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Problemas de autoria y participacion en
la criminalidad estatal organizada

fvan Meini*

RESUMEN

Cada vez adquieren mayor relevancia para fundamentar la imputacién
de responsabilidad penal de los altos mandos, las tesis que sostienen que
quienes emiten Ordenes desencadenantes de la comisién de un delito,
responden como autores mediatos sin perjuicio de que los ejecutores
respondan como autores directos. Lo anterior cobra especial importancia
en el ambito de la llamada criminalidad de Estado. A partir de la tesis
primigenia del “dominio de la organizacién”, formulada por Roxin, han
tenido lugar diversos desarrolios en torno a estos supuestos de autoria
mediata. En este trabajo, el autor esgrime la tesis segtn la cual el
aprovechamiento de la disposicién de los miembros de la organizacion
para ejecutar las 6rdenes emitidas por instancias superiores, fundamenta el
dominio sobre la organizacién vy, por ende, la autoria mediata de! hombre
de detrds en los aparatos de poder. Para arribar a esa conclusién, critica
algunas soluciones planteadas por la doctrina frente a estos supuestos, y
rechaza como presupuestos del dominio de la organizacién los conceptos
de “posibilidad de sustituir al ejecutor” y “marginalidad del Derecho del
acto ejecutado”.

Profesor de Derecho penal de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd. Este
trabajo se ha realizado en el marco de una beca de investigacion concedida
por el Max Planck Institut fir ausidndisches und internationaies Strafrecht,
Freiburg i.Br.
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l.  Planteamiento

La cuestion relativa a cémo han de responder las personas que sin
intervenir en la ejecucién del delito deciden su ejecucién cobra especial
importancia en el ambito de la llamada criminalidad de Estado, pues
el aparato estatal puede ser utilizado como una perfecta maquinaria
criminal al encontrarse estructurado funcionalmente para responder a
las instrucciones de determinados funcionarios publicos. Para solventar
la imputacién de responsabilidad penal a los altos mandos {funcionarios
o servidores piiblicos, cargos politicos, mandos militares, etc.) viene
cobrando cada vez mas importancia aquella tesis en virtud de la cual los
gue emiten las érdenes que desencadenan la comisién del delito responden
como autores mediatos, sin perjuicio de la responsabilidad penal a titulo
de autores directos que le incumbe a los ejecutores del delito. Y ello,

Juristenzeitung; LK: Leipziger Kommentar; MschrKrim: Monatsschrift flr
Kriminologie und Strafrechtsreform; n.m.: niémero marginal; NIJW: Neue
Juristische Wechenschritf; NFP: Nuevo Foro Penal; NStZ: Neue Zeitschrift flr
Strafrecht; PG: Parte General; RDPC: Revista de Derecho penal y Criminologia;
RP: Revista Penal; SH: Sonderheft; SK: Systematischer Kommentar; StGB:
Strafgesetzbuch -(Codigo penal aleméan); ZStw: Zeitschrift fir die gesamte
Strafrechtswissenschaft.
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légicamente, sin perjuicio de la responsabilidad que pueda derivarse por el
delito de asociacién o concierto para delinquir.

La formulacién primigenia de esta modalidad de “autor detras del
autor” la formulé RoxiN en 1963'. A partir de las criticas y comentarios
recibidos a lo largo de los afios, Roxin se ha preocupado por contestar a
sus detractores y por exponer los beneficios de su teorfa en el &mbito de la
criminalidad estatal. Asi, grosso modo, el estado actual del “dominio de la
organizacién” (Organisationsherrschaft) consiste en que el funcionamiento
de una organizacién criminal no depende en absoluto de los individuales
ejecutores, pues ellos son sélo piezas intercambiables en el engranaje de la
maquinaria y como tales no pueden impedir que las 6rdenes dadas por el
hombre de detraslleguen a cumplirse?®. Asi, por ejemplo, cuando el ejecutor
se niega a cumplir la orden de matar, ello, a diferencia de los supuestos
de instigacién, no representa el fracaso del delito. En este caso entrara en
escena otro sujeto a quien el hombre de detras tampoco conoce, y ejecutara
el hecho sin que éste se entere de los pormenores®. “El hombre de detras
domina pues los medios del aparato sin consideracién de la persona que en
mayor o menor medida entra en escena como érgano ejecutor de manera
ocasional ... El tiene en el sentido literal de la palabra el “dominio” v es
por eso autor mediato™. El dominio sobre la organizacién en la versién de
Roxinrequiere pues que los ejecutores sean intercambiables®. Pero requiere,
ademas, que el concreto acto antijuridico que se realiza se encuentre
desligado del ordenamiento juridico, sinimportar que la “actividad criminal”

