de homicidio a titulo de autor
(directo), resulta inviable si se entiende que la diferencia entre un “delito doloso” y un “delito
culposo” no radica en la norma de comportamiento que quebranta el sujeto, sino en el criterio
de imputacion de dicho quebrantamiento (dolo y culpa, respectivamente). De ahi que, en un
cuasidelito de homicidio, la norma de comportamiento quebrantada no puede ser identificada
con un deber de cuidado, sino con la prohibicion de matar a otro ser humano. Por otro lado,
dado que lo que caracteriza la autoria directa es la ejecucion u omision de una accion que
satisface por si misma la descripcion que especifica el tipo de accidon sometida al operador
deodntico (o puesto de otra forma, la realizacion del tipo), mal podria afirmarse que el inductor ha
matado a la victima “equivocada” por la via de determinar motivacionalmente al inducido a
matar a una persona. En contra del castigo al inductor imprudente a titulo de autor de un hecho
imprudente, HRUSCHKA, Joachim. Prohibicibn de regreso y concepto de induccion.
Consecuencias. Revista de derecho penal y criminologia, (5): 189-220, 2000, pp. 217-218, para
quien es el inducido quien realiza el tipo y no quien lo ha determinado a “la decision del hecho”.

81 ROXIN, Claus. Derecho Penal Parte General. 12 edicién. Madrid, Civitas, 1997. Tomo |, p.
508.

82 ROXIN, Claus. Derecho Penal Parte General. 12 edicién. Madrid, Civitas, 1997. Tomo Il, pp.
247-248. GOMEZ Rivero, Maria del Carmen, op. cit., pp. 518-521. BLANCO Cordero, Isidoro,
op. cit., p. 835.
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seria imputado a éste si se tratara de un cambio doloso en la identidad de la victima®.
Entonces, si -como argumenta Roxin- en ambos casos la desviacion por parte del autor
respecto de la persona representada por el inductor es la misma, la consecuencia debe
ser la misma: la no imputacién al inductor de participacion en el delito de homicidio

consumado cometido por el autor®?.

Un argumento similar es esbozado por Letzgus®®, quien aduce que, si para el evento
en que Rose hubiese disparado a Harnisch consciente de la identidad de este ultimo,
se estima que al inductor no debe atribuirsele responsabilidad por la muerte de aquel,
no resulta justificable hacerlo frente a un error in personam sufrido por el autor. Ello,
por cuanto la existencia de un error en la persona “no puede, de por si, reducir de
repente la importancia de la desviacion, y por ello, quedar comprendida por el dolo del
inductor, maxime cuando el hecho de que el autor cambie el objeto de su accién de un
modo consciente o inconsciente, es completamente independiente de la voluntad del

inductor”ss.

Con respecto a los argumentos de Roxin y Letzgus, debe descartarse que las
situaciones comparadas por éstos —estas son, los excesos o0 desviaciones dolosas y no
dolosas por parte del autor- sean idénticas, y que merezcan entonces el mismo
tratamiento. En efecto, si bien en ambos supuestos existe una incongruencia entre la
persona representada por el inductor al autor y la que éste mata, no es cierto —como
sugiere Roxin- que en ellos se produzca la misma desviacion. De hecho, resulta al
menos problemético aseverar que exista una desviacion si el autor dispara y mata
conscientemente a una persona distinta de aquella descrita por el inductor. Pues en
este Ultimo supuesto, el actuar del autor nace de una decisibn autbnoma que no se
explica a partir de la conducta del inductor. Precisamente, no existe en tal caso vinculo

alguno entre la decision del autor y la conducta del inductor, quien lo determiné

33 ROXIN, Claus, op. cit., p. 247.

34 Loc. cit.

35 GOMEZ Rivero, Maria del Carmen, op. cit., pp. 519-520.
36 Citado en lbid., p. 519.
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motivacionalmente a matar a una persona distinta. Asi, no seria posible imputarle al

inductor el homicidio cometido por el autor a titulo de participacion®’.

Por el contrario, en una desviacién no dolosa en que el autor sufre un error in
personae vel objecto, si deviene posible apreciar el vinculo del cual carecen los
supuestos de desviacion dolosa. Efectivamente, que el autor disparara y matara a una
persona distinta de aquella representada por el inductor al confundirla con ésta, se

explica a partir de las instrucciones o razones que éste le proveyera al primero.

En cuanto al argumento de Letzgus, en el que justifica el igual tratamiento de
desviaciones dolosas y no dolosas resaltando el caracter ajeno de la desviacion
(consciente o inconsciente) respecto de la voluntad del inductor, el problema del mismo
radica en que cualquier actuacion del autor podria ser considerada como fruto de su
propia voluntad y como una conducta independiente de la influencia del inductor3®, Sin
embargo, una resolucién (autbnoma) del autor, como la de matar a la persona
sefalada por el inductor, no obsta a que se le impute responsabilidad a este ultimo por

haberle proveido al autor de razones para matar a dicha persona.

No obstante una fundamentacién de la atribucién de responsabilidad al inductor en
los casos de error in personam vel objecto del autor sera desarrollada méas adelante,
desde ya es posible destacar que existe una diferencia entre los llamados casos de
desviacion dolosa y no dolosa, que precisamente justifica una imputacion diferenciada

de responsabilidad. Por el momento, baste con advertir que la imputacién de

37 Con todo, ello no descartaria la posibilidad de imputar al inductor una tentativa de induccion o
provocaciéon. Empero, en el ordenamiento juridico nacional la primera figura no se encuentra
recogida por el ordenamiento juridico, mientras que la provocacién sélo se sanciona respecto
de algunos tipos penales, entre los cuales no se encuentra el homicidio.

38 Salvo en concepciones que afirman una dependencia del actuar del autor respecto de la
voluntad del inductor, como las expuestas por Jakobs y Puppe. Jakobs entiende que lo propio
de la induccion es la comunicacién (influjo psiquico) sobre las acciones que el inductor debe
realizar (y no las que puede realizar), de manera que éste adopte una decisién y persevere en
ella, “con dependencia de la voluntad del que influye”. Véase JAKOBS, Gilnther, op. cit., pp.
804-806. Por su parte, Puppe sostiene que en la induccion debe existir un “pacto de injusto”
entre el inductor y el inducido, en virtud del cual el segundo se subordine a la voluntad del
primero cumpliendo con lo pactado. Acerca de la existencia de un “pacto de injusto” para
Puppe, véase ROXIN, Claus, op. cit., pp. 236-237. GOMEZ Rivero, Maria del Carmen, op. cit.,
pp. 58-61.
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responsabilidad a titulo de induccion, requiere que el comportamiento del autor sea
susceptible de ser explicado a partir de las razones que el inductor le haya proveido,
para ejecutar u omitir la conducta que ejemplifica el tipo de accién descrita por el tipo
penal. Dicha explicacion no es susceptible de ser elaborada en un cambio de objeto del
hecho realizado en forma consciente, a diferencia del caso en que el autor actia bajo

un error en la persona, en el que la explicacion si resulta posible.

Volviendo a la propuesta tedrica de Roxin, éste asevera que, desde el punto de vista
de la teoria del error, el error in personam bajo el cual actda el inducido, representa

una aberratio ictus para el inductor:

“En efecto, el error in persona del lado de St. es para el sujeto de atrds C una
aberratio ictus, ya que la ‘flecha’ que él ha disparado (el sujeto St.) ha ‘errado’ y ha

alcanzado a N en vez de a su hijo H™.

A pesar de oponerse a la solucién de la irrelevancia, Roxin reconoce que una teoria
diferenciadora puede llegar a constituir un complemento a la solucién de la aberratio
ictus®®. En efecto, si el autor ha actuado con apego a la descripcién realizada por el
inductor, y esa descripcién en realidad se refiere a un sujeto distinto de aquel cuya
muerte se representa el inductor, entonces tanto el autor como el inductor actuarian

bajo un error in personae vel objecto, irrelevante para sus dolos*!.

La solucion de la aberratio ictus ha sido objeto de diversas criticas. En primer lugar,
el Tribunal Federal de Justicia de Alemania, al resolver el caso Rose-Rosahl II,
descart6 la relevancia del error in personam para el dolo del inductor y la concurrencia

de una aberratio ictus, aduciendo que ésta solo es aplicable en aquellos casos en que

39 ROXIN, Claus, op. cit., pp. 247-248.

40 1bid., p. 252. En la doctrina alemana Jakobs ha elaborado una solucién diferenciadora. Véase
JAKOBS, Gunther, op. cit.,, pp. 747-749, 809. En la doctrina espafiola, elaboran soluciones
diferenciadas vinculadas al seguimiento de las instrucciones del inductor por parte del autor
BLANCO Cordero, Isidoro, op. cit., pp. 845-857; GOMEZ Rivero, Maria del Carmen, op. cit., pp.
522-525; PENARANDA Ramos, Enrique, op. cit., pp. 141-143. Un tratamiento de las propuestas
dogmaticas anteriores es efectuado en el presente capitulo. Vid. infra, pp. 42 y ss.

41 ROXIN, Claus, op. cit.,, pp. 250-252. Véase también BLANCO Cordero, Isidoro, op. cit., p.
842; GOMEZ Rivero, Maria del Carmen, op. cit., pp. 516-517.
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el autor percibe sensorialmente al objeto, que finalmente no es alcanzado debido a una
desviacion causal*?. Por lo tanto, al no observar el inductor el desarrollo de los hechos,
el error en la persona del autor no podria representar para el primero una aberratio

ictus.

La limitacién de la aberratio ictus a los casos de percepcion sensorial de la victima,
ha sido rebatida**. Roxin a partir del caso de la botella de licor genciana*, razona
acertadamente que la concurrencia de una aberratio ictus para el autor (en virtud de
una desviacion causal) y la forma de atribucion de responsabilidad (especificamente un
homicidio consumado o0 una tentativa en eventual concurso con un homicidio
imprudente) no pueden depender del hecho que la mujer haya observado o no que su
marido le entrega la botella con veneno a un compafiero de trabajo*. Tratandose del
inductor, existiria una desviacion causal propiciada por la confusién del autor respecto
a la identidad de la victima, que no se veria alterada o desechada por el hecho de no

haber observado el inductor el desarrollo de los hechos y la muerte de la victima.

La objecion de Roxin a la tesis de la percepcidon sensorial es correcta.
Precisamente, no es correcto realizar una distincion desde el punto de vista de la
responsabilidad, entre el autor que permanece oculto y aquel que presencia el
desarrollo de los hechos, pues la percepcion de éstos no es un elemento relevante
para el dolo. Si una imputacién a titulo de dolo -como se desarrollard mas adelante®®-
requiere un conocimiento sobre las circunstancias facticas relevantes, en el caso de la
botella genciana la imputacion a la mujer de la muerte de su marido, dependera que la
primera se represente (con un grado de probabilidad relevante para la decisién) que su
marido morird a consecuencia de la ingesta del veneno que contiene la botella. Que la

mujer no presencie a su marido bebiendo de la botella que ella ha dejado (como

42 ROXIN, Claus, op. cit., p. 249.

48 Loc. cit. Refiriendose a las objeciones formuladas por Puppe y Roxin a la tesis de la
percepcion sensorial, BLANCO Cordero, Isidoro, op. cit., pp. 842-844.

44 “Una mujer entrega a su marido, a quien quiere matar, una botella de licor de genciana
envenenado. El marido alcanza la botella a un comparfiero de trabajo, el cual muere en su
lugar”. Véase BLANCO Cordero, Isidoro, op. cit., pp. 842-843.

45 |bid., pp. 842-844.

46 Vid. infra, pp. 64-65, incluyendo notas al pie.
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ocurriria, por ejemplo, si sufriera de ceguera) en nada afecta la imputacién a titulo de
dolo. De la misma forma, a propdésito de la aberratio ictus, la circunstancia de que las
consecuencias de una conducta (por ejemplo, disparar o dejar una botella cuyo
contenido se encuentre envenenado) afecten a un objeto distinto al que se representa
el sujeto (no tratAndose de un error en la identificacion del objeto), constituye un error
relevante para el dolo*’, conclusién que no se ve alterada por la falta de percepcién del
desarrollo de los hechos. Por esa razoén, la responsabilidad del inductor no puede
variar segun si observd o no cémo el autor a quien le indicé matar a una persona
determinada, lleva adelante el homicidio. Sin embargo, la correccién de la critica de
Roxin no importa aceptar la tesis de la aberratio ictus, pues la conclusién del BGH no
es errada: el error en la persona del autor no representa una aberratio ictus para el

inductor.

Por otro lado, Puppe ha objetado a la solucién de la aberratio ictus que a ésta
subyaceria una comprension mecanicista de la induccién, en que el autor seria nada
mas que un instrumento que el inductor —el verdadero autor- programaria a través de
sus instrucciones, para actuar de una determinada forma*. De esa forma, el sujeto
programado actuaria correctamente si lo hace conforme a las instrucciones del inductor
programador, mientras que cualquier error cometido por el primero no podria serle
imputado al segundo®. En definitiva, la solucién de la aberratio ictus conduciria a
calificar al inductor como “el sujeto de atrds”, es decir, como un verdadero autor

mediato.

Ante esta Ultima critica, Roxin asegura que lo importante es que la induccion, de

acuerdo a la teoria de la causacién orientada a la accesoriedad o favorecimiento, se

47 A la relevancia de la aberratio ictus esgrimida por la llamada “teoria de la concrecién”, se
opone la “teoria de la equivalencia”, para cuyos defensores, en el caso de la botella de licor
genciana habria que imputarle a la mujer -como consecuencia de la irrelevancia de la aberratio
ictus- el homicidio del compafiero de trabajo del marido a titulo doloso. Para una exposicion
sobre la discusion entre la “teoria de la concrecion” y la “teoria de la equivalencia” véase SILVA
Sanchez, Jesus Maria, op. cit., pp. 347-366.

48 Véase BLANCO Cordero, Isidoro, op. cit., p. 844. ROXIN, Claus, op. cit., p. 249.

49 BLANCO Cordero, Isidoro, op. cit., p. 844.
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encuentra en una relacion de causalidad respecto del resultado tipico®. De acuerdo a
la mentada teoria, los participes son sancionados porque su conducta contribuye o
favorece la comisién del delito por parte del autor, siendo interpretada dicha conducta
como causacion accesoria 0 mediata (a través del autor) del resultado tipico®. Luego,
si la induccién en cuanto forma de participacion es causacién, resultarian aplicables a
ella las reglas sobre desviacion causal, incluyendo la aberratio ictus®. El punto de
Roxin, se encuentra reflejado en el siguiente pasaje:

“En efecto, error in persona del lado de St. es para el sujeto de atrds C una aberratio
ictus, ya que la flecha que él ha disparado (el sujeto St) ha ‘errado’ y ha alcanzado a N

en vez de a su hijo H™3,

La metafora a la que recurre Roxin ciertamente es problematica, pues efectivamente
es representativa de una concepcion mecanicista segun la cual el inductor actiia como
un autor (un arquero, siguiendo la metéafora), mientras que el autor constituye un objeto
o participe del hecho del inductor (la flecha). De este modo, el pasaje citado evidencia
que el inductor ya no sélo favorece el guebrantamiento de la norma por el autor, sino
que es él quien “dispara la flecha” hacia su objetivo. En contraste, el autor no seria mas
que un objeto utilizado por el inductor para ejecutar la acciébn homicida sobre su
objetivo. La inversion de las estructuras de imputacion de la autoria y la participaciéon
en que incurre la solucién de la aberratio ictus (el inductor quebrantaria por si mismo la
norma valiéndose del actuar del autor), no puede justificarse (ni intenta justificarse por
Roxin) en un déficit de responsabilidad del inducido, por el cual tuviera que resultar
responsable el inductor (como ocurre por ejemplo con la autoria mediata), por cuanto el
error in personae vel objecto bajo el cual actia el autor es —como lo reconoce la

mayoria de la doctrina®*- irrelevante.

50 Loc. cit. Véase también ROXIN, Claus, op. cit., p. 249.

51 |bid., p. 214.

52 |bid., p. 249. Véase también BLANCO Cordero, Isidoro, op. cit., p. 844.

53 ROXIN, Claus, op. cit., p. 247.

54 ROXIN, Claus. Derecho Penal Parte General. 12 edicion. Madrid, Civitas, 1997. Tomo |, pp.
503-505, quien coincide con la doctrina mayoritaria en la irrelevancia del error en la persona
para el dolo del autor en los “casos clasicos” (entre ellos el caso Rose-Rosahl), pero no en
cuanto a su justificacién. Roxin se vale del criterio del plan del autor para argumentar la
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La referida inversién de las estructuras de imputacion y en general la solucién de la
aberratio ictus, tampoco pueden justificarse en una supuesta causalidad del
comportamiento del inductor respecto del resultado tipico. Ello, pues si bien la
contribuciéon del inductor puede tener relevancia en el contexto de una explicacion
causal de la muerte del sujeto “equivocado”™®, bajo el tipo del homicidio, determinar

motivacionalmente a otro a matar a una persona es una accion auxiliar (por oposicién a

irrelevancia del referido error; JAKOBS, Glnther, op. cit., pp. 367-368. En la doctrina chilena,
véase POLITOFF, Sergio, MATUS, Jean Pierre y RAMIREZ, Maria Cecilia. Lecciones de
Derecho Penal Chileno. Parte General. 22 edicién. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2004,
pp. 262-264; CURY, Enrique. Derecho Penal. Parte General. 72 edicion. Santiago, Ediciones
Universidad Catdlica de Chile, 2010, pp. 311 y ss.; GARRIDO Montt, Mario. Derecho Penal.
Parte General. 32 edicion. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2003. Tomo Il, pp. 96-98.
Garrido Montt distingue si la persona en cuanto objeto de la accion puede o no intercambiarse
sin que varie el tipo penal. Si dicho intercambio es posible -como ocurriria en el caso Rose-
Rosahl- entonces rige la regla de que el error en la persona es irrelevante. Tradicionalmente, la
doctrina chilena ha justificado la irrelevancia del error en la persona del autor, en virtud de lo
dispuesto por la primera parte del inciso 3° del articulo 1° del Cddigo Penal: “El que cometiere
delito ser& responsable de él e incurrira en la pena que la ley sefale, aunque el mal recaiga
sobre persona distinta de aquella a quien se proponia ofender”. Tratandose del delito de
homicidio, puede agregarse que el tipo penal no asigna relevancia a la identidad de la persona
matada. Con todo, ello no implica que para una imputacién a titulo de dolo bastara en forma
indiferenciada, con que el autor se haya representado matar a una persona (cualquiera). En
este sentido, el error en la persona es irrelevante para el dolo pues se trata de un error sobre la
identidad del objeto de la accién, que no altera la circunstancia de que el autor se ha
representado matar a una persona que ha identificado como tal (por ejemplo, el autor se ha
representado que la bala que ha disparado, impactara a quien dirigi6 el disparo). En cambio, en
una aberratio ictus, no hay un error de identificacién sino de referencia relevante para el dolo: la
bala disparada por el autor -siguiendo el ejemplo del homicidio- no impacta a quien el primero
se represento alcanzar, sino a un tercero.

55 La contribucion del inductor puede considerarse como una circunstancia perteneciente al
denominado “campo causal”, esto es, a “un determinado conjunto de circunstancias que pueden
ser tenidas como dadas, y que sirven de contexto a la explicacidn [causal] en cuestiéon”. Luego,
es sobre el trasfondo de dicho campo causal que tiene lugar la conducta del autor que sufre el
error en la persona, en cuanto componente necesario de una condicién minima suficiente, y que
explica causalmente la muerte del sujeto equivocado. Véase MANALICH, Juan Pablo. Norma,
causalidad y accién. Una teoria de las normas para la dogmatica de los delitos de resultado
puros. Madrid, Marcial Pons, 2014, pp. 47, 71 y ss. Véase también GOMEZ Rivero, Maria del
Carmen, op. cit., pp. 268-269, quien se refiere a la postura de Puppe sobre la existencia de una
relacién causal entre la conducta del inductor y la resolucion del autor. Al respecto, Puppe
afirma la inviabilidad de aseverar la existencia de una relacion causal tanto desde posturas
deterministas como indeterministas. En efecto, por un lado, las posiciones deterministas se
enfrentarian a la imposibilidad de definir leyes causales psiquicas entre la induccién y la
resolucién a cometer el hecho, pues dichas leyes no podrian conocerse ni someterse a control
empirico. Por otro lado, si se asume una posicidén indeterminista y se acepta en consecuencia
qgue el autor decide libremente cometer el hecho, entonces ya no podria afirmarse que el
inductor causa la resolucion delictiva.
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una accién principal) en cuanto no satisface por si misma la descripcion del tipo de
accion “matar”: no se puede matar a una persona por la via de determinar
motivacionalmente a otro a hacerlo®®. Y justamente, es la naturaleza auxiliar de la
accion del inductor la que impide redescribir su conducta como productiva de la muerte

de una persona®’.

Por razones que se desarrollaran mas adelante, el defecto capital del razonamiento
de quienes favorecen la solucion de la aberratio ictus, se encuentra en desconocer el
hecho que el participe contribuye en el quebrantamiento de una norma por parte de
otro. Si bien al autor y al participe se les imputa el quebrantamiento de la misma norma
de comportamiento, dicha imputacion tiene lugar para el primero en cuanto hecho
propio, mientras que al participe se le imputa en cuanto hecho ajeno®. Por lo mismo,
tratdndose de un homicidio cometido bajo un error in personae vel objecto, la intencion
del inductor de que resultara muerto un sujeto distinto al efectivamente matado, no
puede ser tenida como relevante para su dolo, ni para la determinacién de su
responsabilidad. Lo anterior, toda vez que considerar relevantes las expectativas del
inductor acerca de la identidad de la victima matada por el autor (por la via de postular
la existencia de una desviacién causal, haciendo aplicables al inductor las normas
sobre la aberratio ictus), implicaria analizar el homicidio acaecido como si se tratara de
un hecho propio del participe, y no como una contribucién a un hecho ajeno. Ello
tornaria l6gica la pregunta de si el autor ha alcanzado o no a la persona deseada por el
inductor, o -formulada de otra manera- de si el inducido ha seguido las instrucciones
del inductor o se ha mantenido en el marco trazado por la induccion. En definitiva, si —
siguiendo la metafora de Roxin- la flecha disparada por el inductor ha alcanzado al
objetivo. En otras palabras, el error in personae vel objecto del autor representaria para

el dolo del inductor un error de referencia (una aberratio ictus) relevante.

56 Sobre la distincién de acciones principales y auxiliares, vid. infra pp. 75-76, incluyendo notas
al pie.

57 Véase HRUSCHKA, Joachim, op. cit., pp. 194 y ss., quien afirma que a pesar de que el
inductor pone una condicion singular para el resultado, éste a diferencia del autor no causa el
resultado.

58 Véase MANALICH, Juan Pablo, op. cit., pp. 86-89, quien sostiene que el participe no
quebranta por si mismo norma alguna, sino que se le imputa el quebrantamiento de la misma
norma quebrantada por el autor, pero a titulo de participacion en “una (Unica) infracciéon de
deber por parte de otro(s)”.
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Empero, si al inductor se le imputa su contribuciéon en un hecho ajeno y no como un
hecho propio, los planteamientos anteriores necesariamente carecen de plausibilidad.

En efecto, dado que el inductor participa en una infracciéon de deber ajena (y Unica)®®,

59 Loc. cit. En contraste con la imputacion al participe de su contribuciéon en una Unica infraccién
de deber ajena, otro sector de la doctrina propugna la independencia del injusto de la
participacion respecto del autor. En él, la teoria pura de la causacion justifica la autonomia del
injusto del participe en su aporte causal al resultado tipico. En su versiobn mas radical, la teoria
pura de la causacion conduciria al abandono del principio de accesoriedad, prescindiendo de la
necesidad de un hecho principal (por ejemplo, al inductor de un suicidio se le castigaria como
inductor de un homicidio). Otros adherentes a la teoria pura de la causacion, entre ellos
Schmidhéauser, aducen que el hecho principal del autor representaria una condicidn objetiva de
punibilidad de un delito de participacion. A la teoria pura de la causacion se ha criticado: i) Que
una autonomia del injusto del participe es incompatible con el Cédigo Penal aleman, el que
exigiria para la induccion y la complicidad el hecho de un autor (esta critica se extiende a las
demas teorias que defienden la independencia del injusto de la participacion); ii) En ciertos
casos el inducido seria castigado con una pena menor a la del inductor, o quedaria impune a
pesar del castigo de este ultimo (por ejemplo, el inducido intenta suicidarse y no muere); iii) En
los delitos especiales, se afirma, sélo el intraneus y no el extraneus podria causar el resultado
tipico. Por otro lado, la teoria de la participacion en la culpabilidad o en el injusto (o “teoria de la
desintegracion”) también apoya la autonomia del injusto del participe, pero no fundada en la
causalidad de su contribucién, sino en que éste involucra al autor en un hecho culpable o
antijuridico. A esta teoria se dirigen diversas criticas: i) El cdmplice no puede “desintegrar” al
autor pues éste ya estd resuelto a cometer el delito; ii) En la induccién la pena tendria que
depender del grado de desintegracién del autor, segun se trate de un delincuente habitual o de
un primerizo; iii) La idea de la desintegracion del autor no seria compatible con su
autorresponsabilidad. Por su parte, la teoria de la solidarizacion elaborada por Schumann
defiende la independencia del injusto de la participacion, sosteniendo que el fundamento de su
castigo radica en que, a través de su contribucién dolosa, el participe manifiesta su solidaridad
con un hecho ajeno doloso. A esta Ultima teoria se ha objetado -desde un punto de vista
fenoménico- que la vinculacion del participe con el actuar del autor no necesariamente
demuestra una solidarizacién con el injusto ajeno. Asi el inductor a menudo actuaria por
intereses propios, mientras que el complice actia en ocasiones a cambio de dinero. En una
posicién intermedia se encuentra Roxin, quien identifica el injusto de la participacion con la
causacion mediata del resultado tipico a través del autor, y por lo tanto reconoce la
dependencia del injusto del participe respecto del hecho del autor. Empero, para Roxin es
necesario ademas que tal causacion mediata represente un ataque auténomo del participe al
bien juridico. Prueba de ello, seria que la participacion sdélo seria punible si el bien juridico
lesionado también esta protegido frente al participe (por ejemplo, no seria castigado como
inductor quien encarga a otro a sustraer un bien, que sin saber el primero, le pertenece), y la
necesidad que el dolo del participe se dirija a la “plena realizacién del tipo” (lo que no ocurriria
en el caso del agent provocateur). Para una exposicién sobre las distintas teorias acerca del
fundamento del castigo de la participacion, véase PENARANDA RAMOS, Enrique. La
participacion en el delito y el principio de accesoriedad. Buenos Aires, Editorial B de F, 2015,
pp. 453 y ss.; ROXIN, Claus, op. cit., pp. 207 y ss.; ROXIN, Claus. Acerca del fundamento penal
de la participacién. En su: Dogmatica Penal y Politica Criminal. Lima, Editorial Idemsa, 1998 pp.
371-400; VAN WEEZEL, Alex. Intervencion delictiva y garantismo penal. Zeitschrift fir
Internationale Strafrechtsdogmatik, (8): 432-445, 2009, pp. 439-440. Para una propuesta radical
acerca de la autonomia del injusto del participe, basada en argumentos distintos a aquellos de
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la interrogante, ante un homicidio, estriba en si aquel determiné motivacionalmente al
autor a matar a otra persona. En la afirmativa, corresponde preguntarse si el inductor
se represent6 con un grado de probabilidad con relevancia para la decisiéon (es decir,
con dolo eventual), que el autor mataria a una persona actuando por la razén que le
proveyera el primero. Expuesto el problema en la forma anterior, la identidad de la
persona matada por el autor careceria de relevancia para la responsabilidad del

inductor.