el aparato de poder se refiera siempre al mismo tipo penal o que esté
mitada a una misma forma de ejecucién®. Asi, la responsabilidad penal
el ejecutor a titulo de autor directo no tiene por qué entorpecer la del
jombre de detras como autor mediato, puesto que ambas se fundamentan
n consideraciones distintas: la del hombre de detras en el dominio sobre
a organizacion vy la del ejecutor en su dominio directo sobre el hecho’. De
sto se sigue que autor mediato en virtud del dominio sobre la organizacién
uede ser no sélo el jefe superior de la organizacién criminal, sino también
ualquiera que en el marco de la estructura jerarquica transmita las
_'}denes con capacidad de mando, pudiendo verificarse en consecuencia
ina cadena de autores mediatos. A contrario, es sélo participe quien en
a transmisién de la orden se limita a cumplir un rol de obrero o peén?®.
ara ejemplificar su teorfa, RoxiN se valié de los crimenes cometidos por
ichmann durante el nacionalsocialismo aleman’®.

Un amplio sector de la doctrina se decanta por este modelo de
utoria mediata tal cual lo esboza RoxiN'. Asimismo, el Tribunal Federal
leméan (BGH) lo ha adoptado en una serie de casos, entendiendo que el
ombre de detras responde como autor mediato cuando “se aprovecha
determinadas condiciones marco al interior de estructuras organizadas,
roduciendo su contribucién procesos reglados™. Alejandose ya de la
pinién de RoxiN, el mismo BGH ha entendido que este dominio de la
anizacién se produce cuando el hombre de detras se aprovecha de
total predisposicién de los actores inmediatos para realizar el hecho
pico’2. También en la jurisprudencia argentina se ha analizado esta teoria

1 Roxi, «Straftaten im Rahmen organisatarischer Machtapparate», GA, 1963,
pp. 193 ss.

2 Roxmn, «Probleme von Téterschaft und Teilnahme bei der organisierten
Kriminalitat», Festschrift flir Gerald Griinwald, Samson/Dencker/FriscH/FrRISTER/
Ress (Hrsg.), Baden-Baden, 1999, p. 550.

Roxiy, FS-Griinwald, p. 556.
Rox, Strafrecht AT, 11, § 25 n.m. 107.
3 Roxin, FS-Griinwald, p. 550; el mismo, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Band 1I, Roxmy, FS-Grinwald, p. 556.

Besondere Erscheinungs- formen der Straftat, Miinchen, 2003, § 25 n.m. 106

s ‘Roxin, GA, 1963, pp. 193 ss., en especial pp. 201 ss.

4 Roxi, FS-Griinwald, p. 550. Cfr. solo las referencias bibliograficas del propio Roxin en SH-Schéfer, p. 52,

‘nota n. 2y en Strafrecht AT, 11, § 25 n.m. 108, nota n. 134.

5 Roxin, Strafrecht, AT, 1I, § 25 n.m. 107.; e/ mismo, «Mittelbare Taterschaft
kraft Organisationsherrschaft», en Boerricher/Hurr/Lanpau/WiomalER (Hrsg.),
Sonderheft fir Gerhard Schéfer zum 65. Geburtstag am 18. Oktober 2002,

Frankfurt a.M., 2002, p. 52.

BGH, AJW, 1994, p. 2706 (se trata del llamado caso de los “disparos en el
‘Muro”)

BGH, NJW, 1994, p. 2706.
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con motivo del juicio que se siguié a los miembros de la Junta Militar,
aunque en definitiva no se llegd a adoptar®. Y es precisamente en delitos

cometidos por medios de la organizaciéon estatal en donde la autoria .

mediata en virtud del dominio de la organizacién cobra especial relevancia.

Piénsese s6lo en personajes como Fujimori, Montesinos y toda una serie de .

funcionarios puiblicos y miembros de las fuerzas armadas, que delinquieron

aprovechando el control del aparato estatal peruano que tuvieron a su-

cargo durante la década pasada.

ll. La coautoria como solucién. Criticas

Segtin un sector doctrinal los casos de autoria mediata en virtud del

dominio de la organizacién serian en realidad supuestos de coautoria™.
Los argumentos que se esbozan en este sentido implican cuestionar que el
instrumento ejecutor sea un sujeto responsable y simultaneamente también

lo sea el autor mediato (principio de responsabilidad), asi como el hecho

13 Cfr. las valoraciones al respecto de Lascano, «Teoria de los aparatos de poder
y delitos empresariales», pp. 349 ss., Garcia ViTor, «La tesis del *Dominio del
hecho a fravés de los aparatos organizados de poder”», p. 327 ss., Donna, «El
concepto de autoria y la teoria de los aparatos de poder de Roxin», p. 295 ss. y

Bruera «Autoria y dominio de la voluntad a traveés de los aparatos organizados -

de poder», p. 259 ss., publicadas en Lascano (ed.), Nuevas formufaciones
en las ciencias penales, Homenaje a Claus Roxin, Cérdoba,
aplicacion de esta teoria al caso concreto, véase Amaos/GraMMer, “Dominio del
hecho por organizacién, La responsabilidad de la conduccién militar argentina
por la muerte de Elisabeth Kdsemann”, en http://www.iuscrim.mpg.de/info

aktuell/docs/Kaesem060303.pdf

14

des Nationalen Verteidigungsrats», NStZ, 1995, p. 26; Baumann/Weeer/Mitsch

Strafrecht, Allgemeiner Teil, 10 Aufi., Bielefeld, 1995, § n.m. 147; OrTo, .

Grundkurs Strafrecht, Aligemeine Strafrechtslehre, 6. Aufl.,, 2000, § 21 n.m

92; Ev MismMo, «Taterschaft, Mittaterschaft, mittelbare Taterschaft», Jura, 1987, :

p. 255; EL Mismo, «Taterschaft kraft organisatorischen Machtapparates», Jura,

2001, p. 758 ss.; Schonemann, «Unternehmenskriminalitat», en Roxin/WIDMAEIR
(Hrsg.) 50 Jahre Bundesgerichtshof, Festgabe aus der Wissenschaft, Band IV: :

Strafrecht, StrafprozeBrecht, Minchen, 2000, pp. 628 ss., en especial pp. 631
y 632.
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JescHeck/Weigeno, Lehrbuch des Strafrechts, Aligemeiner Teil, 5 Aufl., Mlinchen,
1996, § 62 11 8; lakoss, Derecho Penal, Parte General. Fundamentos y teoria .
de fa imputacién, 22 ed., trad. Cuello Contreras/Serrano Gonzalez de Murillo, -
Madrid, 1995, Ap. 21, n.m. 103; EL Mismo, «Mittelbare Taterschaft der Mitglieder -
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que habria un acuerdo entre los intervinientes en el hecho que los
vertiria en coautores.

.En contra de la coautoria hay que replicar, en primer lugar, que la
utoria mediata en virtud del dominio sobre la organizacién es sélo una
odalidad mas de la llamada autoria mediata del “autor detras del autor”;
ies junto a ella es posible reconocer otros supuestos de autoria mediata en
que el ejecutor acttia «sin defecto» y, en consecuencia, tanto él como el
mbre de detras (autor mediato) responden penalmente: cuando se actia
error de prohibicién vencible y cuando a pesar de actuar en estado de
tror el dolo queda intacto {por ejemplo, en error in persona)®. Esta idea
ene que vincularse con el hecho de que cuando la ley define la coautoria
exige que el instrumento sea un sujeto que padezca algiin defecto que
da su punicién. Sélo se limita a sefialar que el autor mediato utiliza
o para la comisién del delito. En tal sentido, es vélido desde todo
o de vista entender que a ojos del autor mediato el sujeto ejecutor
“que ser un instrumento, en el sentido de que aquél se vale de su
vencion para cometer el delito, pero no que el ejecutor es en si mismo
ra efectos de la determinacién de su responsabilidad penal un sujeto
e no se le puede imputar responsabilidad penal?. Esto, por lo demas,