En consecuencia, lleva la razén Puppe al afirmar que la solucién de la aberratio
ictus contraviene el principio de la accesoriedad, confiriéndole a la induccién el estatus
de un injusto independiente del hecho principal®®.

1.1.2. Titulo de imputacién al inductor: ¢Tentativa de induccién o

induccién a una tentativa de homicidio?

Para quienes defienden la solucion de la aberratio ictus, es claro que al inductor no
puede imputarsele el homicidio cometido por el autor bajo el error en la persona, a
titulo de participacién. Sin embargo, cual debe ser el titulo que funde una adscripcion
de responsabilidad al inductor (producto de la desviacion causal) no es una

interrogante cuya respuesta sea pacifica. De esta manera, respecto del sujeto que el

las teorias antes resefiadas, véase SANCINETTI, Marcelo. llicito Personal y participacion. 12
edicion. Buenos Aires, Ad-Hoc, 1997, pp. 57 y ss., quien se declara a favor de la prescindencia
del principio de accesoriedad tanto en su faceta externa (que exige un comienzo de ejecucion
del autor para el castigo del participe) como en su faceta interna (de acuerdo la cual la
responsabilidad del participe se veria afectada por elementos de la responsabilidad del autor,
como el dolo, la justificacion y la culpabilidad). A las teorias que ponen énfasis en la causacion
mediata como elemento central del injusto de la participacion (incluyendo aquella planteada por
Roxin), Bloy acertadamente critica que el fundamento del castigo de la participacion no puede
encontrarse en la causalidad, sino en el plano de la imputacién. Al respecto, véase
PENARANDA RAMOS, Enrique, op. cit., pp. 458-459. En un sentido similar, MANALICH, Juan
Pablo, op. cit., pp.78-79, para quien “las categorias de la causalidad y la imputacién pertenecen
a juegos de lenguaje diferentes”. Una interrogante distinta al fundamento de la participacion,
pero vinculada a ella, consiste en qué norma contraviene el participe por medio de su
contribucién. Al respecto, vid. infra. pp. 76-77, incluyendo nota al pie N° 315.

60 BLANCO Cordero, Isidoro, op. cit., p. 831. Véase también GOMEZ Rivero, Maria del Carmen,
op. cit., p. 518.
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autor debia matar segun la indicacién del inductor, se discute si a éste debe
imputarsele responsabilidad a titulo de induccién a una tentativa de homicidio, o0 mas
bien una induccién en grado de tentativa®l. En ambas alternativas, y para el evento en
que el error del autor fuese previsible para el inductor, se produciria un concurso ideal
con un homicidio imprudente (del sujeto asesinado errbneamente por el autor) a titulo
de participe o de autor accesorio, 0 con una inducciéon imprudente a un homicidio

doloso®?.

Entre quienes defienden la imputacibn de una induccibn a una tentativa de
homicidio, se encuentra Stratenwerth. Este arguye que la imputacion al autor de un
homicidio consumado respecto de la persona matada bajo el error en la persona, no
obsta a sostener que desde la perspectiva del inductor, ha existido una tentativa de
homicidio respecto de la persona correcta®®. Al respecto, Stratenwerth argumenta que
esa tentativa (justificada a partir de la perspectiva del inductor) encerraria un desvalor
de finalidad que no se encontraria comprendido por el delito de homicidio consumado

(sobre la victima equivocada)®.

La postura anterior es rebatida por Roxin, quien aduce que valorar el homicidio
cometido por el autor, desde la perspectiva del inductor, como una tentativa de
homicidio de la victima correcta, resulta incompatible con el principio de accesoriedad
limitada. Para proceder a la imputaciébn de la participacibn en una tentativa de
homicidio, el referido principio demandaria la existencia de una tentativa que en

realidad no tiene lugar, y que no puede ser reemplazada por la perspectiva del

61 Véase BLANCO Cordero, Isidoro, op. cit., pp. 836-842; PENARANDA Ramos, Enrique, op.
cit., pp. 139-141; GOMEZ Rivero, Maria del Carmen, op. cit., p. 521; ROXIN, Claus, op. cit., pp.
247-249.

62 PENARANDA Ramos, Enrique, op. cit., pp. 130-131. FUENTES Osorio, Juan Luis, op. cit.,
pp. 230-232. BLANCO Cordero, lIsidoro, op. cit.,, p. 839, refiriéendose a la posicién de
Schmidhauser, y pp. 840-841, refiriéndose en general a la posiciéon doctrinaria de imputar al
inductor, por la muerte del sujeto equivocado, induccién imprudente a un delito doloso o autoria
accesoria de un delito imprudente consumado. ROXIN, Claus, op. cit., nota N° 145, p. 247.

63 BLANCO Cordero, Isidoro, op. cit., pp. 838-839. ROXIN, Claus, op. cit., p. 248.

64 BLANCO Cordero, Isidoro, loc. cit.
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inductor®®. En este sentido, el homicidio de la victima equivocada producto de un error

in personam, no es al mismo tiempo una tentativa de homicidio de la victima correcta®®.

Concordamos con esta Ultima critica, ya que la posibilidad de imputar al inductor
responsabilidad a titulo de induccibn a una tentativa de homicidio, supondria
necesariamente la imputacion al autor de la comision de un delito de homicidio en
grado consumado (representado por la muerte del sujeto equivocado), en concurso con
una tentativa de homicidio respecto del sujeto al que en realidad se buscaba matar. Tal
adscripcion de responsabilidad para el autor, no sélo seria incompatible con la
irrelevancia que la doctrina en general atribuye al error en la persona, sino también con
el dolo del autor, quien se habria representado la posibilidad de dar muerte a través de
su conducta a una y no a dos personas®. Luego, y salvo que se defienda una
concepcion que favorezca la autonomia del injusto de la participacion respecto de la
autoria, no procede afirmar que el inductor ha participado de una tentativa de homicidio
que no ha tenido lugar, ni menos recurrir a un punto de vista del inductor como lo

propone Stratenwerth.

A la critica de Roxin, se ha replicado que ella incurriria en una vision cosificadora del
delito al sefialar que la imputacion de participacidbn en una tentativa requeriria la
existencia real de una tentativa, pues errbneamente se le atribuiria a éste “un modo de
existencia idéntico al que tienen los fenémenos de la naturaleza™®. Pefaranda
argumenta que dado que la imputacion no es un proceso natural sino un juicio acerca
de un hecho®, y teniendo presente que el principio de accesoriedad de la participacion
es relativo, entonces no habria impedimento para la existencia de valoraciones
distintas de un hecho para cada interviniente’. Por lo tanto, la accién del autor que

produce la muerte de la persona equivocada, no sélo podria ser interpretada como el

65 ROXIN, Claus, op. cit., pp. 248-249.

66 BLANCO Cordero, Isidoro, op. cit., p. 840, quien en este punto hace referencia a Roxin.

67 Afirmando la incompatibilidad de imputarle al autor un homicidio consumado (de la victima
equivocada) con una tentativa de homicidio (respecto de la victima correcta) con el dolo de
matar a una sola persona, ROXIN, Claus, op. cit., pp. 248-249.

68 PENARANDA Ramos, Enrique, op. cit., nota N° 48, p. 140, quien sigue en este punto a
Stratenwerth.

69 Loc. cit., citando a Puppe.

0 Loc. cit.
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homicidio de esta Ultima, sino también como el intento de dar muerte a la persona
designada por el inductor. Que el homicidio y la tentativa no puedan ser imputados
simultdneamente al autor (por haberse representado éste sélo la muerte de una
persona), y que la tentativa carezca de “importancia” (frente al homicidio consumado)
en la adscripcion de responsabilidad al autor, no lleva a concluir que la tentativa sea

irrelevante para la responsabilidad el inductor’.

La critica de Pefiaranda no es acertada. Con independencia del caracter
interpretable de la expresion empleada por Roxin (“existencia real de una tentativa” o
“concurrencia real de una tentativa’’?), es improcedente imputarle al inductor
responsabilidad por su participacion, en una tentativa de homicidio del sujeto que
pretendia fuera matado por el autor. Dicha improcedencia, se deriva de la
incompatibilidad de describir simultdneamente la accion del autor como el homicidio de
la victima equivocada y la tentativa de homicidio de la victima correcta’®, con el hecho
que el autor s6lo se ha representado la posibilidad de dar muerte a una y no dos

personas’: la de la persona a quien el autor efectivamente da muerte. Admitir la

"t Loc. cit.

72 En la edicién de la obra Derecho Penal Parte General de Roxin empleada en este trabajo, se
utiliza la expresioén “concurrencia real de una tentativa”. Véase, ROXIN, Claus, op. cit., p. 248.

73 Lo que en parte es reconocido por el propio Pefiaranda al sefialar que no es posible dicha
imputacién pues “una imputacién plural no procede cuando el autor solo tiene el propésito de
matar a una personay, por error, asigna a ésta descripciones que corresponden a dos personas
distintas”. Véase PENARANDA Ramos, Enrique, op. cit., p. 140.

74 El problema coincide parcialmente con los casos del asi (mal) llamado “dolo alternativo”, en
los que el autor actia con dolo respecto de dos objetos, desconociendo a cual de ellos
alcanzara. Por ejemplo, A apunta a B, creyendo que existen grandes posibilidades de alcanzar
a C (quien camina junto a B). Para un sector de la doctrina, si en el ejemplo A mata a alguno de
los sujetos, corresponderia imputarle un homicidio doloso consumado en concurso con una
tentativa de homicidio de la otra persona. En cambio, si el disparo no alcanza a alguna de las
personas, entonces habria que imputarle a A una doble tentativa de homicidio. El defecto de la
solucién anterior radica en que, si bien es cierto que el autor se represent6 la posibilidad de
matar a cualquiera de los dos sujetos, no puede asumirse que éste actué bajo la representacion
de que ambas posibilidades fueran realizables. Por el contrario, y no obstante la posibilidad de
imputar a dolo la muerte de cualquiera de los dos sujetos a quien apunta A, éste actia bajo la
asuncion de que sélo una de sus representaciones sera acertada. En consecuencia, si a través
de su disparo, A mata a alguno de los sujetos, s6lo cabria imputarle el homicidio consumado de
esa persona a titulo de dolo. Distinto seria, si existiera una circunstancia que permita al autor
representarse como posible la muerte de las dos personas a quien apunta como consecuencia
del mismo disparo, como por ejemplo si B y C fueran siameses que comparten un mismo
organo vital. En cambio, si -siguiendo el ejemplo- el disparo no alcanza a alguna de las
personas, dada la inviabilidad de asumir una representacion por el autor de la realizaciéon de
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adscripcién de responsabilidad al inductor por su participacion en una supuesta
tentativa de homicidio (que en realidad no puede adscribirse al autor) a pesar de la
incompatibilidad anterior, no puede justificarse en el supuesto caracter relativo del
principio de accesoriedad de la participacion”, sino que implica derechamente

atribuirle plena autonomia al castigo de la participacion.

Otro sector de los partidarios de la solucion de la aberratio ictus defiende la
imputacion al inductor de una tentativa de induccion (punible conforme al parrafo 30 |
del Caodigo Penal aleman’). En particular, Roxin asevera que el error in personae vel
objecto bajo el cual actla el autor, y que lleva a que la persona matada no sea la
sefialada por el inductor, representa para este Ultimo y desde su perspectiva el fracaso
de su plan’. Ello daria lugar al castigo del inductor por una tentativa de inducciéon. A
dicha postura, parte de la doctrina alemana ha criticado que la aplicacion del parrafo 30
| estaria limitada a delitos graves, por lo que la imputacion de una tentativa de

induccioén no resultaria posible tratdndose de delitos leves’.

La imputacién de una tentativa de induccién ciertamente se presenta como una
posibilidad atractiva y légica si los hechos se enjuician desde una supuesta perspectiva
del inductor, integrando en la adscripcion de responsabilidad sus expectativas y

representaciones acerca de la identidad de la victima. De ahi que el error en la persona

ambas posibilidades, cabria imputar a A el delito mas grave, o bien cualquiera de los dos en
caso de merecer la misma pena. A favor de la imputacién de un delito consumado y de una
tentativa en los casos de “dolo alternativo”, ROXIN, Claus. Derecho Penal Parte General. 12
edicion. Madrid, Civitas, 1997. Tomo |, pp. 455-456; JAKOBS, Gunther, op. cit., 335-336. En la
doctrina chilena, POLITOFF, Sergio, MATUS, Jean Pierre y RAMIREZ, Maria Cecilia, op. cit., p.
280.

s PENARANDA Ramos, Enrique, op. cit., p. 140.

76 En nuestro Codigo Penal, la tentativa de induccidon se encontraria recogida bajo el nomen
iuris de proposiciodn, sancionada por el articulo 8°. Dicho precepto dispone en su inciso 3° “La
proposicién se verifica cuando el que ha resuelto cometer un crimen o un simple delito, propone
Su ejecucion a otra u otras personas”. Para un analisis sobre los alcances de la proposicion,
véase POLITOFF, Sergio. Los actos preparatorios del delito. Tentativa y frustracién. Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 2009, pp. 55-72.

77 ROXIN, Claus. Derecho Penal Parte General. 12 edicién. Madrid, Civitas, 1997. Tomo I, p.
508.

78 \Véase BLANCO Cordero, Isidoro, op. cit., pp. 841-842. En el ordenamiento juridico chileno, la
punibilidad de la proposicion (entendida como tentativa de induccién) es ain mas limitada toda
vez que ella solo es punible en los casos especialmente penados por la ley. Tales casos, se
reducen a delitos vinculados a la seguridad del Estado.
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del autor pareciera significar simultaneamente el fracaso del plan del inductor. Sin
embargo, como se expuso anteriormente, la adscripcion de responsabilidad del
inductor fundada en un analisis de los hechos desde su perspectiva, supone entender
que el delito en cuestion se le imputa en cuanto hecho propio y no ajeno, lo que
evidentemente contravendria el principio de accesoriedad. Por ello, la coincidencia o
no de las representaciones del inductor acerca de la identidad de la persona que el
autor debe matar y aquella que efectivamente mata, es irrelevante para la adscripcién
de responsabilidad por su intervencién en un hecho ajeno, esto es, el homicidio de una

persona.

Por consiguiente, la imputacién al inductor de una tentativa de induccion carece de
plausibilidad, pues ello implicaria afirmar —contra toda logica- que el inducido ha dado
muerte a la victima equivocada, pero no actuando por la razén que le proveyera el
inductor. En otras palabras, la tesis de la tentativa de induccién supondria aseverar que
el inductor ha fracasado al no haber tenido lugar una accién homicida de parte del
autor, que el autor no ha matado a un sujeto actuando por la razén que el inductor le

proveyera, y que el inductor no ha contribuido al quebrantamiento de la norma.

1.2. Irrelevancia del error in personae vel objecto del autor para el

dolo del inductor

Otro sector de la doctrina, postula que el error en la persona sufrido por el autor es
irrelevante para el dolo del inductor, de manera que a éste debe imputarsele la

induccién a un homicidio consumado.

Esencialmente, la posicion de la irrelevancia descansa sobre la conjuncion de dos
argumentos. En primer lugar, quienes adhieren a esta postura recalcan que el tipo

penal del homicidio se encuentra formulado de forma abstracta en relacién al objeto®.

7 MEZGER, Edmund. Tratado de Derecho Penal. 22 edicién. Madrid, Editorial Revista de
Derecho Privado, 1946-1949. Tomo II, p. 315. FERRER Sama, Antonio. Comentarios al Cédigo
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Por lo tanto, si bien el tipo del homicidio deviene aplicable ante la muerte de personas
concretas (por ejemplo, Harnisch en el caso Rose-Rosahl), éste en definitiva se
encuentra formulado como “el que mate a otro”. De dicha formulacién se desprenderia
no solo que el vocablo “otro” comprenderia a todos los seres humanos vivos (distintos
del sujeto activo), sino al mismo tiempo que la identidad del sujeto pasivo es
irrelevante. De esta forma, parte de la doctrina y jurisprudencia que apoya la solucion
de la irrelevancia, ha puesto acento en el caracter irrelevante o inesencial de la
desviacion causal que existiria detras de una confusién en la identidad de la victima
por parte del autor®®, ya que en definitiva el inductor ha determinado a otro a matar a

un hombre.

Sin embargo, dicha irrelevancia no puede llevar a afirmar que, frente a un error en la
persona del autor, se imputa participacion al inductor en un homicidio consumado
porque “[é]ste deseaba que el inducido menoscabara la vida de otro y esto es lo que
finalmente ha ocurrido™!, pues el mismo argumento podria esgrimirse
equivocadamente en favor de idéntica imputacién para el inductor en los casos de
aberratio ictus® y de excesos dolosos. En estos Ultimos supuestos, en realidad no hay
induccién (al menos consumada) en relacion al homicidio cometido, pues el actuar del

autor no es explicable a partir del actuar del inductor.

Penal. 12 edicibn Murcia, Sucesores de Nogués, 1947. Tomo Il, p. 53. BLANCO Cordero,
Isidoro, op. cit., p 826. GOMEZ Rivero, Maria del Carmen, op. cit., pp. 517-518.

80 A nivel jurisprudencial, el Tribunal Supremo de Prusia al pronunciarse en torno al caso Rose-
Rosahl, argumenté que el error en la identidad de la victima sufrido por el autor constituye una
desviacion irrelevante del curso causal, pues aun asi existe una identidad entre el resultado (el
homicidio de una persona) y la resolucion del autor determinada por el inductor. Véase
BLANCO Cordero, Isidoro, op. cit.,, p. 827. Por su parte, el BGH, al analizar el caso Rose-
Rosahl Il, afirmo la irrelevancia para el dolo del inductor (el que tiene que abarcar el hecho del
autor) de la desviacién causal que constituye el error en la identidad de la victima. Por otro lado,
el BGH estimd que —dadas las condiciones en la que tuvieron lugar los hechos del caso- que el
error sufrido por el autor (con el consiguiente cambio en la identidad de la victima) no gozaba de
relevancia para el dolo del inductor, pues el cambio era previsible de conformidad con el criterio
de “la experiencia general de la vida”. Véase Ibid., p. 829. En contra de la aplicacion exclusiva
de la aberratio ictus a casos en que se posee visidn del objeto, ROXIN, Claus. Derecho Penal
Parte General. 12 edicion. Madrid, Civitas, 1997. Tomo Il, p. 249.

81 BLANCO Cordero, Isidoro, op. cit., p 826.

82 Esto pues en caso de seguirse la “teoria de la concrecion”, al autor se le imputaria una
tentativa de homicidio en concurso ideal con un cuasidelito de homicidio, lo que resultaria
incompatible —de acuerdo al principio de accesoriedad- con imputar al inductor participacion en
un homicidio consumado.
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En segundo lugar, la doctrina y la jurisprudencia han justificado solucion de la
irrelevancia a partir del caracter accesorio de la participacion. Para el antiguo Tribunal
Supremo de Prusia, la irrelevancia del error en la persona del autor para el dolo del
inductor, se derivaba de la dependencia de la participacion respecto del hecho
principal. Por ello, si el error en la persona no es relevante para el dolo del autor,
entonces tampoco puede serlo para el participe®®. En una linea similar, Puppe sustenta
la solucion de la irrelevancia a partir del principio de accesoriedad de la participacion.
Si la accién del autor —alega Puppe- representa el cumplimiento de lo acordado con el
inductor®, el principio de accesoriedad de la participacion lleva a que la irrelevancia del
error en la persona sufrido por el autor sea irrelevante para el dolo del inductor®. En
consecuencia, es el respeto al principio de accesoriedad el que obsta a la viabilidad de
la solucion de la relevancia: no puede apreciarse respecto de un mismo resultado (la
muerte de una persona) un error en la persona para el autor, y una aberratio ictus para

el inductor®s.

A la solucién de la irrelevancia se han dirigido diversas criticas. Entre ellas, la mas
conocida es la que encierra el argumento ad absurdum de la matanza elaborado por
Binding®’, quien presenta el siguiente caso: el autor, después de dar muerte a una

persona equivocada como consecuencia de un error en la persona, se percata de su

8 \Véase BLANCO Cordero, Isidoro, op. cit., p 826; PENARANDA Ramos, Enrique, op. cit., pp.
128-129.

84 Sobre la nocién de pacto de injusto como elemento constitutivo de la induccién en Puppe,
véase GOMEZ Rivero, Maria del Carmen, op. cit., pp. 58-61.

85 BLANCO Cordero, Isidoro, op. cit., p. 831. GOMEZ Rivero, Maria del Carmen, op. cit., pp. 58-
61.

86 BLANCO Cordero, Isidoro, op. cit., p. 831.

8 |bid., pp. 835-836. PENARANDA Ramos, Enrique, op. cit., p. 136. Otro argumento ad
absurdum formulado por Binding en contra de la posicion de la irrelevancia, proviene del
siguiente caso: el inductor al acudir al lugar en que se encuentra la persona indicada para
comprobar que el inducido le haya dado muerte, recibe un disparo del inducido quien sufre un
error en la persona. Segun Binding, en el caso recién expuesto no seria adecuado imputar al
inductor la participacion en las lesiones y en la tentativa de homicidio sobre si mismo. Para
Pefiaranda, esta Ultima solucién no dice relacidn con aceptar o rechazar una determinada teoria
sobre la relevancia (o irrelevancia) del error en la persona para el dolo del inductor, sino que se
deriva del caracter relativamente accesorio de la participacién, ya que los participes (y el autor)
s6lo pueden responder del ataque a un bien juridico si el mismo se encuentra protegido también
frente a ellos. Para la referencia al argumento del ataque al propio inductor, véase lbid., pp.
137-138.
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error y mata a doce personas mas en la creencia que alguna de ellas es la persona
indicada por el inductor. Segun Binding, de seguirse la solucién de la irrelevancia se
llegaria a un “monstruoso resultado”, toda vez que corresponderia imputarle al inductor
responsabilidad a titulo de participacion en todos los homicidios cometidos por el

autor®s,

El argumento de Binding en caso alguno es concluyente para su cometido critico de
la tesis de la irrelevancia. Al respecto, se ha sefialado por la doctrina que la matanza
ocurrida en el ejemplo de Binding, no es una consecuencia necesaria de la teoria de la
irrelevancia®. En particular, Puppe replica que la imputacién de la matanza al inductor
tampoco se podria evitar con una determinada doctrina sobre el grado de concrecion
del dolo del participe o sobre la relevancia del error en la persona del autor para el dolo
del inductor, por cuanto la solucién no radica en dichos aspectos®. Asi, si el caso se
modifica sustituyendo los errores en la persona sufridos por el autor por errores
constitutivos de aberratio ictus, también seria “monstruoso” imputarle todas las

tentativas de homicidio al inductor®:.

De acuerdo a Puppe, la solucién al problema de la matanza mas bien radicaria en la
teoria del exceso del autor®. En esa linea, Mezger considera como un exceso el
homicidio ejecutado por el autor con posterioridad al homicidio de la victima
equivocada, pues “no existen en A [el inductor] varias instigaciones en concurso real
(pero si ciertamente en B [el autor] varios casos de homicidio), ni se puede poner en la
cuenta de A, en la medida de la pena, mas que la muerte de ‘un hombre’, por tanto en

modo alguno ‘la completa carniceria”®.

Puppe, también bajo la l6gica de la teoria del exceso del autor (pero desde la

perspectiva del cumplimiento por parte del autor de lo pactado con el inductor), arguye

8 BLANCO Cordero, Isidoro, op. cit., pp. 835-836. PENARANDA Ramos, Enrique, op. cit., p.
136.

89 |bid., pp. 136-137.

% Loc. cit.

%1 Loc. cit.

92 Loc. cit. Véase también BLANCO Cordero, Isidoro, op. cit., pp. 832-833.

9% MEZGER, Edmund, op. cit., p. 316.
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que si el autor, en vez de lo pactado con el inductor, ejecuta diversas tentativas, soélo

puede imputarse una de ellas al inductor sin poder especificar cual de todas ellas®.

Roxin refuta el argumento de Puppe, modificando para dichos efectos el ejemplo de
las tentativas sucesivas por homicidios consumados®. Dice Roxin que si el autor luego
de dar muerte a la victima equivocada, cometiera el homicidio de la victima correcta,
entonces Puppe imputaria al inductor participacién en un solo homicidio consumado (la
comision de cualquier otro homicidio constituye un exceso), sin poder sefialar cual de
ellos debe ser imputado, quedando en definitiva la decisién a la discrecionalidad del
juez®. La indeterminacién en la especificacion del homicidio objeto de imputacion para
el inductor es inaceptable para Roxin.