Cfr, LK-Roxin, § 25 n.m. 80 ss.; ScHONKE/ScHRODER-CraAMER/HEINE, SEGB Kommentar,
Aufl., Minchen, 2001, § 25 n.m. 23; Kux, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 4
Aufl., Minchen, 2002, § 20 n.m. 77 ss.

RATENWERTH, Strafrecht, Aligemeiner Teil, I. Die Straftat, 4. Aufl., Berlin, 2000,
§ 12 n.m. 36; Kine, Strafrecht AT, § 20 n.m. 74 ss.

ta interpretaciéon es incluso defendible en el Derecho penal colombiano.
lando el art. 29 del CP de Colombia define al autor mediato como aquel que
aliza “la conducta punible (...) utilizando a otro como instrumento”, lo que
hace es dejar en claro que el ejecutor es instrumento desde el punto de vista
| autor mediato y, como tal, a través de él es que realiza la conducta punible.
Pero en ningln momento se dice algo con respecto a la responsabilidad o
-esponsabilidad del instrumento. Interpretar que el ejecutor ha de ser
siempre un sujeto que no responda penaimente sobre la base de que el art.
29 CP lo califica de “instrumento” es en realidad dotar de contenido dogmdtico
al mencionado articulo optando por una determinada teoria (en este caso, por
principio de responsabilidad); pero ello no es obligatorio desde el punto de
sta de la literalidad del precepto. Asi, se puede dotar de contenido al art. 29
CP con arreglo a la idea ya mencicnada, en mérito de la cual el autor mediato
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es compatible con aquella idea ya mencionada de que en las hipétesis que
aqui se analizan la responsabilidad del hombre de detras se basa en su
dominio sobre la organizacién, mientras que la del ejecutor en su dominio
directo sobre el hecho.

En segundo lugar, habla también en contra de la coautoria el que no
exista una resolucién conjunta para realizar el hecho, que como se sabe es
presupuesto de la coautoria®. No obstante, se ha dicho que en los casos
de organizaciones criminales la resolucién conjunta para realizar el hecho
se establece con ia conciencia del superior y del ejecutor de que el hecho,
o varios hechos del mismo género, seran llevados a cabo siguiendo las
instrucciones de la direccién®. Pero una cosa es acordar formar parte de
una organizacién y otra totalmente distinta acordar la perpetracién de
un determinado delito que dé lugar a la coautoria. En otras palabras, el
acuerdo que permite la atribucién reciproca de los actos de unos coautores
a los otros no puede estar constituido por la mera alianza de pertenecer
a una organizacion y realizar en el futuro ciertos delitos?®. Si asf fuera, no
seria factible afirmar que en el caso concreto el hombre de detras tuviera
el dominio del hecho de la accién realizada, ya que no conoceria el cémo
ni el cudndo, ni los actos que son necesarios para realizar exactamente el
delito, ni a las victimas del mismo. Se limitaria a dar una orden y dejar a
los ejecutores la decisién de los prolegémenos de la realizacion. Por eso,
un acuerdo que se erija como presupuesto de la coautorfa habra de ser
un convenio concreto y especifico de cara a la conducta delictiva que se
acuerda realizar y que implique, como minimo, un reparto de papeles.

es responsable en virtud de su dominio sobre la organizacion y el ejecutor
(instrumento desde el punto de vista del autor mediato) responde por tener
el dominio directo del hecho. En Colombia acepta la autoria mediata en virtud
del dominio de la organizacion Posapa Echavarria, «Una vision det “dominio de
voluntad por organizacién” y su aproximacién al derecho penal colombiano»,
en NFP 62, 1999, pp. 25 ss., en especial p. 34 ss. Opta por la coautoria para
solventar estos casos VeLAsquez VELAsQuez, Derecho Penal, Parte General, 3 ed.,
Bogotd, 1997, p. 618; el mismo, Manual de Derecho Penal, Bogota, 2002, pp.
446 ss.