Segun este Ultimo autor, si la teoria de la irrelevancia entiende que el homicidio de
la persona equivocada es imputable al inductor a titulo de participacion en un delito
consumado, entonces en el evento en que el autor proceda a matar a continuacién a la
victima correcta, sélo el primer homicidio (el de la victima equivocada) le seria
imputable a titulo de participacion®’. Para Roxin, esta Gltima conclusién careceria de
I6gica pues en realidad el inductor sélo habria contribuido a la muerte de la segunda
victima (verdadera), encontrdndose su dolo dirigida a esa muerte y no a la de la victima

equivocada®.

Puppe insiste con que existen casos en que concurren excesos por parte del autor y
en los que no es posible establecer qué accién es imputable al inductor®®. Por ejemplo,
si el inductor encarga al autor la sustraccién de 5 cosas de la misma clase existentes
en un almacén y el autor sustrae 11 cosas de dicha clase, no seria posible determinar

cuales 5 de las 11 cosas sustraidas, son los objetos cuya sustraccion debe imputarse

94 BLANCO Cordero, Isidoro, op. cit., p. 832.

9 |bid., pp. 832-833. Véase también ROXIN, Claus, op. cit., p. 250.

9% BLANCO Cordero, Isidoro, op. cit., pp. 832-833. Véase también ROXIN, Claus, op. cit., p.
250.

97 Loc. cit.; Véase también BLANCO Cordero, Isidoro, op. cit., p. 833.

98 ROXIN, Claus, op. cit., p. 250; BLANCO Cordero, Isidoro, op. cit., p. 833.

% Loc. cit.
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al inductor a titulo de participacion'®. Al argumento anterior, Roxin contesta que si se
tienen en cuenta las caracteristicas de los objetos consideradas como relevantes para
el inductor, es posible precisar la sustraccion que le se imputa a éste!®. En
consecuencia, si el inductor encarga la sustraccion de 5 camisas rojas y el autor
ademas sustrae 6 camisas azules, seria claro que al inductor debe imputarse
participaciéon en la sustraccién de las 5 camisas rojasi®. Volviendo al delito de
homicidio, Roxin concluye que si el inductor encarga al autor el homicidio de una
persona especifica (B), y el autor producto de un error en la persona mata ademas de
B a otro sujeto (C), es el homicidio de B el que debe imputarse al inductor a titulo de

participacion, siendo el otro homicidio un exceso'®.

A pesar de las criticas formuladas por Roxin, el planteamiento de Puppe es
correcto. En efecto, contra lo sefialado por el primer autor e incluso por parte de la
doctrina que sustenta la tesis de la irrelevancial®, frente a la multiplicidad de
homicidios cometidos por el autor producto de un error in personae vel objecto (entre
los cuales se encuentra el homicidio de la persona indicada por el inductor), no es
posible determinar cual de los homicidios debe imputarse al inductor. Sin embargo, la
aseveracion anterior no debe ser interpretada como una afirmaciéon sobre la
imposibilidad de adscribirle responsabilidad al inductor en dichos casos 0 como un
favorecimiento de la arbitrariedad judicial. El punto de Puppe se halla en que no existen
razones (por ejemplo, el orden cronolégico de los hechos o la identidad de la victima
indicada por el inductor al autor) que permitan privilegiar la imputacion a titulo de

induccién de un homicidio en particular, en desmedro de los demas'®.

Esta dltima idea, supone que todos los homicidios cometidos por el autor han sido
bajo la creencia que el sujeto objeto de la accion homicida, es la persona indicada por

el inductor. En ese contexto, y para todos los homicidios, la conducta del autor se

100 Loc. cit.

101 Loc. cit.

102 | oc. cit.

103 L oc. cit.

104 véase MEZGER, Edmund, op. cit., pp. 315-316.

105 Asumiendo que todos los homicidios fueron cometidos en circunstancias que no conlleven la
consideracion de circunstancias atenuantes o agravantes so6lo en algunos de dichos homicidios.
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explica a partir de las instrucciones o razones que le proveyo el inductor para matar a
un sujeto (determinado o indeterminado), por lo que en principio seria dable aseverar
gque la conducta del inductor seria representativa de una contribucion en la comision de
todos los homicidios. Sin embargo, la adscripcién de responsabilidad al inductor a titulo
de participacién en todos los homicidios cometidos por el autor, es incompatible con la
representacion del inductor acerca del resultado que causaria la conducta del autor
(motivada por la razén provista por el inductor), esto la muerte de uno y solo un ser
humano. Por ende, al inductor puede imputarsele responsabilidad a titulo de
participacion respecto de uno cualquiera de los homicidios cometidos por el autor.

Frente a esta Ultima conclusion, resulta tentador oponer y privilegiar —como lo hace
Roxin- la idea de que el inductor s6lo puede imputarsele el homicidio de la victima
correcta (y no aquellos cometidos antes o después bajo un error en la persona), por
haber contribuido exclusivamente al acaecimiento de dicha muerte (y no al de la
victima equivocada) y porque su dolo se encontraba dirigido exclusivamente a ella. Sin
embargo, es claro por un lado que en todos los homicidios cometidos por el autor éste
ha actuado por la razén que le proveyera el primero (matar a una persona), lo que —
como ya se explico- no lleva a afirmar que al inductor pueda imputarsele
responsabilidad a titulo de participacion en todos los homicidios. Por otro lado, dado
que al inductor se le imputa su contribucién en un hecho ajeno (del autor) y no como un
hecho propio, sus representaciones y expectativas sobre la identidad de la victima
matada por el autor son irrelevantes (impidiendo la concurrencia de una aberratio ictus
en el inductor segun se explicé anteriormente), por lo que la contribucion en la muerte
de la victima correcta no puede ostentar una preferencia sobre otros homicidios

cometidos por el autor cometidos bajo el error en la persona.

Por otra parte, un criterio cronolégico que privilegie la imputacion al inductor del
homicidio cometido en primer lugar por el autor (sea la victima correcta o no), tampoco
goza de justificacion. En efecto, tanto respecto del primer homicidio como de otro
posterior que cometa el autor actuando bajo la creencia que se trata de la victima
indicada por el inductor, el autor ha actuado por la razén que le proveyera el inductor.

El acaecimiento anterior de uno de dichos homicidios en relacién a los demas, no es
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una justificacion suficiente para preferir su imputacion. Considérese el siguiente

ejemplo:

“A encarga a B la muerte de C, describiéndole su aspecto asi como los detalles de su
rutina diaria. A le comenta a B que todos los dias de lunes a viernes, C llega de
manera puntual a su casa desde el trabajo a las 20:00 horas. Un dia miércoles B se
posiciona fuera de la casa de C para cumplir con el encargo. A las 19:45 horas, B
divisa a un hombre cuyo aspecto concuerda en general con la descripcion de C,
disparandole en la zona del estbmago. Al acercarse al sujeto herido y revisar su cédula
de identidad, B se percata que el sujeto al que le disparé es en realidad D, el hermano
de C. B decide esperar unos minutos mas la llegada de C, la que se produce a las
20:10 horas. Al ver a C (quien observaba estupefacto el cuerpo de su hermano), B se
acerca y efectia un disparo en la sien de C, quien muere instantaneamente. Un
peritaje determina con posterioridad que C y D murieron en el mismo momento”.

El caso recién expuesto sugiere una legitima objecidn al criterio cronoldgico. En
concreto, frente al acaecimiento simultdneo de dos muertes imputables a un mismo
autor, ambas cometidas bajo un error en la persona, el criterio cronolégico no podria
resolver cual de las dos muertes debe imputarse al inductor a titulo de participacion
(dolosa). Ciertamente, imputarle las dos muertes resultaria incompatible con el dolo del
inductor, quien se ha representado que el autor sb6lo mataria a una persona.
¢ Corresponderia entonces postular la aplicacién de otro criterio, cronolégicamente
anterior a la muerte del sujeto pasivo? ¢Por ejemplo la imputacion a A de una
induccién a la muerte de D por haberle disparado primero el autor? Un criterio de esa

naturaleza carece de una justificacion dogmatica plausible.

1.3. Soluciones diferenciadas de acuerdo al dolo del inductor

En la doctrina espafiola, Fuentes Osorio ha propuesto una solucion diferenciadora,

vinculada con el dolo del inductor. El autor estima que si bien la solucion del problema

de la atribucion de responsabilidad al inductor por el homicidio cometido por el autor

bajo un error in personae vel objecto, se encuentra en el tipo subjetivo, ésta no

35



corresponde invariablemente ni a la relevancia ni a la irrelevancia del referido error

para el dolo del participel®,

En particular, Fuentes Osorio manifiesta que en los casos de desviaciones del autor
respecto del plan del inductor, la responsabilidad de este udltimo dependera de “la
medida del dolo del participe realizado por el autor principal™®’. Concretamente, debe
analizarse si la desviacion en la que incurrio el autor fue abarcada directamente por el
dolo del participe o fue prevista como un “proceso causal probable™®. A su vez, la
determinacion de la prevision por el inductor, de la desviacion del autor o la existencia
de una incongruencia subjetiva (la que tendr& lugar si la desviacién no fue prevista por
el participe), dependera segun Fuentes Osorio de tres criterios: (i) El plan del inductor y
su grado de determinacion; (ii) La representacion por el inductor de la desviacion (en
cuanto curso causal acaecido) como probable; (iii) Si la desviacién por parte de autor

es dolosa 0 mas bien consecuencia de un errori®.

En cuanto al primer factor, esto es el grado de determinacién del plan del inductor,
Fuentes Osorio argumenta que si la identidad de la victima ha sido determinada por
éste!l® y el autor mata finalmente a otra persona, por regla general habria que negar la
imputacion al inductor de la muerte acaecida a titulo de participacién por existir una
incongruencia subjetiva con el dolo del inductor!!!. No obstante, segin Fuentes Osorio
ello dejaria intacta la posibilidad de imputar al inductor una tentativa de induccién al

homicidio o una induccién a la tentativa del homicidio respecto de la victima correcta®*2.

Como segundo factor, Fuentes Osorio asevera que si la desviacion fue prevista con

dolo eventual por el inductor, la adscripcion de responsabilidad al inductor por su

106 Véase FUENTES Osorio, Juan Luis, op. cit.

107 1bid., p. 194.

108 |bid., pp. 194-195.

109 1pid., p. 195.

110 En caso de que ella no haya sido determinada (el inductor le dice al autor que “mate”), de
acuerdo a Fuentes Osorio siquiera habria una induccién pues se requiere un grado minimo de
concrecion, quedando excluidas las incitaciones a cometer delitos en general. Véase lbid., p.
201.

111 1bid., p. 204.

1121 oc. cit.
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participacion en un homicidio si devendria procedente!!®. Para dicho autor, siempre se
encontrarian abarcadas por el conocimiento del inductor las “variaciones
fenomenoldgicas no esenciales” en aspectos del plan del inductor, tales como el medio
de comision (siempre que no produzca un cambio en la calificacion del delito), el lugar
o tiempo de comisién del hecho, y el objeto (siempre que sea fungible)'*. En cuanto a
las desviaciones normativas, no existira incongruencia subjetiva si la desviacién se
encuentra abarcada por el dolo del inductor, lo que dependera del tenor del plan del
inductor, del conocimiento de la personalidad del autor, asi como del tipo de desviacion
(cuantitativa/cualitativa, dolosa/por error)*®,

El tercer criterio consiste en que una posible incongruencia subjetiva dependera del
caracter doloso o no de la desviacion por parte del autor'®. Con todo, Fuentes Osorio
rechaza la idea de presumir que toda desviacion dolosa no puede imputarse al
participe, mientras que aquellas desviaciones vinculadas a un error del autor serian
irrelevantes para éste!'’. Para Fuentes Osorio, existen una serie de diferencias entre

ambas clases de desviaciones!8.

En concreto, en cuanto a la realizacion del dolo del participe, en los casos de
desviacion por error corresponderia analizar si el resultado representa una desviacion
respecto de la resolucién inicialmente creada en el autor y si dicha desviacién podia
ser prevista con dolo eventual por el inductor'®. En las desviaciones dolosas en
cambio, habria que preguntarse si el inductor se planteé como probable que su
conducta incitadora fuera capaz de hacer surgir en el autor una nueva resolucion

delictiva (adicional o derivada de la ya existente)?°,

113 |bid., pp. 204-208.

114 1bid., p. 205.

115 | oc. cit.

116 |bid., pp. 208-211. Acerca de la impropiedad en el uso del concepto de “dolo” para calificar la
naturaleza de una desviacion del actuar del autor respecto de lo indicado por el inductor, vid.
supra p. 11, nota al pie N° 22,

117 1bid., pp. 208-209.

118 |pid., pp. 209-211.

119 1bid., p. 209.

120 ] oc. cit.
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En relacién con el grado de realizacibn de la conducta principal imputable al
inductor, Fuentes Osorio argumenta que en las desviaciones no dolosas normalmente
podria apreciarse el inicio de ejecucién de la conducta delictiva a que se refiere la
resolucion delictiva creada por el inductor, lo que tornaria posible la imputacion de una
induccién a la tentativa de dicho delito'®. En las desviaciones dolosas en cambio,
devendria necesario distinguir las desviaciones cualitativas (por ejemplo se afecté un
bien juridico distinto al previsto por el inductor), en las que se apreciaria la ejecuciéon de
una resolucién nueva distinta a la creada por el inductor (dando lugar a la imputacion
de una tentativa de induccién en caso de incongruencia subjetiva), de las desviaciones
cuantitativas, en las que al estar los tipos basico y agravado en una relacion de
subordinacion, seria posible imputar a titulo de induccion el delito base!?2.

Por ultimo, respecto al grado de responsabilidad del inductor, en las desviaciones
por error al inductor sélo podrian imputarse aquellas abarcadas por su dolo, con el
limite del principio de accesoriedad, por lo que no podrian imputarsele delitos que no
hayan sido a su vez imputados al autor*?®, En cambio, en las desviaciones dolosas al
inductor podrian imputarsele en concurso todos aquellos delitos cometidos por el autor,
derivados de resoluciones abarcadas por el dolo del inductor, y en funcién del grado de

realizacion del resultado vinculado a cada resolucion®®.

Sobre las consecuencias de una desviacion por error —supuesto en que se enmarca
el caso Rose Rosahl-, Fuentes Osorio afirma que el error del autor sera irrelevante
para el inductor en ciertas situaciones'?®. En primer lugar, si la incitacién no es
determinada en cuanto al objeto (por ejemplo, se induce a matar a “una persona”),
aunque en realidad —segun lo reconoce el propio autor- no existiria una desviacién por

cuanto el autor habria actuado dentro de los margenes del plan del inductor'?. Es mas,

121 1bid., p. 210.

122 |pid., pp. 210-211.
123 |bid., p. 211.

124 |_oc. cit.

125 |pid., pp. 227-228.
126 |pid., p. 227.
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Fuentes Osorio asevera que podria discutirse la existencia de una induccion debido a

la falta de determinacion'?’.

En cambio, si el inductor ha concretado el objeto, seran irrelevantes las
desviaciones que hayan sido abarcadas con dolo eventual por el inductor, lo que
dependera de “la situacién concreta en que se produjo la induccién, el plan de
ejecucion, el conocimiento de la personalidad del autor, etc"?%. Fuentes Osorio opina
gque en los siguientes casos se puede presumir como probable (y en consecuencia
previsible para el inductor) la ocurrencia de errores!?®: i) cambios infimos en la
cantidad; ii) cambio en el objeto cuando éste es fungible y no produce un cambio en la
calificacion juridica de la conducta; iii) alteracion o ampliacién de los objetos debido a la
induccién al uso de medios de eficacia destructiva (veneno, explosivos, armas de
repeticion, entre otros); iv) desviaciones como consecuencia de haber seguido en
forma estricta las indicaciones del inductor sobre la identidad del objeto o el proceso de

ejecuciéon pautado.

Segln se refiri6 anteriormente®*°, para Fuentes Osorio, si el error del autor es
irrelevante para el dolo del inductor, entonces podra imputarse a este Ultimo a titulo de
induccién aquellos resultados abarcados por su dolo con el limite del principio de
accesoriedad®®. Asi, se le imputara al inductor el delito consumado o tentado a titulo
de induccion®?, Pero ademds, en las desviaciones cualitativas (entre las que se
encontrarian los casos de error in personae vel objecto del autor), también procederia
la imputacion de “la parte del injusto del inductor no abarcada por la conducta

realizada”, en concurso ideal con la induccion a la conducta realizada'*3. Refiriéndose a

127 | oc. cit.

128 |bid., pp. 227-228.

129 1bid., p. 228.

130 Vid. supra, p. 38.

131 1bid., p. 229.

132 | oc. cit.

133 |bid., p. 230. Fuentes Osorio propone el siguiente ejemplo: “A incita a B para que mate a C
vertiendo veneno en la olla del comedor universitario. Asi lo hace B y mata a 2 personas, pero
no a C que enfermd inesperadamente y no acudié ese dia a los comedores”. Para Fuentes
Osaorio, el error de B seria irrelevante para A, en atencion al medio empleado, que tornaba
esperable la muerte de otras personas, por lo que procederia imputarle a A en concurso ideal
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un ejemplo cuya estructura se corresponde con el caso Rose-Rosahl, Fuentes Osorio
estima que al inductor le seran imputables en concurso ideal la induccién dolosa al
homicidio doloso de la victima equivocada, y la induccién dolosa a la tentativa dolosa

de homicidio de la victima correcta®®*.

Por el contrario, el error sera relevante para el inductor si el objeto al que se refiere
la induccion estaba determinado y si la desviacién no fue abarcada (al menos) con dolo
eventual por el inductor'®. En caso de relevancia del error, al inductor se le imputara
por la medida de su dolo realizado, una induccién a la tentativa del delito a que se
refirié la induccion, por cuanto la actividad desplegada por el autor destinada a ejecutar
la resolucion creada por el inductor representa un comienzo de ejecucion de la
conducta tipica a que se refiere dicha resolucion'®. No obstante, si el autor abandona
desde el comienzo la resolucion creada por el inductor, entonces a este ultimo podra
imputarsele una tentativa de induccién®*’. Incluso, si con posterioridad al error el autor
repite la conducta, pero ahora en el objeto correcto, entonces —de acuerdo a Fuentes
Osorio- devendria posible imputarle al inductor una induccién consumada al delito

propuesto®s,

La teoria diferenciadora elaborada por Fuentes Osorio parte de una constatacion
correcta: la significacion del dolo del inductor en el establecimiento de su
responsabilidad en el homicidio cometido por el autor bajo un error en la persona.
Empero, equivoca éste el hacer depender dicha responsabilidad de si la desviacion del
autor producto del referido error, fue o no abarcada por el dolo del participe. Pues no
debe olvidarse que -tal como se sostuvo a propoésito de la teoria de la aberratio ictus-
las expectativas del inductor sobre la identidad de la victima (y a partir de las cuales ha
proporcionado las instrucciones al autor) carecen de relevancia, ya que el inductor no

realiza un hecho a través del autor, sino que participa en un hecho de éste. Entonces,

una induccion consumada dolosa al homicidio doloso de las dos personas y una induccién a la
tentativa dolosa de homicidio de C.

134 |bid., p. 235.

135 |bid., p. 228.

136 |bid., pp. 228-229.

137 |bid., p. 229.

138 | oc. cit.
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frente a la irrelevancia de las expectativas del inductor acerca de la identidad de la
victima, en los supuestos de error en la persona sufrido por el autor no procede

analizar la previsibilidad para el inductor de una supuesta desviacién causal.

Por ello, lo que interesa es si la contribucién del inductor y la conducta del autor se
encuentran vinculados (en concreto si el autor actué determinado motivacionalmente
por el inductor), y que el dolo del inductor haya abarcado el resultado. Concretamente,
basta con que el inductor se haya representado con un grado de probabilidad con
relevancia para la decision, que el autor mataria a una persona actuando por la razon
gue le proveyera. De esta forma, el autor que, actuando por dicha razén, mata a otro
sujeto al confundirlo con aquel sefialado por el inductor, no da lugar a una

incongruencia subjetiva (por lo menos relevante) con el dolo del inductor.

Por otro lado, la importancia que pueda asignarse al dolo del inductor frente a las
desviaciones del autor, no puede llevar a Fuentes Osorio a atribuirle responsabilidad al
inductor por las desviaciones dolosas del autor (originadas en una nueva resolucién o
en una derivada de la original) s6lo por el hecho de haberlas previsto'®. Esta Ultima
idea ignora la necesidad de un vinculo entre la resolucion del autor y la conducta
instigadora: que el inducido haya actuado determinado motivacionalmente por el
inductor. Si el inductor por ejemplo ha encargado al inducido la muerte de su vecino,
amante de su cényuge, exigiendo al inductor no matar a ésta, y aun asi prevé que el
inducido pudiera desobedecer y matarla, ¢sélo por dicha prevision corresponderia
imputarle a titulo de induccion la muerte de las dos personas en concurso? No parece
ser razonable afirmar que en dicho caso el inducido matara a la cényuge del inductor

por la razén que éste le proveyera (matar a su vecino).

Las consecuencias que la teoria diferenciadora de Fuentes Osorio atribuye a los
casos de relevancia e irrelevancia del error en la persona para el dolo del inductor,
también merecen reparos. Si el error en la persona del autor es calificado como

irrelevante para el dolo del inductor, acierta Fuentes Osorio al sostener que debe

139 |bid., p. 211.
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imputarse el homicidio de la victima equivocada a titulo de induccién (consumada)*.
Pero no puede compartirse que ademas deba imputarse una induccién dolosa a la
tentativa del homicidio de la victima correcta. Dicha improcedencia es mas evidente en
la teoria de Fuentes Osorio, que en aquellas que en el contexto de una defensa de la
soluciéon de la aberratio ictus justifican la imputaciéon de una induccién a la tentativa4!.
Precisamente, ya que a diferencia de quienes relativizan el principio de
accesoriedad*?, Fuentes Osorio sostiene que en las desviaciones por error soélo
podrian imputarse al inductor los delitos que hubieran sido imputados al autor. Por
consiguiente, frente un error en la persona del autor, la Unica posibilidad en que podria
imputarse al inductor una induccién a la tentativa de un homicidio, seria como
consecuencia de la imputacién al autor del homicidio de la victima equivocada en
concurso con la tentativa de homicidio de la victima correcta, lo que resultaria
incompatible con el dolo del autor, quien se represent6 la posibilidad de dar muerte a

unay no dos personas.

El mismo reparo puede formularse a la imputacién de una induccién a la tentativa de
homicidio de la victima equivocada, apuntada como solucién por Fuentes Osorio en el
evento en que el error en la persona del autor fuese calificado como relevante para el

dolo del inductor**3.

1.4. Soluciones diferenciadas a partir de la imputacién objetiva

Por dltimo, otro sector de la doctrina entiende que el problema derivado del caso

Rose-Rosahl debe resolverse, no a propésito de la causalidad ni de la imputacion

subjetiva, sino en sede de imputacién objetival#,

140 Vid. supra, p. 39.

141 Para una exposicién de las criticas dirigidas a quienes, en el contexto de una defensa de la
teoria de la aberratio ictus, abogan por la imputacion de una induccién a la tentativa de
homicidio, vid. supra., pp. 24-27.

142 A prop6sito del caso Rose-Rosahl, véase PENARANDA Ramos, Enrique, op. cit., p. 140.

143 Vid. supra, pp. 39-40.

144 Asi empero, Gomez Rivero, quien sostiene que el problema es también de imputacion
subjetiva. Véase GOMEZ Rivero, Maria del Carmen, op. cit., p. 522.

42



Para dichos autores, el desvalor de la induccién radica en el incremento o creacion
de un riesgo juridicamente desaprobado*®, riesgo identificado con el llamado “doble
resultado de la induccién”#6. En efecto, para que concurra la imputacién objetiva en el
caso de la induccion, es precisa la creacidn de un riesgo juridicamente desaprobado de
que surja en el inducido una resoluciéon delictiva (primer resultado)**’. Dicho
surgimiento debe ser previsible para el inductor de acuerdo a un juicio objetivo de
prondstico ex-ante desde la perspectiva de un observador objetivo'*. En cuanto al
segundo resultado de la induccién, la conducta del inductor debe crear un riesgo de
produccion del resultado tipico, el que a su vez debe materializarse en el resultado
acaecido!. Adicionalmente, la realizaciéon de dicho riesgo debe también haber sido
previsible objetivamente de acuerdo al mismo juicio ex ante, teniendo en cuenta los

conocimientos especiales del inductor®,

Para quienes analizan la relevancia del error in persona del autor para la
responsabilidad del inductor en sede de imputacidon objetiva, la cuestion debe ser
tratada a propdsito del segundo resultado de la inducciéon®®!. Por ende, lo que importa
es determinar si la muerte del sujeto equivocado (Harnisch, en el caso Rose-Rosahl)

representa la realizacion del riesgo creado por el inductor®®2,

145 Gomez Rivero sostiene que el desvalor se encontraria en el incremento del riesgo. Por el
contrario, Blanco Corder entiende que el desvalor radica mas bien la creacién del riesgo de que
el inducido adopte y ejecute una resolucion delictiva, mientras que en la complicidad y la
cooperacion necesaria el desvalor se encontraria en el incremento del riesgo. Véase GOMEZ
Rivero, Maria del Carmen, op. cit., pp. 71 y ss., y 522; BLANCO Cordero, Isidoro, op. cit., pp.
846-847. Coincidente con Goémez Rivero, MUNOZ CONDE, Francisco y GARCIA ARAN,
Mercedes. Derecho Penal. Parte General. 82 edicidn. Valencia, Tirant lo Blanch, 2010, pp. 443-
444,

146 GOMEZ Rivero, Maria del Carmen, op. cit., pp. 170 y ss. BLANCO Cordero, Isidoro, op. cit.,
p. 847.

147 GOMEZ Rivero, Maria del Carmen, op. cit., pp. 172 y ss. BLANCO Cordero, Isidoro, op. cit.,
pp. 848-849.

148 1bid., p. 849.

149 GOMEZ Rivero, Maria del Carmen, op. cit., pp. 278 y ss. BLANCO Cordero, Isidoro, op. cit.,
pp. 850 y ss.

150 |bid., p. 853.

151 |bid., p. 849.