18 RoxIn, Strafrecht AT, 11, § 25 n.m. 121; EL Mismo, SH-Schéfer, p. 55.
19 Jescueck/WEelGenp, Lehrbuch AT, § 62 11 8.

2 Esto puede dar lugar, en todo caso, al delito de concierto o asociacién para
delinquir.
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En tercer lugar, para poder afirmar coautoria falta también la
ecucion conjunta del hecho?’, pues el hombre de detras se limita a
dar la orden, contribucién que a todas luces ocurre en estadios previos
l de inicio de ejecucién. Si se quiere responsabilizar al mando superior
fjor la emisién de una orden, habra que ubicar en aquella contribucién
os elementos que permitan hacerlo responsable. En lo que aqui interesa,
aquella intervencion, junto con la ejecucion del delito por parte de los
«instrumentos», representa la exteriorizacién del dominio que tiene sobre
[a maquinaria y, por ende, también sobre sus miembros. Obviamente que
ésto no seria predicable si es que se considera que el coautor no ha de
intervenir necesariamente en la etapa de ejecucién del delito, sino que
basta que su aportacién sea esencial, aun cuando se haya verificado en
a etapa de preparacion?®. Este planteamiento, empero, no se condice con
-hecho de que dominio es dominio de la realizacién del hecho tipico, es
ecir, de la ejecucion o realizacion de los elementos del tipo, pues de otra
rma se llegaria a la conclusién de que el coautor que participa sélo en
s actos preparatorios dominaalgo (los actos preparatorios) que por si son
felevantes penalmente. Y, ademas, si se adopta tal idea, lalinea que separa
_'51" utoria de la cooperacién necesaria se diluiria®. En efecto, si cooperador
necesario es aquel que sin ser autor {sin tener el dominio) participa con
una aportacién sin la cual el delito no se hubiera podido realizar, y si autor
es aquel que tiene el dominio -lo cual puede ser expresado también como

Roxin, Strafrecht AT, 11, § 25 n.m. 122.

Asi, WesseLs/Beulke, Strafrecht, Allgemeiner Teil. Die Straftat und ihr
Aufbau, 32, Aufl., Heidelberg, 2002, n.m. 529; Lackner/KonL, StGB, 24. Aufl.,
Miinchen, 2001. § 25 n.m. 11; ScHonke/ScHrRODER-CRAMER/HEINE, § 25 n.m. 66;
StravenweRrTH, Strafrecht AT, § 12 n.m. 94, Jakoss, Derecho Penal, PG, ap. 21
n.m. 52; KudL, Strafrecht, AT, § 20 n.m. 111; Mufioz Conpe, «Willensherrschaft
- kraft organisatorischer Machtapparate in Rahmen “nichtrechtsgel&ster”
Organisationen?» en ScHUNEMANN/ACHENBACH/ BoTTke/Harrke/RuboLeh  (Hrsg.),
Festschrift fiir Roxin, Mlinchen, 2001, pp. 609 ss.; en especial pp. 620 ss.;
Mufioz Conoe/ Garcia ARAN, Derecho Penal, Parte General, 42 ed., Valencia, 2000,
pp. 501 ss; Otro, Grundkurs AT, § 21 n.m. 61; EL Mismo, Jura, 2001, p. 759.
Critico, Brov, «Grenzen der Taterschaft bei fremdhédndiger Tatausfiihrung», en
GA, 1996, pp. 432 a 437 y 442.