152 GOMEZ Rivero, Maria del Carmen, op. cit., p. 522. BLANCO Cordero, Isidoro, op. cit., p.
849.
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En cuanto a la previsibilidad de la realizacién del riesgo, se ha sefialado que el
resultado del juicio de previsibilidad dependera en parte de la coincidencia o no entre el
contenido de la incitacién y la conducta ejecutada por el autor'®3. En este sentido, no
s6lo puede ocurrir que exista una divergencia en cuanto al tipo (el inductor ordena al
autor matar a una persona y éste en cambio comete una violacién), sino también
respecto a elementos facticos (por ejemplo, la identidad de la victima®®, el lugar o el
momento de la comisién)’®®. En orden a determinar el resultado del juicio de
previsibilidad para el inductor en los casos de error en la persona del autor, es la
modificacion de los elementos facticos la que debe ser objeto de atencion®®®.

Admitiendo que no es posible entregar reglas generales®®’, Blanco Cordero delinea
algunos criterios orientadores, diferenciando al efecto los casos en que el inducido
sigue las instrucciones del inductor, matando con todo a una persona distinta a la
indicada por este ultimo, de aquellos casos en que el inducido se aparta de las

instrucciones%s,

Para los casos en que el inducido sigue las instrucciones del inductor, Blanco
Cordero distingue el supuesto en que el inductor proporciona al inducido instrucciones
sobre la identidad de la victima®®, de aquel en que la concrecién de la identidad -

debido a la inexistencia o escasez de instrucciones- es efectuada por el inducido?°,

Si el inductor proporciona instrucciones que son seguidas por el inducido en forma
precisa, y sin embargo autor sufre un error in personae vel objecto, la responsabilidad
del inductor dependera de que para éste resultase o no previsible la muerte de una

persona distinta a la indicada®!. Sélo en caso de previsibilidad del error en la persona

153 |pid., pp. 850-851.

154 | a que a su vez puede ser objeto de determinacion o no por el inductor.

155 Para un extenso tratamiento sobre las desviaciones en la induccién, véase GOMEZ Rivero,
Maria del Carmen, op. cit., pp. 471 y ss.

156 BLANCO Cordero, Isidoro, op. cit., p. 851.

157 |oc. cit.

158 |bid., pp. 851 y ss.

159 |bid., pp. 851-854.

160 |pid., pp. 854-855.

161 |pid., pp. 851-852.
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podra imputarse al inductor responsabilidad a titulo de participacion en un homicidio
doloso®®?, la que dependera de las circunstancias del caso concreto®®, Por ejemplo, en
el caso Rose-Rosahl Il el inducido contaba con instrucciones sobre el aspecto de la
victima (le fue exhibida una fotografia) y el lugar y momento en que ésta podria ser
encontrada, pero la oscuridad del lugar favorecié que el autor diera muerte a una
persona distinta'®. Para algunos, la falta de luminosidad del lugar conlleva la
previsibilidad del error en persona para el inductor, mientras otros lo consideran
imprevisible ya que no seria normal que alguien con una apariencia similar a la del

sujeto correcto entrara al lugar en que se supone ingresaria este Gltimo*¢°,

Para Blanco Cordero, también procederia imputarle responsabilidad al inductor a
titulo de participacion en un homicidio consumado si las indicaciones sobre la identidad
de la victima por él proporcionadas, en realidad se refieren a una persona distinta.
Desde la perspectiva de la imputacion objetiva, el inductor a través de las instrucciones

equivocadas ha creado un riesgo que el inducido materializa con su actuar'®’.

En el andlisis de la previsibilidad del error en la persona, Blanco Cordero argumenta
gue deben tenerse en cuenta los conocimientos especiales del inductor!®®, Por
ejemplo, si el inductor sabe que el inducido no tiene conocimiento sobre la apariencia
de la victima en una situacion en que dicho conocimiento es necesario para el éxito de

la accién homicida, el error en la persona sera previsible!®.

162 1hid., p. 852

163 | oc. cit.

1641 oc. cit.

1651 oc. cit.

166 |hid., pp. 852-853.

167 |oc. cit.

168 |bid., p. 853

169 | oc. cit. En sus conclusiones, Blanco Cordero parece coincidir con Stratenwerth (a quien
cita) en lo relativo a la imputacién del asi llamado “riesgo de confusion”. Asi, si el autor actua
conforme a las instrucciones del inductor, entonces este Ultimo tendria que responder por el
resultado. Si por el contrario el inductor proporciona instrucciones equivocadas, el riesgo de
confusion debe imputarse a éste, por lo que se haria responsable de cualquier error en la
persona que sufra el autor.
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De la misma forma, en aquellos casos en que la identificacion es llevada a cabo por
el autor como consecuencia de una falta o escasez de instrucciones, el error en la
persona que afecta al autor no obsta a la imputacion de responsabilidad al inductor por
su participaciéon en un homicidio consumado!’™. A propdésito de este Ultimo supuesto,
Blanco Cordero asevera que cuanto menos sean las indicaciones proporcionadas por
el inductor al inducido sobre la identidad de la victima, mas previsible sera el error en la

personal’t.

Por el contrario, si el inducido actia apartandose de las instrucciones proveidas por
el inductor, dando muerte a una persona distinta de la indicada por este ultimo, para
Blanco Cordero no seria procedente imputar el resultado al inductor pues el resultado
no representa la realizacién del riesgo creado dolosamente por el inductor?’2. Con todo,
a pesar que el riesgo creado por el inductor no es el que se realiza en el riesgo, Blanco
Cordero entiende que de todas formas existe una tentativa de induccién imputable al
inductor!”, Por Gltimo, el autor precisa que no cualquier desviacion de las instrucciones
conllevara la imputacién de una tentativa de induccién, sino sélo aquellas que
determinen que sea una persona distinta a la indicada por el inductor la que sea
matadal’®. En consecuencia, cualquier desviacion irrelevante de las instrucciones
proveidas por el inductor daré lugar en caso de un error en la persona, a la imputacion

de participaciéon en un homicidio consumado?’®,

Por su parte, GOmez Rivero entiende que la solucidon para la problematica de la
responsabilidad del inductor frente a un error in objecto del inducido, se encuentra
vinculada tanto a la imputacién objetiva como a imputacion subjetiva del resultado!’®. A
este respecto, el dolo del inductor en cuanto elemento demarcador de su
responsabilidad, no solo tendria por objeto de referencia el tipo penal a cuya comision

se incita, sino también “los elementos que configuran objetivamente la peligrosidad de

170 1bid., pp. 854-855.

171 1bid., p. 855.

172 Loc. cit.

173 Loc. cit.

174 |bid., p. 857.

175 | oc. cit.

176 GOMEZ Rivero, Maria del Carmen, op. cit., p. 522
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la incitacion™’’. Entre dichos elementos, puede encontrarse la identidad del objeto, en
cuyo caso ésta sera referencia del dolo y elemento delimitador de la responsabilidad
del inductor. En consecuencia, el inductor no podria responder por un resultado que
tuvo lugar sobre un objeto distinto al sefialado al inducido, si el primero no actu6 al

menos con dolo eventual respecto del cambio de objetol’8,

Empero, Gomez Rivero aclara que no necesariamente la responsabilidad del
inductor se vera excluida si el cambio en el objeto se debe a un error en la ejecucion
del hecho'”. Lo anterior, toda vez que el proceso de identificacion del objeto indicado
por el inductor, llevado a cabo por el inducido en la ejecucion del hecho, formaria parte
del riesgo creado dolosamente por el inductor (al no intervenir en la ejecucion del
hecho), cuya realizacién en el resultado serd necesario comprobar®, Esta ultima
afirmacion se explica en que la identidad del objeto al que afectaria el hecho a que se
refiere la induccién, no sélo es establecida a partir de la identificacion realizada por el
inductor, sino también a partir del proceso de identificacion llevado a cabo por el
autor’®!, En palabras de Gémez Rivero, “la referencia del dolo del inductor a un
determinado objeto nunca podria limitarse exclusivamente a su efectiva identidad, sino
que quedara necesariamente mediatizada por el resultado del proceso de identificacién

gue tiene que llevar a cabo el autor como momento previo a la ejecucién”®2,

Por consiguiente si el inducido actia apegandose a las instrucciones del inductor
acerca de la identidad de la victima, y sin embargo por error la confunde matando a
una persona distinta, dicha muerte se considerara como la realizacion del riesgo

creado dolosamente por el inductortss,

Con el fin de ilustrar su tesis, Gébmez Rivero expone dos casos en los que se

pregunta si en atencion a la individualizacion que el inductor realizé del objeto (la que

177 oc. cit.

178 | oc. cit.

179 | oc. cit.

180 |pid., pp. 522-523.
181 |pid., p. 523.

182 | oc. cit.

183 |_oc. cit.
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no sélo podria determinarse a través de caracteristicas fisicas de la persona, sino
también por ejemplo por medio de indicaciones espacio-temporales) el resultado podria
considerarse como la realizacion del riesgo creado dolosamente por el inductor'®, El

caso primer caso es del siguiente tenor:

“A induce a B para que mate a su enemigo X, a quien el autor, B, no conoce
fisicamente. Por ello, A le describe su aspecto y lo identifica diciendo que regresa a su
casa a las once de la noche, lugar y tiempo en el que B debe realizar la ejecucién. B
acecha a X en el lugar y hora convenidos. Sin embargo, aquel dia el hijo de X, H de
aspecto similar a su padre, se entretiene con unos amigos al salir de clase y es él
quien vuelve a esa hora a su casa. B dispara y mata a H"*%®,

Para Gomez Rivero, en el caso recién citado el riesgo creado por el inductor se
realizaria en el resultado, por cuanto el cambio de victima es consecuencia de un
proceso de identificacion en que el inducido concreta a la victima en base al aspecto
fisico descrito y a las coordenadas espacio-temporales proporcionadas por el
inductor!®®, Que la persona cuya muerte provoca el inducido sea distinta a la sefialada

por el inductor en nada altera la conclusién anterior'®’.

En cambio, el siguiente caso se presentaria como mas complejo:

“En el caso anterior, B conoce a X, con lo que A, inductor, no necesita hacer
ninguna descripcion de él ni identificarle espacio-temporalmente, dejando por ello A los
detalles de ejecucion del hecho en manos de B. Este, que sabe por si mismo que X
regresa de trabajar a las once, lo acecha escondido en el jardin de su casa. Sin
embargo, a esa hora llega el hijo de B, H, a quien el autor confunde en la oscuridad
con aquel™es,

GoOmez Rivero sostiene que la dificultad de este caso radica en que, a diferencia del
anterior, la identificacién del objeto por parte del inductor no se encuentra guiada por
indicaciones espacio-temporales ni tampoco por indicaciones sobre el aspecto de la

victima proveidas por el inductor, sino sélo por su conocimiento de la victima teniendo

184 |bid., p. 524.
185 |bid., p. 523.
186 |bid., p. 524.
187 | oc. cit.

188 |bid., p. 523.
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el inducido completa libertad en el proceso de identificacion!®®. En el escenario anterior
sefiala Gémez Rivero, cabria preguntarse si existiria una congruencia entre la muerte
de H vy el riesgo creado dolosamente por el inductor'®®. Frente a dicha interrogante, la
autora asegura que el riesgo creado por el inductor no se limita a la muerte de la
persona indicada por éste al inducido, sino que a cualquiera que este Ultimo haya
identificado como tal*®?. La razon de esta Ultima conclusiéon es que si bien la identidad
de la victima limita el ambito de la responsabilidad del inductor, su referencia a ella se
encontraria mediatizada por la identificacion que el inducido realice!®>. En otras
palabras, el resultado acaecido seria “expresion del proceso de identificacion

comprendido en el riesgo creado dolosamente por el inductor”3,

Por ultimo, Gémez Rivero estima que en los casos en que a pesar de existir una
conexién causal entre la incitacion y el resultado, el inductor se desvia absolutamente
de las indicaciones del inductor (por ejemplo si la identificacion de la victima es llevada
a cabo sin seguir las instrucciones del inductor sino en virtud de un criterio autbnomo),
el resultado no puede ser entendido como una realizacion del riesgo creado

dolosamente por el inductor, sino como un exceso del autor®,

El andlisis del problema de la incidencia del error en la persona del autor en la
atribucion de responsabilidad del inductor a través del aparato teérico de la imputacién
objetiva, es ante todo susceptible de las mismas criticas que han cuestionado la
necesidad de dicha categoria en general'®. Si para los autores antes citados, la

solucion al problema del caso Rose-Rosahl consiste en determinar si la muerte de la

189 1bid., p. 524.

190 ] oc. cit.

191 Gomez Rivero estima que convertir la identidad del objeto en objeto de referencia del dolo
del inductor, supondria beneficiar al inductor respecto de la responsabilidad que cabria imputar
al autor, y ademas se le beneficiaria en aquellos casos en que concrete en menor medida los
detalles de la ejecucién (lo que resultaria contradictorio con la funcién limitadora de la
responsabilidad que desempefiarian la concrecién de tales detalles). Véase loc. cit.

192 | oc. cit.

193 Loc. cit.

194 |bid., p. 525.

195 Fundamental KINDHAUSER, Urs. El tipo subjetivo en la construccién del delito. Una critica a
la teoria de la imputacion objetiva. Indret: Revista para el Analisis del Derecho, octubre 2008,
namero 4 <http://www.indret.com/pdf/579_es.pdf> [consulta: 30 de septiembre de 2017].
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victima equivocada en cuanto resultado representa o no la realizacién del riesgo
juridicamente desaprobado creado por el inductor'®®, desde luego cabe oponer a dicho
razonamiento el cuestionamiento de la utilidad del concepto de riesgo y del andlisis de

su realizacion en el resultado, frente al analisis causal:

“Si la caracterizacién de un suceso como riesgoso no es sino una interpretacion
(adicional) del curso causal tipicamente relevante, entonces se plantea la pregunta
acerca de su necesidad. Formulado mas sencillamente: ¢ Puede alguien ser matado no
riesgosamente? Evidentemente no, puesto que las propiedades que explican
causalmente el resultado siempre pueden ser entendidas como presupuestos de un
riesgo que se realiza en el resultado. Todo resultado, en otras palabras, esta
antecedido por el riesgo de su produccion™®’,

De la misma forma, y a propdsito de la induccion, el hacer surgir en otro la
resolucion de matar a una persona, teniendo lugar el homicidio, no podria ser

considerado como no riesgoso%.

En cuanto a las expresiones “no permitido” o “juridicamente desaprobado” como
calificativas del riesgo, ellas también resultarian superfluas pues cualquier conducta
gue explique causalmente la produccién de un resultado prohibido por una norma,

siempre sera no permitida salvo que concurra una causa de justificacion®.

Por otro lado, segln se expuso con anterioridad, para Blanco Cordero la realizacion
de los riesgos de surgimiento de la resolucion delictiva en el inducido y de produccién
del resultado debe ser previsible ex ante desde la perspectiva de un observador
objetivo que cuente con los conocimientos del inductor?®. Sobre la previsibilidad del

riesgo, se ha aseverado que el elemento cognitivo del dolo envuelve al igual que el

19 F| que a su vez es conceptualizado como el incremento o creacion de un riesgo de: (i)
surgimiento de una resolucion delictiva por parte del autor; y (ii) riesgo de produccion del
resultado. Vid. supra, p. 43.

197 KINDHAUSER, Urs, op. cit., p. 26.

198 Evidentemente, la viabilidad de la objecién se encuentra sujeta a admitir que la contribucién
del inductor, si bien no es productiva del resultado, posee relevancia causal respecto del mismo,
lo que es doctrinariamente controvertido. Sobre la postura de Puppe, en cuanto a la inexistencia
de una relacién causal entre la conducta del inductor y la resolucion del autor, vid. supra, p. 20,
nota al pie N° 55.

199 ] oc. cit.

200 Vid. supra, pp. 43-44.
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riesgo un prondstico sobre el resultado, pues “actia dolosamente quien parte de la
base de que el resultado se producira, con una cierta probabilidad, como consecuencia
de la accién pretendida™. Por ello, acertadamente se ha puesto en duda la
funcionalidad de la anteposicion del prondstico de un observador ficticio al prondstico
del resultado por el autor?®?, La carencia de utilidad del referido prondstico objetivo se
tornaria mas evidente al dotar al observador ficticio de los conocimientos especiales
del autor, como ocurre precisamente con la propuesta dogmatica de Blanco Cordero?®,

A mayor abundamiento, no puede ignorarse la dificultad que experimenta la teoria
de la imputacion objetiva, en especial en su version a la Roxin (centrada en la creacion
de un riesgo no permitido y su realizacion en el resultado)?** para justificar la inclusion
del conocimiento del autor en un juicio de imputacion de resultado pretendidamente

objetivo?®.

201 KINDHAUSER, Urs, op. cit, p. 26. Kindh&auser, citando a Puppe, afirma que actda
dolosamente el que crea un peligro relevante para el dolo.

202 |bid., p. 27. Kindhauser plantea que, de la referida anteposicién, y para el evento de ser
correcto el prondstico del observador ficticio, cabrian tres posibilidades: (i) Los prondsticos del
observador ficticio y del autor coinciden, lo que tornaria superfluo al primer pronéstico; (ii) El
prondstico del autor es errado pues supone equivocadamente la existencia de un peligro
relevante para el dolo, dando lugar a una tentativa inidénea. El prondstico objetivo entonces
seria superfluo al no existir un resultado que deba imputarse; vy, (ii) El autor no reconoce
erradamente el peligro relevante para el dolo, volviendo superfluo el pronéstico objetivo, pues
no procederia la constitucion del injusto de accion doloso por falta de dolo. Por contrapartida, si
el prondstico del observador ficticio es equivocado, cabrian dos posibilidades: (i) Si el
observador ficticio pronostica equivocadamente la produccién el resultado, éste no puede
fundamentar la responsabilidad del autor cuyo prondstico es correcto y que actta sin dolo en
consecuencia; (i) Si el observador ficticio no advierte el peligro del resultado a diferencia del
autor que si lo hace, se llegaria a la implausible consecuencia de no poner atribuirle
responsabilidad al autor. Entendemos que las objeciones anteriores resultan aplicables al
pronéstico efectuado por un participe.

203 BLANCO Cordero, Isidoro, op. cit., p. 853.

204 Version que precisamente es seguida por Blanco Cordero y Gomez Rivero.

205 véase ROJAS, Luis. Lo subjetivo en el juicio de imputacion objetiva: ¢Aporia tedrica?
Revista de Derecho de la Universidad Austral de Chile, 23(1): 233-254, julio 2010, pp. 246, 249-
252. Rojas al referirse a la relevancia que ciertas teorias de imputacion objetiva (principalmente
las de Larenz, Honig y Roxin) podrian o asignar a los factores de capacidad y conocimiento del
autor, critica el argumento de Roxin para admitir la consideracién de los conocimientos
especiales. Roxin considera que la valoracion del conocimiento especial del autor no es
asistematica pues “en verdad (...), donde esta presente, es un elemento constituyente del
concepto de riesgo no permitido, que presupone ya el tipo objetivo. El conocimiento del autor
debe incluirse en el juicio sobre la peligrosidad objetiva de su accion, pues la proteccién de
bienes juridicos soOlo puede alcanzarse mediante la prohibicién de acciones peligrosas,
prohibicion que a su vez soélo puede basarse en un juicio ex ante”. Al respecto Rojas argumenta
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Por consiguiente, el problema de la previsibilidad de la realizacion del riesgo creado
en el resultado, como criterio de solucién para la atribucién de responsabilidad al
inductor por el homicidio cometido por el autor bajo un error en la persona, puede ser
sustituido por un analisis de la concurrencia del dolo en el inductor (o mejor dicho, no
aporta nada adicional a este Ultimo) en dichos casos. De hecho, Gomez Rivero aduce
que el problema en cuestion debe analizarse tanto en sede de imputacion objetiva
como subjetiva. Si el analisis y resolucién de los casos que exhiban la estructura del
caso Rose-Rosahl se vincula al dolo del inductor, entonces el andlisis del problema
bajo la categoria de la imputacion objetiva es innecesario.

Por otro lado, si bien uno de los objetivos que el criterio de la realizacion del riesgo
en el resultado persigue (correctamente) es distinguir aquellos resultados que pueden
ser considerados un exceso doloso del autor respecto de las instrucciones del inductor,
de aquellos en que no concurre dicho exceso, la determinaciéon de aquellos resultados
que pueden ser imputados al inductor (como interviniente en un hecho ajeno) puede ya
lograrse a través de una adecuada comprension de la contribucion del inductor, sin
vincular a ésta a la nocion de riesgo. Consistiendo la induccién -segin se explicara
mas adelante- en proveer una razén cuya invocacioén hace posible la explicacion por
via de racionalizacién del comportamiento del sujeto inducido?®, dicha explicacién no
sera posible si el inducido mata por decisiébn propia a una persona distinta a la
sefialada por el inductor. En tal caso, no correspondera imputarle dicha muerte al
inductor a titulo de participacion. La carencia de utilidad de la teoria de la imputacion

objetiva en este ambito queda nuevamente a la vista.

A mayor abundamiento, en lo particular, las propuestas dogmaticas de Blanco
Cordero y de Gémez Rivero también se encuentran expuestas a algunas objeciones.

En primer lugar, que el seguimiento o no de las instrucciones del inductor por parte del

que un “aspecto subjetivo como el conocimiento de una determinada circunstancia no puede
volver una accién objetivamente mas peligrosa”.

206 \yéase MANALICH, Juan Pablo. Intervencién “organizada” en el hecho punible: esbozo de un
modelo diferenciador. En: COUSO, Jaime y WERLE Gerhard (dirs.). Intervencion delictiva en
contextos organizados. Valencia, Tirant lo Blanch, 2017, pp. 40 y ss.
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autor cuente como criterio de solucion para ambos autores?®’, hace que sus
planteamientos sean susceptibles de la misma critica formulada en contra de la teoria
de la aberratio ictus?®®: se propugna una comprensiéon mecanicista de la induccién, en
que el inductor es un verdadero autor mediato cuyo instrumento es el inducido, sujeto
programado a través de sus instrucciones. Si bien la comunicacion de instrucciones
fenoménicamente corresponde a una de las formas en las que puede manifestarse la
interaccion entre el inductor y el inducido, no debe olvidarse que el primero no es mas
gue un participe de un injusto ajeno y no a la inversa. Por lo mismo, en los casos de
error en la persona del autor —y en general-, la atribucién de responsabilidad al inductor
no puede descansar en la pregunta por el seguimiento 0 no de sus instrucciones por
parte del autor, como si para el ordenamiento juridico la constitucion de la
responsabilidad del inductor antecediera a la del autor?®. Mas bien, la primera
interrogante a formularse es si otra persona pudo determinar motivacionalmente al
autor a ejecutar u omitir la accion prohibida o requerida por la norma de
comportamiento?'®; en este caso, a matar a la persona a quien el autor tomé

equivocadamente por aquella sefalada por el inductor.

A pesar de las diferencias de ambos criterios (seguimiento de instrucciones del
inductor por el autor versus determinacién motivacional del autor por otro), podria
esgrimirse que ellos coinciden en cuanto a una de sus consecuencias: excluir la
responsabilidad del agente inductor respecto de aquellos resultados que aparezcan
como una decision autbnoma del autor. Asi, si un sujeto pide al autor matar a A, y el
autor al divisarlo prefiri6 matar a B que se encontraba junto a A, dicha decision puede
ya entenderse como un no seguimiento de las instrucciones del agente instigador, o

bien como una decision del autor no determinada motivacionalmente por otro. Sin

207 \Véase BLANCO Cordero, Isidoro, op. cit., pp. 851 y ss.; GOMEZ Rivero, Maria del Carmen,
op. cit., pp. 523 y 525, afirmando que, si el autor se atiene a las instrucciones del autor respecto
de la identidad de la victima y sufre un error en la persona, dicha muerte se considerard como la
realizacion del riesgo creado dolosamente por el inductor. Por el contrario, si el autor actla en
virtud de un criterio autbnomo de identificacién y no en base a las instrucciones del inductor, el
resultado no representaria la realizacion del riesgo creado por el inductor.

208 \/id. supra, pp. 18 y ss.

209 Dicha inversion no podria ser admitida en un sistema respetuoso del principio de
accesoriedad de la participacion.

210 MANALICH, Juan Pablo, op. cit., p. 42.

53



embargo, Blanco Cordero entiende que el criterio del seguimiento o desviacion de las
instrucciones del inductor también aplicaria respecto del modo de ejecucién del
delito?!!, de manera tal que no podria imputarse al inductor responsabilidad a titulo de
induccién (pero si a titulo de una tentativa de induccién?'?) por la muerte de una
persona distinta a la sefialada por él, si ello ocurrié debido a un incumplimiento de las
instrucciones en el modo de ejecucién del delito. Por ejemplo, si el autor -contra las
instrucciones del inductor- dispara a quien cree es la victima en su trayecto de vuelta, y
no en el de ida, incurriendo en un error en la persona. Por el contrario, para una teoria
que analice si el autor actud o no determinado motivacionalmente por otro (el inductor),
el hecho que el autor se haya apartado de las instrucciones proveidas por el inductor
sufriendo por dicha desviacion un error en la persona, no obsta a la imputacion de la
muerte de la victima equivocada al inductor a titulo de participacion en un homicidio
doloso. Lo anterior, toda vez que la referida desviacién no impide afirmar la existencia
de una induccion, dado que el autor maté a la persona equivocada actuando

determinado motivacionalmente por el sujeto instigador.

Demas esta decir que la imputacién de la muerte de la persona equivocada a titulo
de induccién a un homicidio consumado, dependera que sea posible atribuir al inductor
dolo eventual, es decir que éste se haya representado con un grado de probabilidad
con relevancia para la decisién, que el autor mataria a una persona actuando por la

razén que le proveyera.

La necesidad de adscribir dolo eventual al inductor (para que proceda la imputacion
del homicidio consumado a titulo de participacién), vuelve necesario referirse a la
afirmacion de Blanco Cordero consistente en que en caso de seguimiento de las
instrucciones, el inductor sélo sera responsable si la muerte de la victima equivocada

era previsible para éste?'?, lo que a su vez dependera de las circunstancias concretas

211 BLANCO Cordero, Isidoro, op. cit., pp. 855 y 857.

212 |hid., pp. 855-856.