Asitambién, Roxin, Autoria y dominio del hecho en derecho penal, 72 ed., trad.
Cuello Contreras/Serrano Gonzalez de Murillo, Madrid, 2000, p. 328; Groes,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl., Berlin, 2001, § 10 n.m. 85a.
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que su intervencion es vital para la realizacién del delito-, parece ser que la
inica manera de diferenciar al autor del cooperador necesario es entender
que el primero interviene en la ejecucion del hecho ¢ el segundo en la
preparacién. Si alguien participa en la ejecucién del delito con un acto sin

el cual no se hubiera.podido realizar, ello significa que tiene el dominio del

hecho, y por lo mismo, que es autor v no cooperador. Esto no quiere decir
que un autor no pueda intervenir en la fase de actos preparatorios, ni que
tenga que estar presente en la ejecucién del delito. Significa simplemente
que el autor tiene que actualizar su dominio en la ejecucién del delito.
En cuarto lugar, si se llegara a catalogar estos hechos como supuestos
de coautoria se obviaria una diferencia estructural en el ambito de la
participacién criminal, conforme a la cual la autoria mediata se configura
verticalmente (en el sentido de un desarrollo de arriba hacia abajo, del que
ordena hacia el ejecutor), y la coautoria lo hace horizontalmente?. Esta
circunstancia obliga a rechazar {a calificacion de coautor del mando superior
del aparato de poder. Y el que la relacién entre el mando superior v el
ejecutor en los aparatos organizados de poder sea vertical y no horizontal,
v que con ello se descarte la coautoria, no tiene por qué ser contradictorio
con el hecho de que el receptor de la orden no se encuentre, desde el punto
de vista de la realizacién del delito, subordinado al superior, sino que sea

un sujeto responsable®. Una cosa es que el ejecutor sea independiente -

en términos juridico penales frente al hombre de detras y otra totalmente

2 QOtra cosa es que esta actualizacién se lleve a cabo por los ejecutores del delito

en la etapa de ejecucion. Esto podria suceder cuando el hombre de detras
organiza y configura el marco en que tendré lugar la ejecucion del delito sin

intervenir directamente en su ejecucidon (ejemplo, el jefe de la banda). Aqui

podria pensarse que el dominio del jefe de la banda se “actualiza” por los
ejecutores cuando éstos cometen el delito, puesto que se limitan a actuar
dentro del marco configurado por el hombre de detras.

% Broy, en GA, 1996, p. 440. En el mismo sentido Roxin, Strafrecht AT, 11, § 25

n.m. 123; EL Mismo, SH-Schéfer, p. 55; Amsos, «Dominio del hecho por dominio
de la voluntad en virtud de aparatos organizados de poder. Una valoracion
critica y ulteriores aportaciones», trad. Cancio Melia, en RDPC 3, 1999, p. 137;
Ameos/GraMmer, Dominio del hecho por organizacion, p. 3.

% Como pretenden Jakoss, NStZ, 1995, p. 27; Grorp, «Die Mitglieder des Nationalen
Verteidigunsrates als ,Mittelbare Mit-Tater hinter dem Tatern“?», JuS, 1996, p.
17 y Otvo, Jura, 2001, p. 759.
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stinta que la propia estructura de los aparatos organizados de poder
| igual que en cualquier otra organizacién que conjugue el principio de
farquia con el reparto de trabajo- condicione que la relacién entre los
nandos superiores y los ejecutores sea vertical. Y es asf porque el hombre
detras -como se vera en detalle mas adelante- no controla la voluntad
el ejecutor, sino que tan sélo se aprovecha de su disposicién para realizar
a orden. Ello conlleva pues que el ejecutor sea penalmente responsable, no
obstante el dominio que ostenta el hombre de detras sobre la organizacion.
sto sirve para llamar la atencién de que desde el punto de vista aqui
defendido estos casos de autoria mediata no pueden sindicarse como
puestos de «dominio de la voluntad», sino «en virtud del dominio de la
ganizacion».