213 Entendemos que Blanco Cordero incurre en una imprecisién pues para una teoria de la
imputacién objetiva a la Roxin que examina la peligrosidad de una conducta, la previsibilidad del
error en la persona sufrido por el inducido tendria que ser analizada no desde la perspectiva del
inductor sino de un observador ficticio que cuenta con los conocimientos especificos del mismo.
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del caso (por ejemplo tendran influencia sobre la previsibilidad factores como la
personalidad del inducido, la especificidad o generalidad de las indicaciones). Gomez
Rivero, sostiene una idea similar pero en sede de imputacién subjetiva, al exigir que el

inductor haya actuado con dolo eventual respecto del cambio de objeto?!4,

El defecto de las exigencias cognitivas planteadas por Blanco Cordero y Gémez
Rivero, al igual que la teoria de la aberratio ictus, radica en el punto de vista adoptado:
se analiza la previsibilidad o previsién para el inductor de un resultado (la muerte de la
persona matada por el autor) que pudiera aparecer como “errado” al compararlo con la
identidad de la persona cuya muerte esperaba el inductor. Segun se aseverd
anteriormente, tales expectativas no pueden ser consideradas relevantes en la
determinacion de responsabilidad del inductor pues ello implicaria desatender que lo
gue a éste se le imputa —en consonancia con el principio de accesoriedad- es su
contribucién en un hecho ajeno: la muerte de la persona sobre la que el autor dirigi6 la
accion homicida. Por ende, la pregunta relevante —con independencia de si se sigue
una teoria de la imputacion objetiva o si por el contrario se analiza la previsibn como un
aspecto cognitivo del dolo- no es si el cambio de victima resulté previsible, sino mas
bien si el inductor se representd (con un grado de probabilidad con relevancia para la
decision) que al proveer al autor de una razdn consistente en matar a alguien, éste

mataria a una persona actuando por esa razoén.

A pesar de no recurrir a la nociobn de riesgo, otros autores como Jakobs y
Pefiaranda también elaboran soluciones diferenciadoras al problema del caso Rose-
Rosahl, desde la imputacidon objetiva. Para Jakobs, la existencia de un exceso por
parte del inducido, dependera de si éste al actuar (y al sufrir en consecuencia el error in
personae vel objecto) se ha mantenido dentro del marco trazado por la induccién, o por

el contrario lo ha sobrepasado?®®. En consecuencia, el error en la persona representara

Al respecto, véase ROXIN, Claus. Derecho Penal Parte General. 12 edicién. Madrid, Civitas,
1997. Tomo |, p. 367.

214 Vid. supra, pp. 46-47.

215 JAKOBS, Gunther, op. cit.,, p. 809. Jakobs afirma que para la induccion, resulta
paralelamente aplicable el criterio esbozado para los casos de error in personae vel objecto en
el marco de la coautoria, esto es, si el ejecutor se mantuvo o apart6é del programada acordado.
Véase ibid., pp. 747-749.
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un exceso si el autor de haberse esforzado por atenerse a los criterios trazados por el
inductor, “no habria actuado en la situacién dada, de modo que la accién ejecutada
s6lo se lleva a cabo porque él individualiza el objeto del hecho por su propia cuenta™?®,
Si en cambio el autor pone todo de su parte y se ajusta al marco trazado por la
induccién, el error en la persona no constituira un exceso, y en consecuencia el

resultado seria imputable al inductor?'’.

De manera similar, la propuesta de Pefaranda se centra en un andlisis del
seguimiento de las instrucciones del inductor por parte del autor?*®. De esta forma, si el
autor se atiene exactamente a las instrucciones del inductor respecto de la identidad de
la victima, no procederia hablar de un exceso?'®. De hecho, en caso de existir un error
en la identificacion de la victima, se trataria de un error del inductor?®. Para
Pefiaranda, en el evento de existir un seguimiento exacto de las instrucciones del

inductor, corresponderia imputar tanto al autor como al inductor el delito consumado??L.

Si en cambio, el autor se aparta —en forma consciente 0 inconsciente-
completamente de las instrucciones entregadas inductor para la identificacion de la
victima, el resultado no puede ser objetivamente imputado al inductor, ni siquiera como
tentativa de homicidio?”2. En ese caso, corresponderia imputarle al inductor una

tentativa de induccion?%.

Por dltimo, en el evento en que el autor, sin desviarse totalmente de las
instrucciones del inductor, las desarrolla o completa, Pefiaranda estima que la
responsabilidad del inductor dependera de si el hecho que tuvo lugar coincide o no con

el encargo del inductor??*. Si el hecho ejecutado coincide con el encargo, procederia

216 |bid., pp. 748 y 809.

217 | oc. cit.

218 PENARANDA Ramos, Enrique, op. cit. En particular, véanse pp. 141-143.
219 1bid., p. 142.

220 Loc. cit.

221 Loc. cit.

222 Loc. cit.

223 | oc. cit.

224 |bid., p. 143.
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imputarle tanto al autor como al inductor un homicidio consumado??®. En cambio, si el
hecho ejecutado no concuerda con el encargo, Pefiaranda concluye que al inductor

habria que imputarle exclusivamente la participacién en una tentativa de homicidio?%.

En contra de las propuestas de Jakobs y Pefaranda, puede plantearse la misma
critica dirigida en contra de las soluciones de Blanco Cordero y Gémez Rivero, en el
sentido que si el inductor participa en un hecho ajeno, el andlisis de la incidencia del
error en la persona del autor en la responsabilidad del inductor, no puede centrarse en
el seguimiento de las instrucciones del inductor por parte del autor??’. Mas bien, la
pregunta que cabe hacerse es si otra persona pudo determinar motivacionalmente al

autor a actuar de la forma en que lo hizo.

Entonces, si el autor comete un homicidio desviandose completamente de las
instrucciones del inductor en la relacion a la identidad de la victima (en los términos de
Jakobs, del marco trazado por la induccién), a pesar de creer estar siguiéndolas??®,
debe imputarse al inductor el homicidio consumado a titulo de participacion?.
Efectivamente, con independencia que el autor haya objetivamente seguido o no las
instrucciones del autor, el autor al matar a una persona actué determinado

motivacionalmente por la razén que le proveyera el inductor.

De la misma forma, si el autor s6lo se desvié parcialmente de las instrucciones del
inductor completandolas, resulta irrelevante —contra lo aseverado por Pefiaranda®°- si
la persona matada coincide o no con el encargo del inductor: en ambos casos el

inductor determind motivacionalmente al autor a matar a una persona. Afirmar la

225 | oc. cit.

226 | oc. cit. Sobre las criticas a la imputacion de una induccion a la tentativa de homicidio (en
relacion con la teoria de la aberratio ictus), vid. supra., pp. 24-27.

227 Vid. supra, pp. 52-54.

228 Ciertamente, si el autor en forma consciente se aparta completamente de las instrucciones,
no podria imputarse al inductor el resultado pues no podia afirmarse que el autor actu6 por la
razén proveida por el inductor. Lo anterior en todo caso deja intacta la posibilidad de imputarle
al inductor una tentativa de induccién.

229 En la medida que sea posible atribuir al inductor dolo eventual respecto del homicidio, es
decir que éste se haya representado con un grado de probabilidad con relevancia para la
decision, que el autor mataria a una persona actuando por la razoén que le proveyera.

230 PENARANDA Ramos, Enrique, op. cit., p. 113.
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procedencia de la imputacion de una inducciébn a una tentativa de homicidio —en
desmedro de la imputacién de una induccién a un homicidio consumado- en caso que
la identidad de la victima no coincida con el encargo del inductor, supone tornar
relevantes las expectativas del inductor sobre la identidad de la victima.
Indudablemente, esta Ultima idea no se deja compatibilizar —segin se explicd
anteriormente?3- con el hecho que aquello que legitima la imputacién al inductor es su

contribucién en un hecho ajeno.

231 Vid. supra, pp. 21-23.
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2. Consideraciones generales acerca de la teoria analitica del hecho

punible

En cuanto objetivos del presente trabajo, la formulacién de una solucion al caso
Rose-Rosahl y en general, de una respuesta a la interrogante acerca de la relevancia
del error in personae vel objecto del autor para el dolo del inductor, no pueden tener
lugar sin antes pronunciarse sobre determinados problemas dogmaticos. En particular,
resulta ineludible referirse a la naturaleza de la autoria y de la participacion, al vinculo

gue guardan éstas, y asimismo especificar en qué consiste la contribucion del inductor.

Tales problemas seran tratados bajo la perspectiva de una teoria analitica del hecho
punible. Esta Ultima, es el resultado de la integracién de una teoria de las normas y de

la teoria de la accién?32,

2.1. Teoriadelas normas

En general, las normas de la parte especial exhiben la siguiente estructura: la
descripcion de un supuesto de hecho, y de una sancién cuya procedencia se encuentra
condicionada por el acaecimiento del supuesto de hecho (por ejemplo “El que mate a
otro y no esté comprendido en el articulo anterior, serd penado [...]"?*3). Atendido que

la estructura sintactica de dichas normas carece de un operador dedéntico?*, resulta

232 MANALICH, Juan Pablo. Norma, causalidad y accién. Una teoria de las normas para la
dogmatica de los delitos de resultado puros. Madrid, Marcial Pons, 2014, p. 16.

233 Codigo Penal Chileno, articulo 391.

234 VVéase sin embargo el articulo 339 del Coédigo Penal Chileno: “En el momento de motin o
asonada es prohibido a toda oficina telegrafica: 1°. Trasmitir o tolerar que se trasmitan
mensajes dirigidos a fomentar o favorecer el desorden. 2° Dar aviso de la marcha que siguen
los sucesos y tumultos, si no es a la autoridad o con asentimiento de ésta. 3° Instruir del
movimiento de tropas o de las medidas tomadas para combatir la insurreccion o desorden. 4°
Comunicar toda noticia cuyo objeto sea frustrar las providencias tomadas para restablecer la
tranquilidad interior. La infraccién de cualquiera de estas prohibiciones sujeta al infractor a las
penas de reclusibn menor en su grado medio y multa de seis a diez unidades tributarias
mensuales; sin perjuicio de ser castigado como instigador o como cémplice del motin o
asonada, siempre que los hechos dieren mérito para considerarlo tal”. En el articulo recién

59



problematico afirmar -siguiendo el ejemplo del homicidio- que alguien que mata a otra
persona quebranta la norma que tipifica el homicidio. De hecho, es posible aseverar
que el sujeto que realiza exitosamente la accién homicida, ha cumplido con la ley penal

al satisfacer el supuesto factico contemplado por el referido precepto (matar a otro)?%.

Pero si la pena es la consecuencia de un comportamiento juridicamente
reprochable, entonces se vuelve necesaria la existencia de un estandar de
comportamiento que establezca el objeto del reproche: una norma que prohiba o
requiera de sus destinatarios determinadas formas de comportamiento®. Esta ultima
norma, llamada norma de comportamiento, no puede -como observara correctamente
Binding- identificarse con las disposiciones de la parte especial, las que corresponden

a normas de sancion?¥’.

Las normas de sancion no se encuentran dirigidas al ciudadano, sino que habilitan
al juez -ante el acaecimiento de un supuesto de hecho- para imponer una determinada

sancion?8, En este sentido, las normas de sancién son reglas constitutivas que

citado, la norma de conducta -a diferencia de otros tipos penales, como el homicidio- se
encuentra explicitada, no siendo necesaria inferirla por via de formulacién contradictoria de la
norma de sancion.

235 MANALICH, Juan Pablo. El delito como injusto culpable. Sobre la conexion funcional entre el
dolo y la consciencia de la antijuridicidad en el derecho penal chileno. Revista de Derecho de la
Universidad Austral de Chile, 24(1): 87-115, julio 2011, p. 90.

236 MANALICH, Juan Pablo. Norma e imputacion como categorias del hecho punible. Revista de
Estudios de la Justicia, (14): 169-190, 2010, pp. 171-172.

237 | oc. cit. Véase también MANALICH, Juan Pablo. El delito como injusto culpable. Sobre la
conexion funcional entre el dolo y la consciencia de la antijuridicidad en el derecho penal
chileno. Revista de Derecho de la Universidad Austral de Chile, 24(1): 87-115, julio 2011, pp.
90-91. Sobre la existencia de normas de comportamiento explicitadas en el Cédigo Penal
chileno, vid. supra, p. 59, nota al pie N° 234. La diferenciacion entre normas de comportamiento
y normas de sancion, puede reconducirse a la distincion hartiana entre reglas primarias y
secundarias, respectivamente. Al respecto, véase MANALICH, Juan Pablo. Reglas primarias de
obligacion. Las “reglas del derecho penal” en el concepto de derecho de H.L.A. Hart. Zeitschrift
fur Internationale Strafrechtsdogmatik, 7(11): 571-585, 2012, pp. 580 y ss.

238 De la propia norma de sancién no se deriva una obligacion para el juez de aplicar la pena
contemplada por la norma, lo que no obsta al reforzamiento de tales reglas por otras que
establezcan deberes de imposicion de sanciones para los jueces. Empleando la nomenclatura
de reglas primarias y secundarias, véase HART, H.L.A. El concepto de derecho. Carrio, Genaro
(Trad.). 12 edicion. Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1998, p. 120. Véase también MANALICH,
Juan Pablo, op. cit., pp. 581-582. Cfr. ROBLES PLANAS, Ricardo. Normas de conducta. InDret:
Revista para el Analisis del Derecho, enero 2019, ndmero 1
<http://www.indret.com/pdf/1434.pdf> [consulta: 24 marzo 2019], pp. 7-8, quien destacando el
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confieren “estatus institucional al quebrantamiento de la norma de comportamiento
como instancia de comportamiento punible, asi como a la correspondiente reaccion al

guebrantamiento de la norma como instancia de punicion juridica”>®°,

Por su parte, las normas de comportamiento, a pesar de no encontrarse
explicitadas, pueden inferirse a partir de la norma de sancién por via de formulacion
contradictoria de su supuesto de hecho?®. En el delito de homicidio, la norma de

comportamiento consistiria en “prohibido matar a otro”.

En cuanto a su estructura, las normas de comportamiento correlacionan un
operador dedntico con un tipo de accion?!. En relacién al operador dedntico, dentro de
las normas de comportamiento es posible distinguir aquellas que proscriben
comportamientos (normas de prohibicion), de aquellas que los prescriben (normas de

hecho que Binding nunca utiliz6 la expresién “norma de sancion” sino “ley penal”, diferencia
ambas nociones. Para Robles Planas las leyes penales no serian normas en sentido estricto
sino solo enunciados legales. En cambio, las normas de sancion no se encuentran explicitadas,
por lo que requieren ser reconstruidas a partir de los enunciados legales y otros elementos (por
ejemplo, consideraciones orientadas a la legitimacién de la imposicién de la pena). Pero
ademas, las normas de sancién impondrian al juez del deber de declarar la culpabilidad de un
sujeto en un caso concreto, y en consecuencia de aplicar una sancién penal.

239 MANALICH, Juan Pablo, op. cit., p. 582.

240 KINDHAUSER, Urs. La légica de la construccion del delito. Revista de Analisis Especializado
de Jurisprudencia, (14): 499-509, 2009, p. 499; MANALICH, Juan Pablo. Norma e imputacion
como categorias del hecho punible. Revista de Estudios de la Justicia, (14): 169-190, 2010, p.
172. Cfr. ROBLES PLANAS, Ricardo, op. cit,, p.8, nota al pie N° 42, quien calificando la
reconstruccion de la norma de comportamiento de Kindhauser como una derivacion pragmatica
de la ley penal, critica que si la norma de conducta es para el primero “el reflejo exacto de la ley
penal”, entonces en el caso del homicidio (en que la ley penal reza “seréa castigado el que mate
a otro”) la norma deberia rezar “prohibido no imponer pena al que matare a otro”. El caracter
errado de la objecion radica en que Kindhauser deriva la norma de comportamiento a partir de
una formulacion contradictoria del tipo objetivo. Dentro de este (ltimo, por cierto, no se
encuentra la habilitacion al juez para la imposicion de la pena. En consecuencia, existe plena
coherencia en sostener, por ejemplo, que la formulacién contradictoria del tipo penal del
homicidio (“el que mate a otro”), es “no matar a otro” o “prohibido matar a otro”. Sobre la
reconstruccion de la norma de comportamiento en Kindhauser, véase ademéas KINDHAUSER,
Urs. El tipo subjetivo en la construccion del delito. Una critica a la teoria de la imputacién
objetiva. InDret: Revista para el Andlisis del Derecho, octubre 2008, numero 4
<http://www.indret.com/pdf/579_es.pdf> [consulta: 30 de septiembre de 2017], p. 10;
KINDHAUSER, Urs. Cuestiones fundamentales de la coautoria. Revista Penal, (11): 53-70,
enero 2003, p. 57.

241 MANALICH, Juan Pablo. Norma, causalidad y accion. Una teoria de las normas para la
dogmatica de los delitos de resultado puros. Madrid, Marcial Pons, 2014, pp. 20-21.
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requerimiento)®*2. A su vez, la diferenciacion de las normas de prohibicion y
requerimiento permite distinguir -precisamente desde un punto de vista normolégico- la

estructura de los delitos de comisiéon y omision, respectivamente?#,

Ahora bien, la norma de comportamiento describe aquello que debe ser evitado por
sus destinatarios: la ejecucion o la omisién de un tipo de accion. Por lo tanto, el
guebrantamiento de la norma de comportamiento se identifica con la no-ejecucién o la
no-omision de una accién que ejemplifica el tipo de accion sometido al operador
deontico: en ello consiste el principio de la negatividad del objeto de imputacion?*. De
ahi que, desde un punto de vista pragmatico, las normas de comportamiento pueden
ser entendidas como razones para la evitacion de la realizacion del tipo?*, o mas
especificamente, como razones excluyentes para la omision o ejecucion de una cierta
accion (sometida a un operador dedntico)?*®. La caracterizaciéon de las normas de
comportamiento como razones excluyentes, se deriva de que éstas no sélo pueden ser
comprendidas como razones de primer orden para la evitacién de la realizacion del
tipo, sino también como razones de segundo orden, que excluyen otras razones (de

primer orden) conflictivas a favor de la realizacion del tipo?*’.

242 |bid., pp. 18-19.

243 | oc. cit.

244 |pid., pp. 26-28. Asimismo, véase KINDHAUSER, Urs. Acerca del concepto juridico penal de
accion. Cuadernos de Derecho Penal, (7): 11-41, julio 2012, p. 14, quien identifica el objeto de
la imputacion con “no haber evitado o impedido intencionalmente la entrada del resultado”.

245 KINDHAUSER, Urs. Cuestiones fundamentales de la coautoria. Revista Penal, (11): 53-70,
enero 2003, p. 61.

246 MANALICH, Juan Pablo, op. cit., pp. 20-21; MANALICH, Juan Pablo, Norma e imputacién
como categorias del hecho punible. Revista de Estudios de la Justicia, (14): 169-190, 2010, pp.
173-174.

247 MANALICH, Juan Pablo, op. cit., pp. 173-174. Fundamental para una comprension de las
normas como razones excluyentes para la accion, RAZ, Joseph. Practical reason and norms. 22
edicion. Oxford, Oxford University Press, 2002 (reimpresion), pp. 73 y ss. Para ilustrar el
cardcter excluyente de las normas de comportamiento, supdngase el siguiente ejemplo: Al joven
empresario A se le ha presentado una atractiva posibilidad de inversién, para la que no posee
suficiente capital. Desesperado por la idea de perder la oportunidad, y ante la negativa de su
padre B (exitoso empresario, con quien mantienen una relacion distante) a prestarle el dinero, A
mata a B para asi heredar su patrimonio. En el caso anterior, A no puede invocar su necesidad
pecuniaria como una razon valida para matar a su padre, por cuanto ella se ve excluida por las
normas de comportamiento que prohiben el homicidio y el parricidio.
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El delito, sin embargo, no es s6lo una mera contravencién de una norma de
comportamiento, sino una contradiccion reflexiva del derecho, expresada en el
desconocimiento de la norma de comportamiento como razén eficaz para la accion#.
Puesto de otra forma, quien quebranta en forma imputable una norma de
comportamiento manifiesta un déficit de fidelidad al derecho?®, lo que a su vez
presupone que el autor haya contado con la capacidad de seguir la norma®®. Que la
sola constatacion de la contravencion de la norma de comportamiento es insuficiente
para dar lugar a la formulacion de un reproche juridico penal, se observa en que, por
ejemplo, dicho quebrantamiento podria haber tenido lugar por el hecho de no haber
contado el destinatario de la norma, con los conocimientos suficientes para reconocer
la aplicabilidad de la norma a una situacion concreta. Por ejemplo, si una persona
dispara a lo que cree es una espantapdjaros, cuando en realidad se trata de una
persona que muere producto del disparo®s?.

Las condiciones en virtud de las cuales un comportamiento antinormativo (es decir,
contrario a la norma de comportamiento) puede interpretarse como un
desconocimiento de la norma de comportamiento como razoén eficaz para la accion, no
se encuentran enunciadas por ésta -pues ninguna norma puede ordenar su

seguimiento-, sino por reglas de imputacién??2. Entre la norma de comportamiento y la

248 MANALICH, Juan Pablo. El delito como injusto culpable. Sobre la conexién funcional entre el
dolo y la consciencia de la antijuridicidad en el derecho penal chileno. Revista de Derecho de la
Universidad Austral de Chile, 24(1): 87-115, julio 2011, pp. 93-94. Las nociones de “delito” y de
“hecho punible” no son términos equivalentes. El delito corresponde al quebrantamiento
imputable de una norma de comportamiento, mientras que un hecho punible es aquel delito que
ademas satisface otras condiciones de las que depende su merecimiento y necesidad de la
pena (por ejemplo, la clausura de la punibilidad de la imprudencia). Al respecto, véase Ibid., pp.
89-93.

249 Fundamental, KINDHAUSER, Urs. La fidelidad al derecho como categoria de la culpabilidad.
En: KINDHAUSER, Urs y MANALICH, Juan Pablo. Pena y culpabilidad en el Estado
democratico de derecho. Lima, ARA Editores, 2009, pp. 107-109; MANALICH, Juan Pablo, op.
cit., p. 94.

250 | oc. cit.; MANALICH, Juan Pablo, Norma e imputacion como categorias del hecho punible.
Revista de Estudios de la Justicia, (14): 169-190, 2010, pp. 178 y ss.

251 Ello con independencia de si el destinatario de la norma pudiera haber tomado los
resguardos necesarios para reconocer la aplicabilidad de la norma que prohibe matar a otro en
la situacion concreta.

252 KINDHAUSER, Urs. La logica de la construccion del delito. Revista de Andlisis Especializado
de Jurisprudencia, (14): 499-509, 2009, pp. 499-500; MANALICH, Juan Pablo, op. cit., pp. 174-
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regla de imputacion existe una conexién pragmatica, toda vez que por un lado, las
normas de comportamiento suponen una referencia pragmatica a las reglas de
imputacion, ya que el destinatario de la norma sélo puede seguirla si cuenta con la
capacidad para dicho seguimiento?3. Pero al mismo tiempo, las reglas de imputacion
presuponen una referencia pragmatica a las normas de comportamiento, pues “el
objeto de imputacion juridico-penal siempre es un comportamiento que soélo puede ser
identificado por medio de la norma de cuya falta de seguimiento se trata”?%.

La imputacion —precedida por la comprobacion del quebrantamiento de la norma- se
estructura en un juicio de dos niveles®®. En el primer nivel, debe analizarse si el
destinatario de la norma contaba con capacidad de accioén, es decir, si atendida su
capacidad fisica y su conocimiento sobre las circunstancias facticas relevantes
(dolo®®), podia formarse y realizar la intencién (de primer orden®7) de evitar la
realizacion del tipo®®. Si la respuesta es afirmativa, entonces el hecho antinormativo

sera imputable (ordinariamente) al sujeto a titulo de infraccion de deber y a titulo de

175. Véase también HRUSCHKA, Joachim. Regla de comportamiento y reglas de imputacion.
Anuario de derecho penal y ciencias penales, 47(3): 343-356, 1994, pp. 346 y ss.

253 MANALICH, Juan Pablo, op. cit., p. 185

254 Loc. cit.

255 HRUSCHKA, Joachim, op. cit.,, pp. 346 y ss., quien identifica el primer nivel con una
imputatio facti y el segundo nivel con una imputatio iuris; KINDHAUSER, Urs, op. cit., pp. 504-
506, segun quien la diferenciacién entre intenciones de primer y segundo orden se corresponde
con los dos niveles de imputacion que pueden diferenciarse en la constitucion del hecho
punible; MANALICH, Juan Pablo, op. cit., pp. 179-181; MANALICH, Juan Pablo. El delito como
injusto culpable. Sobre la conexién funcional entre el dolo y la consciencia de la antijuridicidad
en el derecho penal chileno. Revista de Derecho de la Universidad Austral de Chile, 24(1): 87-
115, julio 2011, p.95.

256 A partir de una concepcién cognitivista del dolo, para una imputacion a dicho titulo basta
“una representacion de la concreta posibilidad de realizacion del tipo, con un grado de
probabilidad decisoriamente relevante”. Véase MANALICH, Juan Pablo. La imprudencia como
estructura de imputacién. Revista de Ciencias Penales, 42(3): 13-35, 2015, pp. 14-15.

257 Una intencion de primer orden es la que tiene por objeto ejecutar u omitir una determinada
conducta, mientras que una intencion de segundo orden es aquella en virtud de la cual se
antepone una intencion de primer orden a otras intenciones (de primer orden) conflictivas.
Véase KINDHAUSER, Urs, op. cit., pp. 504-505.

258 KINDHAUSER, Urs, op. cit., p. 505; KINDHAUSER, Urs, Infraccion de deber y autoria. Una
critica a la teoria del dominio del hecho. Revista de Estudios de la Justicia, (14): 41-52, 2011,
pp. 45-46; MANALICH, Juan Pablo, Norma e imputacién como categorias del hecho punible.
Revista de Estudios de la Justicia, (14): 169-190, 2010, pp. 179-180. MANALICH, Juan Pablo.
El delito como injusto culpable. Sobre la conexién funcional entre el dolo y la consciencia de la
antijuridicidad en el derecho penal chileno. Revista de Derecho de la Universidad Austral de
Chile, 24(1): 87-115, julio 2011, p.95
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dolo®®, ya que éste se encontraba situacionalmente capacitado para omitir la accién
prohibida (en efecto ejecutada) o ejecutar la accién requerida (en efecto omitida) por la
norma?®®. En suma, un resultado positivo del primer nivel de imputaciéon implica que el
sujeto no ha actuado como deberia haberlo hecho en caso de haber tenido la intencién

de evitar la realizacion del tipo?°?,

No obstante, la imputacion podria decaer en el primer nivel por faltar alguno de los
presupuestos de la capacidad de accion?®2. Por ejemplo, podria ocurrir que el
destinatario de la norma no hubiese contado con la capacidad fisica necesaria para
evitar la realizacion del tipo, como por ejemplo si el conductor de un vehiculo sufre un
ataque epiléptico que le impide frenar, atropellando a una persona. O bien podria
acontecer que el sujeto no tuviese los conocimientos necesarios de los elementos
facticos relevantes, como en el caso de quien dispara a una persona confundiéndola

con un espantapajaros.

Pero, segln se ha destacado, en derecho penal el principio ultra posse nemo
obligatur no rige de manera irrestricta, de manera que bajo ciertas condiciones “la
incapacidad actual de evitar la realizacién del tipo puede ser vista como expresion de
una falta de reconocimiento de la norma”?®3. En consecuencia, la falta de alguno de los
presupuestos de la capacidad de accién, sélo impedird una imputacién ordinaria del
guebrantamiento de la norma al sujeto?*. Pero ello no obstara a la formulacién de un
reproche a titulo de infraccién de deber, por el quebrantamiento de la misma norma,

fundada en el propio déficit de responsabilidad del sujeto. El fundamento de tal

259 Cabe notar que el dolo representa un criterio de imputacion ordinaria.

260 | oc. cit.; KINDHAUSER, Urs, op. cit., p. 505. Véase también HRUSCHKA, Joachim, op. cit.,
p. 347, para quien “la imputacion de primer nivel quiere decir precisamente que, en opinion del
juzgador imputante, el autor ha tenido una alternativa a su hecho comisivo o a su hecho
omisivo; o expresado de otra forma, que ha estado en situacién de omitir el hecho comisivo
imputado o bien de ejecutar el hecho omitido”.

261 KINDHAUSER, Urs, op. cit., p. 505.

262 MANALICH, Juan Pablo. Norma, causalidad y accién. Una teoria de las normas para la
dogmatica de los delitos de resultado puros. Madrid, Marcial Pons, 2014, pp. 25-26.

263 KINDHAUSER, Urs, op. cit., p. 508.

264 Para una distincion entre una imputacion ordinaria y una de naturaleza extraordinaria,
fundamental HRUSCHKA, Joachim, op. cit., pp. 352 y ss. Véase también MANALICH, Juan
Pablo, op. cit., pp. 26-27; MANALICH, Juan Pablo, Norma e imputacién como categorias del
hecho punible. Revista de Estudios de la Justicia, (14): 169-190, 2010, p. 180.
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imputacion extraordinaria, radica en la falta de adopcion de parte del sujeto de una
medida de cuidado necesaria para el aseguramiento de su propia capacidad de
accion?®®, A nivel de injusto de la accién, esa es la funciéon de la imprudencia, la que, al
igual que el dolo, constituye un criterio de imputacion, pero extraordinario®®®. Siguiendo
los ejemplos antes enunciados, el conductor podria haber asegurado su capacidad
fisica (que a su vez le permitiera frenar) tomando las pastillas que evitarian un ataque
epiléptico, mientras que quien confundié a una persona con un espantapdjaros podria
haber observado detenidamente al objeto antes de efectuar el disparo y percatarse de

Su error.

En tanto, en el segundo nivel de imputacion, corresponde preguntarse por qué el
sujeto a quien se imputa el hecho antinormativo a titulo de infraccion de deber, de
hecho no se formé la intencion de evitar la realizacién del tipo, a pesar de haber
contado con la capacidad para hacerlo®’. Entonces, en este nivel de imputacion
aquello que esta en juego es la calificacién de la infraccién de deber como culpable?¢®,

debiendo analizarse si el destinatario de la norma contaba con capacidad de

265 KINDHAUSER, Urs, op. cit., p. 508; MANALICH, Juan Pablo. Norma, causalidad y accion.
Una teoria de las normas para la dogmatica de los delitos de resultado puros. Madrid, Marcial
Pons, 2014, pp. 26-27,

266 MANALICH, Juan Pablo, Norma e imputacién como categorias del hecho punible. Revista de
Estudios de la Justicia, (14): 169-190, 2010, p. 180. La imprudencia opera como un criterio de
imputacién subsidiario y alternativo del dolo, pues una imputacion a titulo de imprudencia sélo
tendrd lugar ante una falta de imputabilidad a titulo de dolo. Cabe hacer notar que el hecho que
el dolo y la imprudencia cuenten como criterios de imputacion, permite descartar la postulacion
de normas de comportamiento diferenciadas, o puesto de otra forma, de tipos dolosos e
imprudentes para una misma clase de conducta. En este sentido, quien mata a otro en forma
negligente, no quebranta una norma de cuidado, sino que contraviene la misma norma de
comportamiento que aquella persona que mata a otro en forma dolosa: prohibicion de matar a
otro ser humano. En ambos casos, el objeto de imputacién es el mismo (produccion de la
muerte de otro ser humano). Lo que difiere, es el criterio de imputacion. Véase MANALICH,
Juan Pablo. La imprudencia como estructura de imputacion. Revista de Ciencias Penales,
42(3): 13-35, 2015, pp. 13-18. Cfr. WELZEL, Hans. Derecho Penal. Parte General. Fontan,
Carlos (Trad.). Buenos Aires, Roque Depalma Editor, 1956, pp. 135 y ss.; BUSTOS, Juan, op.
cit., pp. 23y ss.

267 KINDHAUSER, Urs, op. cit., p. 505.

268 MANALICH, Juan Pablo. El delito como injusto culpable. Sobre la conexién funcional entre el
dolo y la consciencia de la antijuridicidad en el derecho penal chileno. Revista de Derecho de la
Universidad Austral de Chile, 24(1): 87-115, julio 2011, pp. 96-97. Véase también HRUSCHKA,
Joachim, op. cit., p. 350, quien sefala que este nivel consiste en un “juicio sobre la culpabilidad
del autor” o también “juicio sobre demérito”.
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motivacion?®®. La capacidad de motivacion dice relacién con la capacidad del sujeto
para formarse la intencién de segundo orden de dar seguimiento a la norma en cuanto
razén para la accién (por sobre otras intenciones de primer orden, dado el caracter de
razones protegidas de las normas de comportamiento), de motivarse a evitar
intencionalmente la realizacion del tipo?°. Especificamente, la imputacién de un hecho
antinormativo a titulo de culpabilidad, requiere no sélo que el destinatario de la norma
en la situacion concreta haya podido motivarse a evitar intencionalmente la realizacion
del tipo en pos del seguimiento de la norma, sino también que dicha motivacién

resultara exigible en la concreta situacion?’,

En este segundo nivel, también podria faltar la concurrencia de los presupuestos
ordinarios de imputaciéon, sea porque el sujeto no haya estado capacitado para
formarse la intencion de evitar la realizacion del tipo en pos del seguimiento de la
norma (causas de inculpabilidad), sea porque dicha motivacién no resultara exigible en
la situacion especifica (causas de inexigibilidad)?”2. Con todo, al igual que en el primer
nivel de imputacién, el destinatario de la norma podria ser hecho responsable por su
déficit en la capacidad o exigibilidad de motivacién con arreglo a la norma, por medio
de una imputacion extraordinaria (por ejemplo en casos de actio libera in causa y de

error de prohibicion vencible)?”.

269 KINDHAUSER, Urs, op. cit., p. 507; MANALICH, Juan Pablo, op. cit., pp. 96-97; MANALICH,
Juan Pablo, Norma e imputacion como categorias del hecho punible. Revista de Estudios de la
Justicia, (14): 169-190, 2010, pp. 180-181.

270 KINDHAUSER, Urs. Acerca del concepto juridico penal de accién. Cuadernos de Derecho
Penal, (7): 11-41, julio 2012, pp. 28 y ss.; MANALICH, Juan Pablo, op. cit., p. 180.

271 MANALICH, Juan Pablo. El delito como injusto culpable. Sobre la conexién funcional entre el
dolo y la consciencia de la antijuridicidad en el derecho penal chileno. Revista de Derecho de la
Universidad Austral de Chile, 24(1): 87-115, julio 2011, pp. 96-97.

272 éase, KINDHAUSER, Urs. La logica de la construccion del delito. Revista de Anlisis
Especializado de Jurisprudencia, (14): 499-509, 2009, pp. 505-506; MANALICH, Juan Pablo,
op. cit., p. 97. Para Kindhauser y Mafialich, entre los supuestos que llevan al decaimiento de la
imputacién ordinaria en el segundo nivel, se encontrarian los casos de error de prohibicién, en
los que -de acuerdo a Kindhauser- el autor ni siquiera supo que debia formarse y realizar la
intencién de evitar la realizacién del tipo. Para Mafalich, los casos de error de prohibiciéon se
podrian equiparar a las causas de inculpabilidad, pues si alguien desconoce el caracter
antinormativo del hecho, no puede formarse la intencién de evitar la realizacion del tipo.

273 MANALICH, Juan Pablo, Norma e imputacién como categorias del hecho punible. Revista de
Estudios de la Justicia, (14): 169-190, 2010, pp. 180-181.
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2.2. Lateoriadelaaccion como complemento de la teoria de las

normas

Segln se expuso anteriormente, las normas de comportamiento pueden ser
caracterizadas como razones para la ejecucion o la omisién de acciones que satisfacen
una determinada descripcion. Pero el seguimiento de las normas por sus destinatarios
no se encuentra asegurado por su sola existencia, sino que depende de su

reconocimiento por parte de éstos:

“[Ulna norma que no cuente con que el destinatario la concrete en deber en cuanto
regla especifica de accién, asi como que se mantenga en condiciones de poder
cumplirla, resultaria vana y futil"?4,

De ahi que el quebrantamiento de la norma de comportamiento suponga la falta de
reconocimiento de la norma por parte del destinatario, como una razén para la

ejecucion u omision de una accion.

A su turno, el reconocimiento de la norma por parte del destinatario como una razén
para la accion, dependerd de que éste frente a una condicion de aplicacion de la
norma, es decir, ante una situacion para ejecutar y omitir una accion que ejemplifique
el tipo de accién sometido al operador dedntico (una-oportunidad-para-la-accién)?’,
extraiga a partir de la norma un concreto deber de accién o de abstenciéon al cual

adecue su comportamiento.

274 SANCHEZ-OSTIZ, Pablo. Imputacion e incumbencias en Derecho Penal. Politica Criminal,
12(24): 1211-1227, diciembre 2017, p. 1220. Véase también MANALICH, Juan Pablo. Norma,
causalidad y accién. Una teoria de las normas para la dogmatica de los delitos de resultado
puros. Madrid, Marcial Pons, 2014, pp. 24-25.

275 MANALICH, Juan Pablo. Norma, accién y deber: El modelo del silogismo préactico. Anuario
de Filosofia Juridica y Social, (32): 83-108, 2017, p. 98. Para la comprensién del concepto de
“oportunidad-para-la-accion”, imprescindible es la definicion de oportunidad ofrecida en VON
WRIGHT, Georg. Norma y accion. Una investigacion légica. Garcia, Pedro (Trad.). Madrid,
Tecnos, 1970, p. 55: “Diremos que una ocasién constituye una oportunidad para el acontecer de
un determinado suceso genérico o para la realizaciéon de un acto de una determinada categoria,
cuando la ocasién tenga alguna caracteristica genérica que haga el acontecer de este suceso o
la realizacion de este acto (I6gicamente) posible en esa ocasion. Por ejemplo: s6lo en una
ocasioén en que la ventana esté cerrada hay una oportunidad de abrirla”.
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En ese contexto, la teoria de la accion de Georg Henrik Von Wright representa un
complemento para la teoria de las normas antes resefiada?’®. Ello, pues el modelo del
silogismo préactico no sélo permite reconstruir la imputaciéon del quebrantamiento de la
norma de comportamiento como desconocimiento de la misma en cuanto razén para la
accion, sino que ademas provee una esquematizacion de la estructura de
fundamentacion de un concreto deber de abstencion o accién derivado de la norma de

comportamiento?’’.

En dicho silogismo préactico, la premisa mayor corresponde a la norma de
prohibicion o de requerimiento, mientras que la premisa menor se encuentra
constituida por los conocimientos y las capacidades relevantes del destinatario de la
norma®’®. Finalmente, la conclusion del silogismo expresard -en los términos
empleados por Von Wright- una necesidad practica?’®, en este caso, de la accién que

el agente debe ejecutar u omitir para dar seguimiento a la norma?®°. Por ejemplo:

Premisa mayor: Esta prohibido matar a otro ser humano.

Premisa menor: Si A dispara a B, éste Ultimo morira.

Conclusién: A debe abstenerse de dispararle a B.

276 \Jéase MANALICH, Juan Pablo. Norma, causalidad y accién. Una teoria de las normas para
la dogmatica de los delitos de resultado puros. Madrid, Marcial Pons, 2014, pp. 15-16.

277 1bid., p. 21. Fundamental para la comprensién del modelo del silogismo practico, VON
WRIGHT, Georg. Inferencia practica. Trujillo, Julian y Agudelo, Sebastian. Praxis Filos6fica,
(26): 303-321, enero-junio 2008. Véase también GONZALEZ LAGIER, Daniel. G. H. Von Wright
y los conceptos béasicos del Derecho. [en linea]
https://www.academia.edu/30214472/G.H. von_wright v los Conceptos B%C3%Alsicos del
Derecho [consulta: 4 de abril de 2019], pp. 43 y ss.

278 MANALICH, Juan Pablo, op. cit., pp. 20-23.

279 VON WRIGHT, Georg, op. cit., pp. 304-305.

280 MANALICH, Juan Pablo, op. cit., pp. 20-23.
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Tratdndose de normas de prohibicién, el destinatario debera omitir cualquier accién
que ejemplifique el tipo de acciéon sometido al operador dedntico?®l. En el ejemplo
anterior, frente a la prohibicion de matar y ante una oportunidad-para-la-accién, A no
s6lo debera abstenerse de disparar a B, sino también de ejecutar cualquier accién que

signifique un “matar” (por ejemplo, asfixiar a B).

En cambio, tratandose de normas de requerimiento, el destinatario debera ejecutar
cualquier conducta que ejemplifique el tipo de accién?2, Por ejemplo, si A sufre un
shock anafilactico potencialmente mortal, frente a lo cual le requiere a B que le alcance
su medicina, y B la destruye intencionalmente, B en cuanto destinatario del
requerimiento de impedir la muerte de A, deberd ejecutar cualquier accién de
salvamento de este ultimo (por ejemplo, conseguir una nueva dosis de medicina o

llevarlo a un centro hospitalario).

Planteado en la forma antes esquematizada, el silogismo practico permite extraer un
deber de accién en una situacion particular, pero no da cuenta sobre el reconocimiento
(o su falta) de la norma como razbén para la accidon por parte del destinatario.
Precisamente, en el ejemplo anterior, si A quiere dar seguimiento a la prohibicién de
matar a otro ser humano, entonces debe abstenerse de dispararle a B. Pero de ello no
se sigue que en efecto A se abstendra de dispararle a B?%. Von Wright entonces
precisa que la conclusién de un silogismo construido en tercera persona plantea una

necesidad practica objetiva?®*.

En cambio, para Von Wright la inferencia préactica serd verdaderamente practica, si
el silogismo se formula en primera persona, desde la perspectiva del agente. Sélo

entonces la conclusién de dicho silogismo dara cuenta de una necesidad practica

281 MANALICH, Juan Pablo, op. cit., p. 22, quien destaca que “en ello consiste el caracter
potencialmente conjuntivo de la conclusién de un silogismo construido a partir de una norma
prohibitiva de acciones de cierto tipo”.

282 |bid., pp. 22-23, para quien en ello consistiria “el caracter potencialmente disyuntivo de la
conclusién del silogismo construido a partir de una norma de requerimiento de acciones de
cierto tipo”.

283 VON WRIGHT, Georg, op. cit., p. 308.

284 |bid., pp. 308-309.
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subjetiva?®. Adicionalmente, para que el especifico deber de accién o abstencién
planteado por la conclusion del silogismo exprese una necesidad subjetiva practica, es
necesario que el destinatario adopte una actitud critico-practica hacia la norma de
comportamiento (en cuanto premisa mayor de la inferencia practica)?®. Por ejemplo, no
seria compatible aceptar o reconocer la norma de comportamiento que prohibe el
homicidio como una razon para la accion, sin rechazar las acciones que producen la
muerte de otra(s) persona(s)?®’. En consecuencia, desde la perspectiva del agente, el
silogismo practico antes presentado?® quedaria planteado de la siguiente forma:

Premisa mayor: A reconoce la prohibicion de matar a otro ser humano como razén

vinculante.

Premisa menor: A sabe (con un grado de probabilidad relevante para la decision) que

en el evento de disparar a B, éste Ultimo morira.

Conclusién: A debe abstenerse de dispararle a B.

Si frente a una oportunidad-para-la-accion (como la que se presenta en el ejemplo
para A), el destinatario de la norma no ejecuta o no omite la accién que debe ejecutar u
omitir para dar seguimiento a la norma de comportamiento, puede concluirse que el
destinatario no la reconocié como como razén vinculante para la acciéon?®. En otras
palabras, el destinatario no extrajo la conclusion que debié extraer en caso de que
hubiera reconocido la norma de comportamiento como premisa mayor de la inferencia

practica®°.

285 |bid., p. 310. Von Wright define la necesidad practica subjetiva como “la determinacion de
accion a través de una inferencia practica en primera persona”. Véase también MANALICH,
Juan Pablo, op. cit., pp. 23-24.

286 RAZ, Joseph, op. cit., pp. 33 y ss. Véase también MANALICH, Juan Pablo, op. cit., pp. 23-
24; BAYON, Juan Carlos. Razones y reglas: sobre el concepto de “razén excluyente” de Joseph
Raz. Doxa: Cuadernos de filosofia del derecho, (10): 25-66, 1991, p. 37.

287 \Véase Loc. cit., quien al referirse a las razones operativas y a la necesidad de poseer una
actitud critica practica sefiala que “no seria posible, por ejemplo «creer en la existencia» de
cierto valor sin aprobar eo ipso las acciones que lo promueven o materializan”.

288 \/id. supra, p. 69.

289 MANALICH, Juan Pablo, op. cit., pp. 24-25.

290 | oc. cit.
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Empero, podria ocurrir gue la conclusién no haya sido extraida por el agente por por
faltar alguno de los presupuestos de la capacidad de accién, lo que tornaria -como ya
se explicd anteriormente®®!- en principio improcedente la imputaciéon ordinaria del
gquebrantamiento de la norma a titulo de dolo. Precisamente, ante una condicién de
aplicacion de la norma, podria el sujeto no haberla reconocido como razén vinculante,
por no haber contado con la capacidad fisica necesaria para omitir la acciéon prohibida
0 ejecutar la acciéon requerida por la norma. O bien podria no sostenerse la premisa
menor del silogismo, por no haber contado el sujeto con los conocimientos necesarios
sobre las circunstancias facticas relevantes (por ejemplo, si A hubiese confundido a B

con un espantapajaros)?®2,

Como se sefialdé anteriormente, la improcedencia de la imputacion ordinaria, torna
posible una eventual imputacion extraordinaria fundada en la falta de adopcién de parte
del sujeto de una medida de cuidado necesaria para el aseguramiento de su propia
capacidad de accion. Dicha imputacion extraordinaria puede reflejarse en la
construccién de un silogismo practico secundario, cuya premisa mayor consiste en el
objetivo de asegurar la propia capacidad de accién para omitir o ejecutar la accion
expresada en la conclusién del silogismo primario®3. En tanto, la conclusién
corresponderd a la medida de cuidado que -atendidas las capacidades y los
conocimientos del agente?®*- debe ser adoptada por el destinatario para asegurar

situacionalmente su capacidad®®®.

2.3. La autoria y la participacién en la teoria analitica del hecho

punible

291 Vid. supra, pp. 65-66.

292 |bid., p. 25.

293 |hid., pp. 26-27.

204 MANALICH, Juan Pablo. La imprudencia como estructura de imputacion. Revista de
Ciencias Penales, 42(3): 13-35, 2015, pp. 22-23.

295 MANALICH, Juan Pablo. Norma, causalidad y accion. Una teoria de las normas para la
dogmatica de los delitos de resultado puros. Madrid, Marcial Pons, 2014, pp. 26-27.
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En la teoria analitica del hecho punible, los presupuestos de la imputacion del
guebrantamiento de la norma de comportamiento, antes expuestos, son aquellos “que
rigen por defecto”®. Tales presupuestos no son sensibles a los casos en que una
misma instancia de realizacion del tipo es susceptible de imputarse a dos o mas

personas, sea en forma conjunta o disyuntiva®®’.

De esta manera, las distintas formas de autoria y de participacién son estructuras de
imputacion externas al tipo de delito®®. Lo anterior vale incluso para la autoria directa,
cuya adscripcion se corresponde con la satisfaccion de los presupuestos de imputacion
que rigen por defecto?®. La diferenciacion de las estructuras de imputacion y de los
tipos penales, descansa en la distincion entre objeto y base de imputacion:

“[Elsta distincion se expresa en que el comportamiento de la persona de cuya
posible intervencion en el correspondiente hecho punible se trata puede tener
relevancia tanto para la constitucion de aquello que se imputa (‘objeto’) como para la
identificacion de la razén que legitima la imputacion (‘base’)"3%,

Lo que distingue a la autoria de la participacion es la base de imputacion, pues
mientras en las distintas formas de autoria lo que se imputa es la realizacion del tipo en
cuanto hecho propio, en las diversas formas de participacién se imputa la realizacion

del tipo en cuanto hecho ajeno®™.

296 MANALICH, Juan Pablo. Intervencién “Organizada” en el hecho punible: esbozo de un
modelo diferenciador. En: COUSO, Jaime y WERLE, Gerard (dirs.). Intervencion delictiva en
contextos organizados. Valencia, Tirant lo Blanch, 2017, p. 26.

297 | oc. cit.

2% | oc. cit.

29 Ello descartaria la comprension de los tipos de la parte especial como tipos de delito de
autor. En un sentido similar, pero sin identificar la autoria y participacion con estructuras de
imputacion, GARRIDO MONTT, Mario. Derecho Penal. Parte General. 32 Edicion. Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 2003. Tomo Il, p. 303, quien califica los tipos penales como
descripciones neutras que comprenden tanto la intervencion individual como de multiples
sujetos. Cfr. COUSO, Jaime. Autoria y participacion en el derecho sancionatorio administrativo.
Hacia una topografia del problema. lus et Praxis, 24(1): 437-496, 2018, p. 460, nota al pie N°
48, quien argumenta que es posible sostener que “el tipo de imputacion” para el autor ejecutor
individual esta contenido en el correspondiente precepto de la Parte Especial, lo que no afecta
el caracter neutro del comportamiento tipico y antijuridico respecto de las demas formas de
intervencién, las que -contenidas en los preceptos de la Parte General- tendrian a dicho
comportamiento como objeto de referencia.

300 MANALICH, Juan Pablo, op. cit., p. 27.

301 | oc. cit.
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De este modo, la fundamentacién y la distincién de la autoria y de la participacion es
un problema de imputacién, y no de causalidad®®?. En este sentido, tratdndose de
delitos de resultado puro, las normas de comportamiento no importan simples
prohibiciones de causacion de resultados®®. Si bien la causalidad permite comprobar el
eventual quebrantamiento de una norma de comportamiento que prohibe la produccion
o requiere el impedimento de un resultado, ella no responde (por lo menos por si sola)
por qué dicho quebrantamiento debe ser imputado a un sujeto determinado®®*. Por el
contrario, las normas de comportamiento representan razones inmediatas para la
omision o ejecucion de cierta clase de acciones: de aquellas que ejemplifiquen el tipo
de accion sometido al operador dedntico (por ejemplo, la omisibn de una accion
productiva de la muerte de una persona). Esta Ultima precision se deja ilustrar de la

siguiente forma:

“Quedémonos con el verbo ‘matar” si yo proporciono un cuchillo a A, con el cual
éste perfora letalmente a B, entonces cabe decir: ‘A ha matado a B mediante la
perforacion con el cuchillo’. En cambio, seria lingliisticamente anémalo decir: ‘he
matado a B al darle a A el cuchillo con el cual éste perforé a B’. A pesar de que tanto el
comportamiento de A como mi comportamiento han sido causales para la muerte de B,
s6lo el comportamiento causal de A se deja describir como “matar”. ;Por qué?"3%,

Siguiendo el ejemplo propuesto por Kindhauser, la prohibicibn de matar a otro es
una razon para la omisién de acciones que signifiquen “un matar”. Ello implica que sélo
estard ante una condicion de aplicacion de la norma (una oportunidad-para-la-accion),

qguien se encuentre en situacion de producir -mediante su conducta- la muerte de

302 |bid., pp. 27 y ss.

303 Si en el caso de los delitos de resultado puro, las normas de comportamiento representaran
meras prohibiciones de causacion de resultado, entonces podria concluirse -siguiendo una
teoria causal que predique la equivalencia de las condiciones- que conductas como la
fabricacion del arma empleada para dar muerte a otro ser humano, se encontrarian ya
prohibidas por la norma. Véase Ibid., pp. 27-28.

304 MANALICH, Juan Pablo. Norma, causalidad y accién. Una teoria de las normas para la
dogmatica de los delitos de resultado puros. Madrid, Marcial Pons, 2014, pp. 78.

305 KINDHAUSER, Urs, Infraccion de deber y autoria. Una critica a la teoria del dominio del
hecho. Revista de Estudios de la Justicia, (14): 41-52, 2011, p. 48. Kindhauser, sin embargo,
resuelve el problema desde la categoria de la causalidad, aseverando -siguiendo el ejemplo-
que so6lo podra hablarse de un “matar” si existe una conexion causal inmediata entre el
comportamiento y el resultado. Dicha conexién no concurriria entre el resultado de muerte y la
persona que provee el cuchillo.
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otro®%®, Para quienes cuenten con la respectiva oportunidad-para-la-accién, la norma
de comportamiento representard una razén inmediata para evitar la realizacién del
tipo®’. En el ejemplo, la prohibiciéon de matar a otro no representa para el sujeto que
proporciona el cuchillo una razéon inmediata para la accion, pues no se puede matar a

otro sujeto entregandole un cuchillo.