.Una propuesta cercana a la coautoria es aquella que entiende que
tos casos podrian ser considerados como supuestos de autorfa accesoria,
es tanto el ejecutor como el sujeto de detrés son independientes entre si
el intento o en la consecucién del objetivo?. No obstante, parece claro
ue el propio funcionamiento de una organizacién de las caracteristicas
e un aparato de poder excluye la posibilidad de que las aportaciones
del hombre de detras y del ejecutor discurran de manera simultanea v sin
nexion entre ellas?,

La instigacidon como solucién. Criticas

- El hombre de detras, a decir de algln sector doctrinal, ha de
ponder como instigador. Los argumentos que se barajan son que
"hdo una autoridad ideolégica o institucional puede determinar a otro
ealizar algo, se trata de una fuerte forma de instigacién?. O que si
acepta que el concreto ejecutor puede negarse a cumplir la orden, y

Bocketmann/Vouk, Strafrecht, Aligemeiner Teil, 4. Aufl., Miinchen, 1987, § 24. Ya
antes, Srenpel, «Der ,Tater hinter dem Tater" — eine notwendige Rechtsfigur?»,
Waroa/Waioer/von Hirpel/Meurer (Hrsg.), Festschrift fir Richard Lange zum
70. Geburtstag, Berlin, 1976, p. 168.

Roxin, Strafrecht AT, 11, & 25 n.m. 124.

con diferentes matices, Herzserg, Mittelbare Taterschaft und Anstiftung in
formalen Organisationen, en Amelung (Hrsg.) Individuelle Verantwortung und
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ello en virtud de una resolucién libre de su voluntad, entonces es que
la influencia que esta recibiendo a través de esa orden es constitutiva
Gnicamente de induccién®. Los partidarios de calificar al hombre de
detras como instigador admiten incluso que éste detenta un dominio,
pero sostienen que es insuficiente para hablar de autoria mediata. Asi,
seria posible que exista autoria mediata cuando el control o dominio
que se tiene sobre la organizacién conlleva el dominio de la voluntad de
quien ejecuta la accién, aunque en estos casos el tinico que respondera
serd el autor mediato. Pero si la presién ejercida por el hombre de
detrds es insuficiente para la exculpacién del ejecutante, habrd que
afirmar induccién®. Se argumenta también que cuando entre la orden
v e} resultado delictivo existe ia intervencién responsable y dolosa de un
tercero, ello indica que se trata de instigacién y no de autoria mediata®.

La doctrina que participa de la autoria mediata en virtud del dominio
de la voluntad en los aparatos de poder, sostiene que no puede haber
instigacion ahi donde el ejecutor se encuentra ya resuelto a cometer el

Beteiligungsverhéitnisse bei Straftaten in bdrokratischen Organisationen
des Staates der Wirtschaft und der Gesellschaft, Sinzheim, 2000, pp. 48 ss.;
KoHier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1997, pp. 509 y 510; Gimsernat, Autor y
complice en Derecho penal, Madrid, 1966, pp. 189 ss.; Renzikowski, Restriktiver
Taterbegriff und fahrldssige Beteiligung, Tuibingen, 1997, pp. 87 ss.; MurManN,
«Tatherrschaf durch Weisungsmacht», GA, 1996, p. 279; MauracH/GosseL/
ZwF, Derecho Penal, Parte General, 2, 78 ed., trad. Bofill Genzsch, Buenos
Aires, 1995, § 48 I E 88; Hernanoez PLasencia, La autoria mediata, p. 276;

RiroLLEs, «Una interpretacion provisional del concepto de autor en el nuevo
codigo penal», en RDPC 1, 1998, p. 50.

30 Herzeerg, en Amelung (Hrsg.), Verantwortung, pp. 51 ss.; HErRNANDEZ PLASENCIA,

La autoria mediata, p. 275.

autoria mediata, pag. 276; Lopez Perecrin, La complicidad en el delito, pp. 404
y 405. Proximo, Diez RipoLLés, en RDPC 1, 1998, p. 50.

i 32 Renzikowskl, Restriktiver Tdterbegriff, pp. 89 ss.; Kéuier, Strafrecht AT, p.
| 510; RorscH, «Die Rechtsfigur des Taters hinter dem Tater bei der Begehung
£ von Straftaten im Rahmen organisatorischer Machtapparate und ihre
; Ubertragbarkeit auf wirtschaftliche Organisationsstrukturens, NStZ, 1998, p.