El hecho que la norma de comportamiento represente una razén inmediata para
omitir o ejecutar cierta clase de acciones, vuelve pertinente distinguir las nociones de
acciones principales y auxiliares. Estas Ultimas categorias no son de naturaleza causal
sino semantica, pues que una accién cuente como principal o auxiliar, es relativo a la
descripcién que especifica un tipo de accion®®. Asi, acciones principales son aquellas
gue satisfacen por si mismas la descripcién que ejemplifica el tipo de acciébn sometido

306 MANALICH, Juan Pablo. Intervencién “Organizada” en el hecho punible: esbozo de un
modelo diferenciador. En: COUSO, Jaime y WERLE, Gerard (dirs.). Intervencion delictiva en
contextos organizados. Valencia, Tirant lo Blanch, 2017, p. 29. Establecer quién cuenta con la
oportunidad-para-la-accién es fundamental para el proceso de imputaciéon, pues en cuanto
elaboracién de la frustracién de la expectativa de reconocimiento de la norma cono razén eficaz
para la accion, el mismo debe entenderse sometido a un “principio de economia topografica”.
En virtud de este Ultimo, en el proceso imputacion debe comenzarse examinando la posicién de
la persona que contaba con la oportunidad-para-la-accion, es decir, aquella persona para quien
la norma de comportamiento cuenta como una razén inmediata para la accion. Luego, si esa
persona es destinataria de la norma eventualmente quebrantada y se satisfacen los
presupuestos de imputacién de su quebrantamiento, entonces “esa persona ocupara por
defecto el lugar de autor del delito asi constituido”. Sobre el principio de economia topogréfica,
véase lbid., pp. 76-79.

307 MANALICH, Juan Pablo. Intervencién “Organizada” en el hecho punible: esbozo de un
modelo diferenciador. En: COUSO, Jaime y WERLE, Gerard (dirs.). Intervencion delictiva en
contextos organizados. Valencia, Tirant lo Blanch, 2017, p. 29.

308 |bid., pp. 29-30. Que la diferenciacién entre acciones principales y auxiliares sea relativa a la
descripcion que ejemplifica un tipo de accion, es clara al tener en cuenta, como lo destaca
Mafialich, que en ciertas normas el tipo de accidon sometido al operador dedntico es una accién
auxiliar (especialmente el auxilio al suicidio), pero que relativamente a esa horma cuenta como
accion principal. Véase lbid., p. 29, nota al pie N° 14. Parcialmente coincidente con la distincion
entre acciones principales y auxiliares, BELING, Ernst. Esquema de derecho penal. La doctrina
del delito-tipo. Soler, Sebastian (Trad.). Buenos Aires, Libreria El Foro, 2002, p. 89, quien
distingue entre conductas que satisfacen por si solas el tipo delictivo (y no en cambio, el tipo de
accion sometida al operador dedntico) y las que “caen fuera” del mismo: “La realizacién del
delito-tipo (precedentemente, 1) se da, cuando la accién con su manifestacién corporea, sus
circunstancias precedentes y concomitantes y sus consecuencias, ello es, con sus
‘circunstancias de hecho’ presenta plenamente el cuadro tipico, cuando es ‘matar un hombre’,
‘substraer una cosa mueble ajena’, etc. Una accién de esa clase se llama también ‘ejecucion
(‘ejecucion plena’) del delito. Su opuesto son las ‘acciones preparatorias, accesorias y
posteriores’ que caen fuera de la zona del esquema

tipico [...]".

’
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al operador dedntico, es decir, son autosuficientes semanticamente3®®. En cambio, son
auxiliares las acciones “necesitadas de complemento”, dependientes (semanticamente)
de la accién principal de otro®°. Volviendo a la prohibicién de matar a otro, contaran
como acciones principales aquellas productivas de la muerte de otro ser humano, es
decir, las acciones que signifiquen “un matar™!. Por el contrario, proveer a otro un
arma con que pudiera matarse a otra persona es una accién necesitada de

complemento y por ende auxiliar.

Las nociones de accion principal y auxiliar permiten delimitar en qué consiste
respectivamente una adscripcion de responsabilidad a titulo de autoria y a titulo de
participacion. Una imputacion a titulo de autoria se fundara en la realizacion del tipo, es
decir, en la no omisibn o no ejecucion de una accion principal, en cuanto hecho
propio®!2, En cambio, la adscripcion de participacion se basara en la no omisién o no
ejecucion de una accion auxiliar, cuya conexion con el resultado (cuya produccién o
impedimento prohibe o requiere, respectivamente, la norma) es relativa a una

descripcion que la hace semanticamente dependiente de la accién principal®!®:

“[L]a posibilidad de vincular la facilitacion, por parte de A, de un arma de fuego a B
con la eventual produccién de la muerte de una tercera persona a manos de B, en el
sentido de una complicidad (de A) en un homicidio consumado, es dependiente de que
B en efecto llegue a dar muerte a otro por la via de manipular el arma facilitada por
A”314.

Desde el punto de vista normolégico, el participe no quebranta una norma distinta a
aguella cuyo quebrantamiento se imputa al autor, sea bajo la forma de una norma

autonoma, de un deber secundario o de una norma derivativa®®. Por ende, la

309 MANALICH, Juan Pablo, op. cit., pp. 29-30 y 32 (nota al pie N° 25).

310 |bid., pp. 30-32.

311 BELING, Ernst, op. cit., p. 89.

312 MANALICH, Juan Pablo, op. cit., p. 36.

813 | oc. cit.

8141 oc. cit.

315 |bid., pp. 36 y ss. Cfr. MANALICH, Juan Pablo. La estructura de la autoria mediata. Revista
de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, (34): 385-414, 2010, p. 387,
para quien la distincién entre autoria y participacién (en cuanto modalidades de imputacion
personal de la realizacion de un tipo delictivo) estriba en el deber infringido. En la autoria se
imputaria la realizacion tipica en cuanto hecho propio en virtud de la infraccién de un deber
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constitucion del hecho principal no representa una condicion objetiva de punibilidad del
comportamiento del participe, pues ello supondria el quebrantamiento de una norma

distinta o, puesto de otra forma, la comisién por éste de un “delito de participacion”36.

Al participe en definitiva se le imputa el quebrantamiento de la misma norma de
comportamiento cuya contravencion se imputa al autor. La diferencia se encuentra en
la modalidad de la imputacién del quebrantamiento de la norma: a diferencia del autor,
el participe no quebranta por si mismo la norma de comportamiento, por lo que dicho
guebrantamiento no se imputa en cuanto hecho propio®!’. Precisamente, al participe se
le imputa el quebrantamiento de la norma de comportamiento en cuanto hecho ajeno, a
“titulo de participaciéon en una (Unica) infraccion de deber por parte de otro(s)”38. Por lo
mismo, la imputacion a titulo de participacién no ser& posible donde la accion auxiliar
no sea seguida de la ejecucion de una accion principal®'®. En palabras de Beling, “son
inconcebibles instigacion y complicidad [...] donde no existe una accion de otro,

ejecutiva del tipo, a lo menos, en la forma accesoria de la tentativa™?°,

primario. En cambio, en la participacion la realizacion tipica se imputaria en cuanto hecho ajeno
en virtud de la infraccién a un deber secundario consistente en no posibilitar o no favorecer la
infraccion del deber primario por el autor; JAKOBS, Giinther, op. cit.,, p. 797, segun quien el
participe no infringiria la prohibicién de realizar el tipo penal, sino una prohibicion ampliada en
virtud de la regulacion de la participacion; SANCINETTI, Marcelo, op. cit., pp. 67 y ss., segun
quien las normas quebrantadas por el inductor y el complice rezarian, respectivamente: “Te
prohibo crear en otro la voluntad de cometer un hecho que consideres idéneo para afectar un
objeto de bien juridico, en tanto -segun tu representacion exista el peligro de que el autor pueda
tomar injerencia propia en la configuracién del hecho”; “Bajo las mismas condiciones, te prohibo
también colaborar en el hecho ajeno”.

316 MANALICH, Juan Pablo. Intervencién “Organizada” en el hecho punible: esbozo de un
modelo diferenciador. En: COUSO, Jaime y WERLE, Gerard (dirs.). Intervencion delictiva en
contextos organizados. Valencia, Tirant Lo Blanch, 2017, p. 38.

817 |bid., p.37. En la doctrina chilena, véase CURY, Enrique, op. cit., p. 624, quien, al referirse a
la teoria del favorecimiento, sefala que “el participe no quebranta por si mismo la norma que
subyace al tipo del delito, sino que colabora a la infraccién de tal norma por el autor”.

318 MANALICH, Juan Pablo, op. cit., pp. 38-39. Acerca del debate doctrinario sobre el
fundamento de la punibilidad de la participacion y su autonomia o dependencia respecto del
injusto del autor, vid. supra, p. 22, nota al pie N° 59.

319 MANALICH, Juan Pablo, op. cit., pp. 38-39. Véase también BELING, Ernst, op. cit., pp. 89,
145-146. Evidentemente, la falta de punibilidad de una accién auxiliar cuando no es seguida de
una accién principal, no obsta al castigo excepcional de conductas preparatorias.

820 BELING, Ernst, op. cit., pp. 145-146. En forma similar a Beling, Birkmeyer estimaba que las
conductas de participacion, al igual que los actos preparatorios, son por si mismos irrelevantes
salvo que el legislador los castigue. Para una exposicion sobre la posicion de Birkmeyer véase
PENARANDA RAMOS, Enrique. La participacion en el delito y el principio de accesoriedad.
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La contribucion del participe al quebrantamiento de una norma de comportamiento
por parte de otro también admite ser reconstruida a través de un silogismo practico, del
cual se derive un concreto deber de abstencion o accion. Dado que el participe no
contraviene una norma distinta a aquella quebrantada por el autor, entonces la premisa
mayor se encontrara representada por la norma de comportamiento®?!. Empero, la
conclusion del silogismo consistira en la accion (auxiliar) que debe omitir o ejecutar el
participe para evitar contribuir a la realizacion del tipo por parte del autor. La premisa
menor por su parte, incorporara los conocimientos y capacidades relevantes del sujeto,
de acuerdo al contexto de actuacién. Dado que la norma de comportamiento no
representa para el participe una razén inmediata para evitar la realizacion del tipo, y
gue la conclusiébn de este silogismo secundario debe corresponder a una accién
necesitada de complemento, la premisa menor del silogismo necesariamente debera

hacer referencia a una accion principal. Por ejemplo:

Premisa _mayor: A reconoce la prohibicion de matar a otro ser humano como razoén

vinculante.

Premisa menor: A sabe que en caso de proporcionarle un arma de fuego a B, éste

disparara a C.

Conclusidn: A debe abstenerse de proporcionarle a B un arma de fuego.

Buenos Aires, Editorial B de F, 2015, pp. 309 y ss.; Cfr. Ibid., pp. 450-452, quien afirma que es
posible “exigir una accesoriedad cualitativa y hacer responder a un sujeto por intentar tomar
parte en un hecho principal que, finalmente no llegue a ejecutarse”, tal como lo demostraria el
castigo en diversas legislaciones de formas de participacion intentada. Lo anterior dejaria en
evidencia la inviabilidad de la concepcion de dependencia absoluta de la participacion respecto
del hecho principal, en que el acto del participe es en si mismo irrelevante. Contrariamente a lo
sefialado por Pefiaranda Ramos, de la tipificacion de formas intentadas de participacion en
algunos sistemas legales, no se sigue la inviabilidad de afirmar la irrelevancia del acto del
participe, cuando no es seguido de un hecho principal que alcance la fase de ejecucion. En
efecto, la sancion de conductas de participacién intentadas (como la provocacion) para ciertos
delitos debe entenderse mas bien como una decision legislativa excepcional, que confirma el
hecho que el participe por si mismo no quebrante ninguna norma.

821 En el evento de seguir una teoria que postule la existencia de un deber secundario para el
participe, la premisa mayor tendria que identificarse con dicho deber: no posibilitar o favorecer
la infraccion de deber primario por parte del autor.
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2.4, La contribucion del inductor

Para la teoria analitica del hecho punible, el fundamento del castigo de la induccién
radica en que el agente instigador determina motivacionalmente al autor a ejecutar u
omitir una accion que ejemplifica el tipo de acciébn sometido al operador deodntico,
accion que el autor, en caso de reconocer la norma de comportamiento como una

razén vinculante para la accion, debié omitir o ejecutar respectivamente3?2.

322 MANALICH, Juan Pablo, op. cit., pp. 36-37, 41-43. Cfr. ROXIN, Claus, op. cit., pp. 273-274,
quien sostiene que el fundamento de la pena del inductor -aunque no se equipara al
merecimiento de pena del autor- radica en que éste mediante la induccion da el “encendido o
arranque inicial” para la comision del hecho. En la misma linea, véase también GOMEZ Rivero,
Maria del Carmen, op. cit., pp. 65 y ss., para quien llevan la razén los autores que identifican el
fundamento del castigo de la induccién con que el hecho que el inductor seria el primer eslabén
causal del hecho del autor, sin perjuicio de la necesidad de que la conducta del inductor alcance
un determinado grado de peligrosidad. El fundamento de la induccién identificado por Roxin —
consistente en que el inductor, en términos causales, seria el desencadenante del hecho- es
problemético, por un lado, pues no es claro que en todos los casos sea el inductor quien “dé el
arranque inicial” para la comision del hecho. Considérese el siguiente ejemplo: “A, como
consecuencia de un ardid elaborado por B, ha perdido gran parte de sus recursos econémicos.
C, conociendo las intenciones de venganza de A en contra de B, le proporciona a A un arma de
fuego para favorecer la muerte de C. A, quien hasta ese momento sélo pretendia asustar a B
con el arma de fuego proporcionada por C, es convencido por D de matar a B. A concurre al
domicilio de B, y le dispara causandole la muerte”. En el caso recién expuesto, no es claro que
sea D en cuanto inductor, quien da “el arranque inicial”’, al hecho, pues lo mismo podria
predicarse de C (que proporciond a B un arma de fuego, conociendo el animo de venganza de
A) o incluso respecto de B (quien perjudicé a A). Por otro lado, a las propuestas dogmaticas que
ponen énfasis en la causalidad (mediata) de la conducta del inductor, puede objetarse -como ya
se expusiera anteriormente- que la causalidad es una herramienta que permite comprobar el
quebrantamiento de una norma de comportamiento que prohibe la produccion de un resultado,
pero no responde por qué el guebrantamiento debe ser imputado a un sujeto determinado. En
definitiva, la causalidad no es un criterio de imputacion. Por su parte, Puppe y Jakobs ponen
acento en la existencia de una dependencia del actuar del autor respecto de la voluntad del
inductor. Vid. supra, p. 15, nota al pie N° 38. Critico con las posiciones de Puppe y Jakobs,
ROXIN, Claus, op. cit., pp. 236-237, segun quien ellas no serian compatibles con la ley (que
exigiria por parte del inductor una determinacion al autor, y no una obligacion de este ultimo
respecto del primero), ni con la circunstancia que el dominio del hecho no puede encontrarse
radicado en el inductor (pues en ese caso éste seria autor mediato). Por otro lado, Roxin objeta
que desde el punto de vista politico criminal, las concepciones de Puppe y Jakobs sélo se
aplicarian a relaciones jerarquicas y a casos de autores contratados, resultando excluidos los
supuestos de autores independientes. Coincidente con las criticas de Roxin, GOMEZ RIVERO,
Maria del Carmen, op. cit., pp. 58-61, quien adicionalmente repara que en la concepcion de
Puppe, la responsabilidad del inductor se derivaria de las motivaciones del autor (existencia de
un pacto) mas que del comportamiento del inductor. Conjuntamente, la autora —siguiendo a
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Mas especificamente, la contribucidn del inductor consiste en proveer al autor (en
forma expresa o concluyente) de una razén que -en cuanto premisa para la realizacién
de una intencién- permita explicar la ejecucion u omision de la accion principal del
autor®?®, En otras palabras, una imputacion a titulo de inducciéon se funda en que el
inductor provee al autor una razon, que permite explicar “por via de racionalizacion”, la
conducta del inducido®**. Por comportamiento racionalizado debe entenderse un
comportamiento que es intencional bajo una descripcion que el sujeto inducido tiene
por verdadera®?®, Pues solo frente a una descripcién que el sujeto inducido tiene por
verdadera, sera posible reconocer una razén que el agente pueda haber tenido o haber

creido tener para actuar en la forma en que lo hizo%®. Por lo tanto, la referida

Roxin- critica a las teorias de Puppe y Jakobs que la existencia de una subordinacion del autor
al inductor no sélo no justifica la equiparacién de la pena de la induccién a la autoria, sino que
debiera fundar una pena menor pues la forma mas intensa y peligrosa de causacién del hecho
por parte del inductor, seria aquella en que el inductor al no controlar al autor, no controlaria el
curso causal iniciado por él.

323 MANALICH, Juan Pablo. Intervencién “Organizada” en el hecho punible: esbozo de un
modelo diferenciador. En: COUSO, Jaime y WERLE, Gerard (dirs.). Intervencion delictiva en
contextos organizados. Valencia, Tirant Lo Blanch, 2017, pp. 36-37, 41-43. Mafialich también
plantea la posibilidad de la construccién de una induccién omisiva, en que el sujeto que posea
la calidad de garante, no desactive una razén susceptible de co-motivar a otro a ejecutar u
omitir la accién que -de conformidad con la norma de comportamiento- debe ser omitida o
ejecutada. A favor de la induccion por omisién bajo ciertos supuestos, JAKOBS, Ginther, op.
cit., p. 1025.

324 MANALICH, Juan Pablo, op. cit., pp. 42-43. Sobre la racionalizacion de las acciones, véase
DAVIDSON, Donald. Acciones, razones y causas. En: Ensayos sobre acciones y sucesos.
Barcelona, Critica, 1995, pp. 17 y ss., para quien “[u]na raz6n racionaliza una accion sélo si nos
lleva a ver algo que el agente vio, o penso6 ver, en su accion; algin rasgo, consecuencia o
aspecto de la accion que el agente quiso, desed, aprecid; que le parecié atractivo, benéfico,
obligatorio, agradable, o que consider6 como su deber”.

325 MANALICH, Juan Pablo, op. cit., pp. 42-43.

326 | oc. cit. Véase DAVIDSON, Donald. Tener la intencion. En: Ensayos sobre acciones y
sucesos. Barcelona, Critica, 1995, pp. 107 y ss., segun quien la falsedad de una creencia no
impide a ésta proporcionar una razon explicativa de una accion, lo cual quedaria ilustrado con el
siguiente ejemplo propuesto por Davidson: “Supongamos que un hombre aborda un avion
marcado «Londres» con la intencion de abordar un avion que se dirija a Londres, Inglaterra. Sus
razones para abordar el avibn marcado «Londres» las dan su deseo de abordar un avién que se
dirija a Londres, Inglaterra, y su creencia de que el avion marcado «Londres» se dirige hacia
Londres, Inglaterra. Sus razones explican por qué abordé intencionalmente el avion marcado
«Londres». De hecho, el avion marcado «Londres» se dirigia a Londres, Ontario, no Londres,
Inglaterra y, asi, sus razones no pueden explicar por qué abordd un aviéon que no se dirigia a
Londres, Inglaterra. Pueden explicar por qué abordd un avién que se dirigia a Londres, Ontario,
pero so6lo cuando se conjugan las razones con el hecho de que el avion marcado «Londres» se
dirigia a Londres, Ontario y, claro esta, sus razones no pueden explicar por qué abordé
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racionalizacion requiere privilegiar una descripciéon del comportamiento del autor, que
permita identificar una razén (genuina o aparente) que explique su conducta®?’.

Supdngase el siguiente ejemplo:

A y B, dos buenos amigos, se encuentran cazando. A divisa desde lejos a C, su
enemigo personal. A, sabiendo que B tiene problemas de vision y que confia en él,
sefala a C y le dice a B que se trata de D (prestamista y acreedor de B). A convence a
B de dispararle para poner fin a sus deudas. B le dispara a C, quien muere unos
minutos mas tarde.

En el ejemplo, B le ha disparado a C actuando bajo la creencia que se trataba de D.
En consecuencia, B no contaba con una razén para matar a C, sino con una razon
para matar a D. Esta Ultima razén es meramente aparente pues se funda en una
creencia falsa (que el sujeto sefalado es D). Sin embargo, la invocacion de esa razon
aparente permite racionalizar el comportamiento de B. Si bien el error en la persona
bajo el cual B ha actuado es irrelevante para su dolo®?®, el ejercicio de racionalizacion
de su comportamiento es fundamental para analizar la contribuciéon de A, quien le ha

proveido a B la razén meramente aparente que explica su conducta (matar a C).

Por dltimo, resulta fundamental que la accion del autor que ejemplifica el tipo de
accion sometida al operador dedntico, haya estado “a lo menos co-motivada™?° por la
razon provista por el inductor, pues a proposito del omnimodo facturus, no puede ser
determinado motivacionalmente por otra persona quien se encuentra resuelto a

ejecutar u omitir la respectiva accion.

intencionalmente un avidon que se dirigia a Londres, Ontario, puesto que no tenia ninguna
intencion semejante”. En este sentido, la razén que lleve al agente a actuar de una cierta
manera, bien puede ser genuina como también meramente aparente. Una razon sera
meramente aparente, si el agente tiene una creencia falsa (por ejemplo, siguiendo el caso de
Davidson, abordar un avién creyendo que se dirige a Londres, Inglaterra, cuando en realidad el
avion se dirige a Londres, Ontario), que en caso de ser cierta permitiria racionalizar su
comportamiento. Sobre el concepto de razones meramente aparentes, véase PARTIF, Derek.
On What Matters. 12 edicion. Oxford, Oxford University Press, 2011. Volumen I. pp. 34-38.

327 MANALICH, Juan Pablo, op. cit., p. 43.

328 Acerca de la irrelevancia del error en la persona para el dolo del autor, vid. supra, p. 20, nota
al pie N° 54,

329 MANALICH, Juan Pablo, op. cit., pp. 36-37.

330 |bid., pp. 39-40.
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3. La irrelevancia del error in personae vel objecto del autor para el

dolo del inductor

Esbozados los fundamentos de la teoria analitica del hecho punible, corresponde
ofrecer una respuesta a la problemética acerca de la relevancia del error en la persona
del autor para el dolo del inductor, y proponer una solucién al caso Rose-Rosahl, el que

se analizara a continuacion33,

En primer término, el hecho constitutivo del quebrantamiento de la norma de
comportamiento que prohibe matar a otro es la produccién de la muerte de Harnisch.
Por aplicacion del principio de economia topogréfica que rige la imputacion3®?, debe
comenzarse examinando la posicion de aquella persona para quien la norma de
prohibicion representaba una razon inmediata para la accién. En el caso, es Rose
quien contaba con la correspondiente oportunidad-para-la-accion, pues él se
encontraba en posicién de ejecutar una accién productiva de la muerte de Harnisch.
Atendido que la norma de comportamiento que prohibe el homicidio no contempla un
circulo restringido de destinatarios, ésta contaba para Rose como una razén inmediata
para omitir conductas que satisficieran por si mismas la descripcién (disparar y golpear
en la cabeza) que ejemplifica el tipo de accion “matar’. Disparar y golpear en la
cabeza, son acciones que cuentan como principales al ser semanticamente
autosuficientes: en otras palabras, ellas constituyen un “matar”. En consecuencia, por
la via de no omitir aquellas acciones que Rose debié omitir para dar seguimiento a la
norma (y que produjeron la muerte de Harnisch), puede concluirse que no la reconocio
como razén vinculante para la accion. Por lo tanto, el homicidio de Harnisch le es

imputable a Rose a titulo de autoria directa.

El error en la persona bajo el que actué Rose, que lo llevé a confundir a Harnisch
con Schliebe, no puede ser invocado como un elemento que haya afectado su

capacidad de accion, y que impida la imputacién ordinaria del quebrantamiento de la

331 Para una version resumida de los hechos del caso, vid. supra., p. 3.
332 Vid. supra., p. 75, nota al pie N° 306.
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norma. Al no asignar el tipo del homicidio relevancia a la identidad de la victima, el
error en la persona carece de trascendencia para el dolo del autor®*. Con todo, el
argumento anterior se revela como insuficiente, ya que en los casos de aberratio ictus
también es posible aseverar que ha ocurrido lo que se ha representado el autor: la
muerte de un ser humano. En este sentido, la irrelevancia del error en la persona para
el dolo del autor, se justifica asimismo en que éste se ha representado producir la
muerte de la persona a la que dirige su conducta. Cuél sea la creencia del autor sobre
la identidad de quien reconoce como “otro ser humano” y como “objetivo” de la accion
susceptible de producir su muerte, es irrelevante. Pues en definitiva, Rose se
encontraba situacionalmente capacitado para omitir respecto de Harnisch, las
conductas que ejemplifican el tipo de accidn prohibida “matar”’, como son disparar y
golpear. En otras palabras, el sujeto se encontraba en posicion de dar seguimiento a la

norma de comportamiento334,

Siendo imputable a Rose el homicidio de Harnisch a titulo de dolo y de autor directo,
deviene necesario analizar si alguien pudo haber contribuido al quebrantamiento de la

norma. Mas especificamente, y no obstante haber actuado Rose de manera

333 Acerca de la irrelevancia del error en la persona para el dolo del autor, vid. supra, p. 20, nota
al pie N° 54.

834 Una conclusion diferente se obtendria si se planteara un caso de aberratio ictus.
Considérese la siguiente variacién del caso Rose-Rosahl: Por el lugar en que se encontraba
apostado Rose, pasa Schliebe, quien camina junto a Harnisch. Rose reconoce a Schliebe, pero
al momento de apuntarle con su arma y jalar del gatillo, resbala. Harnisch recibe el impacto de
la bala, muriendo como consecuencia del mismo”. A diferencia del error en la persona, en la
aberratio ictus concurre un error de referencia, pues quien efectda el disparo se representd
alcanzar a quien identificd (correctamente) como Schliebe, impactando sin embargo a Harnisch.
Desde el punto de vista de la teoria analitica del hecho punible, y no obstante ser la
consecuencia de la aberrratio ictus un asunto doctrinariamente controvertido, puede sostenerse
gue el error de referencia de Rose afectd su capacidad de accion, pues no se represento la
posibilidad de dar muerte a Harnisch. Por lo mismo, al no encontrarse Rose situacionalmente
capacitado para omitir el disparo respecto de Harnisch, no podia evitar la realizacién del tipo, lo
que impediria una imputacion ordinaria del quebrantamiento de la norma. Sin embargo, ello no
obsta -seglin se expuso anteriormente- a la procedencia de una imputacién extraordinaria de
dicho quebrantamiento, a titulo de imprudencia. Dicha imputacién se fundaria en que Rose no
adopt6 la medida de cuidado necesaria para asegurar su capacidad de accion (en este caso,
colocar sus pies de manera firme en el suelo, de forma de no resbalar). En concurso con el
homicidio imprudente de Harnisch, procederia imputar a Rose la tentativa de homicidio de
Schliebe.
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autorresponsable, corresponde preguntarse si alguien lo determindé motivacionalmente

a ejecutar la accion productiva de la muerte de Harnisch.

Entonces se vuelve pertinente examinar la intervencién de Rosahl, quien encargé a
Rose el homicidio de Schliebe. En relacién con cualquier descripcion que especifique el
tipo de accién “matar” (incluyendo disparar y golpear en la cabeza), la conducta de
Rosahl constituird una accion auxiliar, toda vez que no se puede matar a una persona
encargandole a otro su muerte®*. Al encargar la muerte de Schliebe, Rosahl proveyé a
Rose una razén para matar a otro ser humano, contribucion representativa de una
induccién®3®. En este punto surge la interrogante consistente en cual debe ser el titulo
de imputaciéon en virtud del cual se reproche al sujeto instigador su contribucion:
¢Induccién a un homicidio doloso consumado, tentativa de induccién, o mas bien una
induccién a un homicidio en grado de tentativa? La pregunta surge debido a que el
autor, actuando bajo un error en la persona, maté a un sujeto distinto a aquel cuya

muerte encarg6 el inductor.

3.1. ¢Relevancia del error en la persona del autor y de la identidad de

la victima para el dolo del inductor?

335 Véase BELING, Ernst, op. cit., p. 149, para quien “[d]el instigador no puede decirse que él
haya matado a X”.

336 Aun cuando es evidente que a Rosahl no puede atribuirsele responsabilidad por el homicidio
de Harnisch a titulo de autoria directa (en la situacion concreta la norma de comportamiento no
representa para €l una razon inmediata para la accion), debe descartarse la procedencia de una
imputacion basada en las demas estructuras de autoria, esto es como autor mediato o coautor.
Por una parte, no es posible postular una imputacion a titulo de autoria mediata pues Rose no
obra bajo algun déficit de responsabilidad, ya que el error en la persona es irrelevante. Por otro
lado, no puede considerarse a Rosahl y a Rose como coautores, pues no existiria un esquema
comun de interpretacion vinculante. Sobre la distinciéon de la induccion y la coautoria, véase
KINDHAUSER, Urs. Cuestiones fundamentales de la coautoria. Revista Penal, (11): 53-70,
enero 2003, p. 69, quien reconoce que el hecho de que pueda existir en algunos casos una
cierta relacion de dependencia psicolégica del autor con el inductor, puede ser una de las
razones por las que la induccion se encontraria mas préxima a la coautoria, que la complicidad.
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Aparece entonces la problematica central del caso “Rose-Rosahl”: ;puede tener
relevancia para el dolo del inductor, el error en la persona bajo el cual actué el autor?33’
La complejidad del problema radica en que, si bien el inducido maté a la persona que
reconocié como el sujeto indicado por el inductor, la persona matada no era aquella
cuya muerte se habia representado el inductor. A continuacion, se defendera la idea de
gue la identidad de la persona que el autor mato, y el error en la persona de aquel, no
son relevantes para el dolo del inductor. Considérese la siguiente variacion del caso
Rose-Rosahl:

“Habiendo anochecido, Rose acude al lugar en que se encontraria Schliebe,
escondiéndose detras de unos arboles. Unos minutos mas tarde, aparece caminando
Schliebe, acompafiado por Harnisch, sujeto con quien guarda un parecido. Debido a la
oscuridad y al parecido entre ambos sujetos, Rose confunde a Harnisch con Schliebe.
Rose, sabiendo que por la cercania con la que caminan los sujetos la bala podria
alcanzar a su objetivo 0 a su acompafiante, apunta a Harnisch y dispara. La bala se
desvia impactando a Schliebe, quien muere unos instantes después”.

En el ejemplo, Rose ha actuado bajo un error en la persona al confundir a Harnisch
con Schliebe, apuntando y disparando al primero. Sin embargo, también concurre una
aberratio ictus, por cuanto el impacto de la bala no es recibido por Harnisch, sino por
Schliebe. A Rose le es imputable la muerte de Schliebe en calidad de autor directo y a
titulo de dolo, dado que se represent6 la posibilidad de herirlo al apuntar a Harnisch33,

En cuanto al inductor, ¢corresponderia imputarle responsabilidad por la muerte de
Schliebe? De acuerdo con la teoria de la aberratio ictus, el error en la persona del autor
es relevante para el dolo del inductor, por lo que corresponderia imputarle a Rosahl
una tentativa de induccion. Sin embargo, en el caso recién expuesto la persona matada
por el autor coincide con aquella indicada por el inductor, por lo que desde el punto de
vista de este Gltimo no hay un exceso de parte del autor: la “flecha” disparada por el

inductor ha acertado. En efecto, recurriendo al “punto de vista del inductor”*, el error

337 Acerca de la falta de justificacién de plantear y resolver el problema en sede de imputacion
objetiva, vid. supra, pp. 49 y ss.

338 Acerca de la improcedencia de imputar adicionalmente una tentativa de homicidio en los
casos de “dolo alternativo”, vid. supra, p. 26, nota al pie N° 74.

339 ROXIN, Claus, op. cit., pp. 247-248.
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en la persona del autor representaria una primera desviacion causal (supuestamente
constitutiva de una aberratio ictus para el inductor), que se veria corregida por una
segunda desviacion causal, consistente en la aberratio ictus en que incurre el autor, y
que en definitiva conlleva la muerte del sujeto sefialado por el inductor. En
consecuencia, atendido que el autor ha alcanzado el “blanco” esperado por el inductor,
desde la teoria de la aberratio ictus podria sustentarse la imputacion de la contribucién
de Rosahl a titulo de induccion en un homicidio consumado. En todo caso, a la
conclusion anterior, los defensores de la teoria de la aberratio ictus podrian objetar que
en el ejemplo planteado, concurren desviaciones del curso causal imprevisibles, que
impiden la imputacion objetiva®®. Sin embargo, para una teoria que recurre a la figura
de la aberratio ictus y al criterio de la realizacion del plan (del inductor), en orden a
justificar la relevancia de la identidad de la persona sefialada por el inductor y del error
en la persona del autor para el dolo del primero, parece contraintuitivo que en el
ejemplo sélo pueda imputarse una tentativa de induccién a un homicidio, a pesar de

haber dado muerte el autor a la victima correcta.

Considérese ahora el siguiente ejemplo:

“A le encarga a B la muerte de su archienemigo C y de su hijo D, labor para la que se
le ha ofrecido una suma considerable de dinero en caso de tener éxito. A le ha
proporcionado a B una descripcién de C y D, indicandole que recurrentemente salen al
anochecer juntos de su casa manejando un automoévil deportivo de color amarillo. A
sabe que Cy D guardan un fuerte parecido.

Apostado fuera de la casa de C durante la noche, B se acerca al vehiculo sefialado por
A, el que se detiene. B golpea suavemente el vidrio lateral del conductor, el que baja
lentamente. B identifica al conductor como C (siendo en realidad éste su hijo mayor D),
Unico ocupante del vehiculo en ese momento. B le dispara a D, quien muere unos
instantes después”.

En el ejemplo, de acuerdo con la teoria de la aberratio ictus, el error en la persona
bajo el que ha actuado B, tendria que representar para A una aberratio ictus.
Nuevamente, esta Ultima conclusion contrastaria con el hecho que B ha matado a una

persona cuya muerte encargd A. A diferencia del ejemplo anterior, en este no podria

340 \véase ROXIN, Claus. Derecho Penal Parte General. 12 ediciéon. Madrid, Civitas, 1997. Tomo
I, p. 493.

86



alegarse que el error en la persona del autor, en virtud del cual se dio muerte a una de
las personas indicadas por el inductor, representaria un curso causal imprevisible para
su dolo*¥. Ello, pues A, ademas de representarse la posibilidad de que B matara a D,

también conocia el gran parecido que existia entre éste y C.

Por consiguiente, incluso en el evento de concederse relevancia a la identidad de la
persona matada para el dolo del inductor, en el caso expuesto corresponderia
imputarle a A el homicidio de D a titulo de inducciébn. Empero, para la teoria de la
aberratio ictus, tal imputacion no podria tener lugar porque el error en la persona del
autor es una aberratio ictus para el inductor, por lo que sélo podria imputarse a A una
tentativa de induccién a un homicidio, o una induccién a una tentativa de homicidio, en
ambos casos en concurso con participacion o autoria en el homicidio imprudente de D

(pues el error en la persona era previsible para A).

Para la solucién del caso planteado, tampoco resultaria atendible la concesién que
Roxin hace a las teorias diferenciadoras, en el sentido que, si el autor se ha cefiido a la
descripcion de la victima proporcionada por el inductor, también existiria un error en la
persona en el inductor3*2, Dicho correctivo volveria posible para la teoria de la aberratio
ictus, una imputacién a A del homicidio de D a titulo de induccion, pues puede
colegirse que B se ha cefido a la descripcion de las victimas, quienes guardan un
fuerte parecido (lo que ademas es conocido por A). Sin embargo, como se expuso a
propésito de las soluciones diferenciadoras®®, si el autor es un sujeto
autorresponsable, el mismo no puede ser considerado como un instrumento
programado por las instrucciones del inductor. Por ello, la atribucién de responsabilidad
al inductor no puede depender de un criterio consistente en el seguimiento o no de sus

instrucciones, pues es el inductor quien contribuye a un hecho ajeno y no el autor quien

341 Tampoco resultaria plausible sostener que, dado que el inductor encargé la muerte de dos
personas que se encontrarian en un determinado espacio, la identidad de las victimas seria
irrelevante, lo que a su vez tornaria irrelevante el error en la persona para el dolo del inductor.
En este sentido, el inductor no encargé la muerte de dos personas cualesquiera, ni tampoco la
muerte de “los ocupantes del vehiculo deportivo amarillo”, sino de personas especificas que
bien podrian no haberse encontrado ocupando el vehiculo.

342 Vid. supra., p. 16.

343 Vid. supra, pp. 52-53.
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contribuye al hecho del inductor. Lo que debe analizarse es si el autor mato a la victima
(D) determinado motivacionalmente por la razén que le proveyera otro, y en la

afirmativa, si el inductor se representé dicha posibilidad.

Que la teoria de la aberratio ictus arribe en algunos casos a soluciones carentes de
plausibilidad, es consecuencia de concederle relevancia a las expectativas del inductor
sobre la identidad de la victima y de calificar al error en la persona del autor como una
desviacion causal para el dolo del inductor. Este ultimo raciocinio, entendemos, deriva
de un error (categ6rico) en el juicio de imputacién: analizar la contribucion y el dolo del

participe, con independencia del hecho del autor.

En efecto, no debe olvidarse por un lado que el resultado (la muerte de la victima
equivocada) y el actuar del inductor se encuentran mediados por la conducta del autor.
Si este Ultimo es un sujeto autorresponsable, no puede ser considerado como un
instrumento del inductor, que pueda dar lugar a “desviaciones causales” desde su
perspectiva (como si se tratara de un arma empleada por el inductor)®*. Porque si bien
la contribucién del inductor puede gozar de relevancia al momento de explicar
causalmente la muerte de una persona, respecto de este ultimo hecho él no ha puesto
en marcha el curso causal®*®. La naturaleza auxiliar de la accién del inductor, impide

redescribirla como productiva de la muerte de una persona.

Por otro lado, por la via de hacer aplicable al inductor la figura de la aberratio ictus
ante los casos de error en la persona del autor, se afirma la importancia de la identidad
de la victima matada por el autor, para el dolo del inductor. De esta forma, si debido a
un error en la persona, la identidad de la victima matada por el autor no coincide con
aquella que se represento el inductor, entonces existiria en el inductor un error acerca

del desarrollo del curso causal, relevante para su dolo.

344 Sobre la aberratio ictus como un problema de dolo y no de causalidad, vid. supra, p. 10, nota
al pie N° 16.

345 Asi sin embargo Véase ROXIN, Claus. Derecho Penal Parte General. 12 edicion. Madrid,
Civitas, 1997. Tomo Il, p. 274. Vid. supra, p. 79, nota al pie N° 322.
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Pero dotar de relevancia a la identidad de la victima para el dolo del inductor
mediante la aplicacion de la figura de la aberratio ictus, sugiere que el homicidio se
imputaria al inductor en cuanto hecho propio y nho como contribuciéon en un hecho
ajeno. Solo asi se vuelve plausible la pregunta sobre si el autor ha alcanzado o no a la

persona indicada por el inductor.

Empero, al analizar el dolo del inductor y en general al establecer su
responsabilidad, no puede soslayarse la naturaleza dependiente de su injusto respecto
del injusto del autor. Pues el participe a través de su conducta participa en el
quebrantamiento de la norma por parte de otro. Con ello tampoco se pretende afirmar
qgue el dolo del participe dependa del dolo del autor, reduciendo la solucion del
problema a afirmar que “si el error en persona es irrelevante para uno, también debe
serlo para el otro”. Porque no puede olvidarse que el dolo en cuanto criterio de

imputacion es individual3*®:

“A le pide a B que le dispare a un objeto que él identifica como un espantapajaros. B
sabe que el objeto no corresponde a un espantapajaros, sino a su enemigo personal C.
B le dispara a C, quien muere a causa del disparo”.

En el ejemplo anterior, con independencia de la posibilidad de discutir que el
comportamiento de B se deje racionalizar por la razén proveida por A, es claro que
éste, debido a un error -probablemente vencible- no previé con una posibilidad
relevante para la accion, que B mataria a un ser humano, tornando imposible la

imputacion de una induccion dolosa a un homicidio doloso.

El punto se encuentra mas bien en que la determinacion del contenido del dolo del
inductor y de su objeto de referencia, no pueden tener lugar con prescindencia del
hecho del autor, al cual el primero contribuye. Por lo mismo, la interrogante no es si el
autor alcanz6 o no a la victima sefalada por el inductor, sino si el inductor se

represent6 que el autor mataria a una persona actuando por la razén que le proveyera

346 \Véase GARRIDO MONTT, Mario, op. cit., p. 310, quien destaca que el autor y el inductor
actuan con dolos independientes, pero “en el mismo sentido”.
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el primero. La identidad de esa persona para el dolo del inductor es irrelevante, por lo

que el error en la persona del autor no puede ser considerada una aberratio ictus®"’.

3.2.  Lairrelevancia del error en la persona del autor para el dolo del

inductor

La fundamentacion de la irrelevancia del error en la persona del autor para el dolo
del inductor, requiere en primer término reiterar - a propoésito de la pregunta de si Rose
pudo actuar determinado motivacionalmente por otro al matar a Harnisch- que Rosahl
provey6 a Rose de una razon para matar a Schliebe. Una discrepancia en la identidad
de la victima carece de trascendencia tratdndose del quebrantamiento de la norma de
comportamiento que prohibe matar a otro ser humano, pues de esta Ultima se
desprende la irrelevancia de la identidad personal de la victima. Dicha irrelevancia no
puede variar segun si el homicidio se imputa a titulo de autoria o de induccién, pues la
norma cuyo quebrantamiento se reprocha es la misma. Sélo varia la estructura de

imputacion.

La irrelevancia de la identidad de la victima bajo el tipo del homicidio, tampoco
implica sostener que basta con que el inductor haya proveido una razén para matar a
una persona, y que a su vez el autor mate a una persona cualquiera. Pues, segun se
explico anteriormente, la razon proveida por el inductor debe permitir explicar por via
de racionalizacion la conducta del autor. Evidentemente, dicha racionalizacién no es

posible en los asi (mal) llamados casos de excesos dolosos*:

347 En todo caso, la irrelevancia del error en la persona del autor para el dolo del inductor, no
obsta a la posibilidad de situaciones representativas de casos de aberratio ictus para el sujeto
instigador, que puedan excluir una imputacién a titulo de induccién (consumada) dolosa: “A
encarga a B que mate a C, ofreciéndole una recompensa. D, quien logré escuchar la
conversacion sostenida por A y B, decidi6é adelantarse a este Ultimo para poder cobrar también
la recompensa. D mata a C”. Como puede apreciarse, al dar muerte a C, D actu6
motivacionalmente determinado por la razén que A le provey6é a B. Por lo mismo, A no se
representd la posibilidad de que D actuara por la razén que le proveyera a B, lo que impide
imputarle participacién a titulo doloso en el homicidio de C.

348 Acerca de la impropiedad en el uso del concepto de “dolo” para calificar la naturaleza de una
desviacion del actuar del autor respecto de lo indicado por el inductor, vid. supra., p. 11, nota al
pie N° 22.
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“Rose confunde a Harnisch con Schliebe y se apresta a dispararle. Sin embargo,
estimando que la recompensa que le ha ofrecido Rosahl es muy baja, Rose desiste de
su accion, optando por dispararle en cambio a su acompafiante. Este ultimo, quien
resulta ser Schliebe, muere. Rose lo reconoce y posteriormente le comenta a Rosahl
que ‘el trabajo esta hecho”.

En el caso recién expuesto, Rosahl proveyé a Rose una razén para matar a otro
(Schliebe), y Rose a su vez matd a Schliebe, pero no es aquella razén la que permite
explicar por via de racionalizacién la conducta de Rose. Por el contrario, el autor en el
ejemplo no actué determinado motivacionalmente por otro, lo que impide imputarle el

homicidio de Schliebe a Rosahl a titulo de induccion.

Volviendo al caso original, la contribuciébn de Rosahl debe ser identificada como
proveer a Rose una razén para matar a Schliebe (otra persona). Y precisamente, es
esa razon la que permite explicar la conducta de Rose por via de racionalizacion. En
efecto, que este Ultimo haya matado a Harnisch, s6lo se deja interpretar como una
conducta intencional bajo la descripcidon “matar a Schliebe”, que el autor tenia por
verdadera. En consecuencia, el autor mat6é a Harnisch por la razén que le proveyo el

inductor.

Pero ello no responde la interrogante de si la contribucién de Rosahl al homicidio de
Harnisch puede serle imputada a titulo doloso, o en caso de negativa, si procede una
imputacion extraordinaria fundada en la infraccion de un deber de cuidado. La
procedencia de una imputacion a titulo de dolo requiere determinar previamente qué es
aquello que debe representarse el inductor. Este ultimo, debe representarse con un
grado de probabilidad relevante para la decision, que la razén que le provea al autor
para ejecutar/omitir la accidén prohibida/requerida por la norma de comportamiento lo
determinar4 motivacionalmente en ese sentido, y que el inducido actuarq por esa
razon. Tratdndose del delito de homicidio, dada la irrelevancia de la identidad de la
victima, basta que el inductor se represente que el inducido matara a “otra persona”
actuando por la razén que éste le proveyd. Cual sea la identidad de la persona cuya

muerte produce el autor, y si ella, debido a un error en la persona del autor, no coincide
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con la que el inductor se representd, carece de relevancia para su dolo. Las
indicaciones que el autor haya proveido al inducido acerca de la identidad de la
victima, sdélo pueden ser tenidas como meros indicios al examinar si el autor actué o no

por la razén que le proveyo el inductor.

En un caso cuya estructura se corresponde con el caso Rose-Rosahl, el concreto
deber que se deriva de la norma que prohibe el homicidio para quien se encuentra en
posicion de contribuir a su quebrantamiento, a través de la determinaciéon motivacional

de otro, se deja reconstruir en los términos del silogismo préctico de la siguiente forma:

Premisa mayor: A reconoce la prohibicion de matar a otro ser humano como razén

vinculante.

Premisa menor: A sabe (con una probabilidad relevante para la decisiéon) que en caso

de indicarle a B que mate a C, B matara a quien identifique como tal.
Conclusién: A debe abstenerse de indicarle a B que mate a C.

En el ejemplo, si A -a pesar del concreto deber derivado de la norma de
comportamiento- provee una razén a B para matar a C, y B actuando por esa razén

mata a alguien que no es C pero que identific6 como tal (D), entonces a A debe

imputarse el homicidio de D a titulo de induccién (dolosa).
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Conclusioén

La resolucion del problema de la responsabilidad del inductor en el hecho punible
cometido por el autor bajo un error en la persona, presupone una adecuada
comprension de la contribucion del inductor. Pero ello no quiere decir que, en la
obtencion de la solucidn, sea necesaria la aplicacion de criterios de imputacién objetiva

vinculados al concepto de riesgo.

La induccién, de acuerdo a la teoria analitica del hecho punible, consiste en proveer
una razon cuya invocacion hace posible la explicacién, por via de racionalizacion, del
comportamiento del sujeto inducido. Que lo caracteristico de la induccién consista en la
determinacion motivacional del autor, permite distinguir aquellos resultados que son
consecuencia de una decisién auténoma del autor (los asi llamados excesos dolosos)
de aquellos en que lo obrado por el autor, debido a un error de éste, se aparta de las
indicaciones del inductor. Asi, sélo en el Ultimo de los supuestos planteados, resulta
posible explicar el actuar del autor -por via de racionalizacion- a partir de la razén
proveida por el inductor. La nocién de riesgo no es pues necesaria para clarificar la

distincién anterior.

De la misma forma, el concepto de riesgo carece de utilidad para determinar la
incidencia del error en la persona del autor en la responsabilidad del inductor.
Precisamente, al matar a una persona distinta de la indicada por el inductor como
consecuencia de un error en la persona, el autor actia determinado motivacionalmente
por el inductor, aun cuando se aparte completamente de las indicaciones sobre la
identidad de la victima. Se aprecia entonces que -en los términos de la teoria de la
imputacion objetiva- no puede arribarse a una conclusion distinta: el riesgo creado por

el inductor se ha realizado en el resultado.

A mayor abundamiento, bajo una teoria de la imputacion objetiva, el riesgo cuya
realizacion en el resultado debe ser previsible para el inductor, no puede identificarse

con la muerte “de la victima equivocada” o con el “cambio de objeto”, toda vez que
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conllevaria analizar el homicidio acaecido como si se tratara de un hecho propio del
participe, y no como un hecho ajeno en el que el participe realiza una contribucion. Si
en cambio se favorece la idea de que lo previsible para el inductor debe ser la muerte
de “una persona”, la intrascendencia del criterio de la previsibilidad frente al dolo se

vuelve manifiesta, por lo menos en este ambito.

Por consiguiente, la respuesta a la interrogante planteada por el caso Rose-Rosahl
se encuentra mas bien ligada al dolo del inductor, y a la discusion sobre la

(inrelevancia que el error en la persona del autor tiene para el mismo.

En dicho contexto, la teoria de la aberratio ictus, desarrolla una atractiva defensa de
la relevancia del referido error. Asi, al postular que el error en la persona del autor es
para el inductor un error sobre el desarrollo del curso causal, se asevera que la
congruencia entre la identidad de la persona indicada por el inductor y aquella
efectivamente matada por el autor, es un elemento relevante para el dolo del participe.

En otros términos, la identidad de la victima seria parte del dolo del inductor.

Sin embargo, integrar en el dolo del inductor su representacion acerca de la
identidad de la victima, y en definitiva, preguntarse si desde su perspectiva el autor ha
alcanzado o no a la victima correcta, es un razonamiento que encierra un
planteamiento incompatible con la naturaleza accesoria de la participacion. En efecto,
no puede adoptarse sin mas una supuesta perspectiva del inductor, similar a aquella
gue se adopta para el autor en los casos en que éste incurre en una aberratio ictus (por
ejemplo, si su disparo alcanza a una persona distinta a aquella apuntada). Pues al
inductor no se le imputa el homicidio como un hecho propio, sino como contribuciéon en
un hecho ajeno (el del autor). Por lo mismo, determinar si dicha contribucion debe ser
imputada a titulo de dolo o de imprudencia, es un andlisis que no puede tener lugar

prescindiendo de la intervencion del autor.

Este ultimo, ha matado a una persona actuando por la razén proveida por el
inductor. Que el sujeto matado sea distinto al indicado por el inductor, como

consecuencia de un error en la persona del autor, no obsta a la imputacién de la
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contribucion del inductor a titulo de dolo. En este sentido, la irrelevancia de la identidad
de la victima que caracteriza al tipo penal del homicidio, no puede verse alterada segun
si se trata de una u otra estructura de imputacién (autoria e induccion), pues el inductor
y el autor quebrantan la misma norma de comportamiento. Lo que varia es el objeto de
referencia del dolo, pues mientras para el autor la imputacién de un homicidio a titulo
de dolo requerird que éste se haya representado (con un grado de probabilidad
relevante para la decision) que su conducta producird la muerte de una persona a la
qgue identific6 como tal, el inductor debe representarse que el autor matara a una

persona actuando por la razon que le proveyo.

El inductor, al igual que el autor, puede actuar bajo circunstancias que permitan
excluir una imputacion a titulo de dolo (incluyendo supuestos que podrian ser
etiquetados como de aberratio ictus)3*°. Con todo, el error en la persona del autor no es
una de ellas, y por lo tanto, no impide la imputacién de la contribucién del inductor en el
homicidio de la victima equivocada a titulo de inducciéon (dolosa y en grado de

consumacion).

El esbozo en el presente trabajo, de una solucidon a la interrogante sobre la
responsabilidad del inductor en el homicidio cometido bajo un error en la persona, no
pretende en caso alguno agotar la discusién. Por otro lado, el anterior es s6lo uno de
los tantos problemas que plantea la induccién en cuanto forma de intervencion, los

gue, por exceder el &mbito de la presente investigacion, no pueden ser aqui tratados.

349 Vid. supra, p. 90, nota al pie N° 347.
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