1 49 y Oro, Jura, 2001, p. 758; Herzeers, en Amelung (Hrsg.), Verantwortung,

pp. 51 ss.
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Lorez Perecrin, La complicidad en el delito, Valencia, 1997, pp. 404 y 405; Diez |

3 MauracH/Gaosser/Zier, Derecho Penal, PG, 2, § 48 11 E 88; HernAnDEZ PLACENCIA, LA '
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echo, pues el instigador debe buscarse un autor, debe tomar contacto
‘on él, convencerlo de su plan, vencer su resistencia. El autor mediato,
yor el contrario, sélo necesita dar una orden®. En la induccién se produce
n encuentro de la voluntad del inductor con las contra-fuerzas psiquicas
ieles a Derecho del inducido, de donde se deriva la inseguridad en cuanto
 éxito de la accién inducida®. Entiendo, no obstante, que este argumento
ebe matizarse.

. Si bien en los aparatos de poder el hombre de detrés, con su control
bre la organizacién, ofrece el marco y las garantias para la consecucién
el delito®, no es menos cierto que la decisién ltima de la comisién del
ncreto hecho punible depende de lavoluntad del agente. En otras palabras,
| ejecutor puede decidir si ejecuta la orden que recibe, o si por el contrario
e aparta de ella. Esta posibilidad es incluso la base que permite hablar de
toria mediata en los aparatos de poder, pues es lo que se desprende de
llamada fungibilidad del instrumento: si el sujeto llamado a cumplir la
rden se niega, otro lo reemplazara y el plan se ejecutara. Asi las cosas, si
ejecutor puede negarse a realizar la orden, es porque no se encuentra
iempre vy en todos los casos resuelto a favor de la comisién del delito.
te es otro argumento que obliga a rechazar que estos casos de autoria
diata puedan ser catalogados como dominio de la voluntad?®. De ahi
ue cuando se dice que el aparato funciona automéaticamente, en el sentido
ue las 6rdenes de los superiores son ejecutadas con seguridad, ello no

Cfr. s6lo Roxin, SH-Schéafer, p. 55; E. Mismo, ,Anmerkungen zum Vortrag von
Prof. Dr. Herzberg®, en Amelung (Hrsg.), Individuelle Verantwortung und
Beteiligungsverhéltnisse bei Straftaten in birokratischen Organisationen des
taates der Wirtschaft und der Gesellschaft, Sinzheim, 2000, p. 55; el mismo,
Strafrecht AT, 11, § 25 n.m. 127.

:’SCHRdEDER, Der Tater hinter dem Téter, Berlin, 1965, p. 150 ss. y 196; E. Mismo,
«Der Sprung des Taters hinter dem Tater aus der Theorie in die Praxis», JR,
1995, p. 178; Amsos, en RDPC 3, 1999, p. 145.

si también Orro, Jura, 2001, p. 758. Proximo, StratenwerTh, Strafrecht AT, §
2, n.m. 65.

De otra opinién, SK-Hover, § 25 n.m. 91 s., para quien se trata de una tercera
rma del dominio de la voluntad, ya que la construccion de la voluntad del
‘hombre de delante es influida por la situacion, el hecho, que el autor de atras
‘controla, que tiene en su mano, y sobre la cual la voluntad del ejecutor es
controlada.
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significa que siempre y en todos los casos, sino solo normaimente, deba de
ser asi. Esto, empero, no se puede decir con respecto a la instigacion®.

En mi concepto, sélo desde la dptica de un injusto de organizacién
puede aprehenderse cabalmente la diferencia entre instigacién y autoria
mediata en los aparatos de poder. Sin perjuicio de volver sobre ello mas
adelante, una cosa es que el hombre de detras sea considerado instigador
de un concreto potencial ejecutor y otra distinta que sea considerado autor
mediato de un colectivo de ejecutores reales o del ejecutor real. Esto quiere
decir que si el llamado a ejecutar la orden se niega v otro lo reemplaza, el
hombre de detrds podré ser considerado instigador del sujeto que decide
no acatar la orden, pero sélo por haber intentado instigar. Y la tentativa
de instigacién, al menos que la ley indique otra cosa, es impune. Aqui se
valora una relacién directa entre el hombre de detras v el potencial ejecutor,
pero por lo mismo se deja de lado la propia naturaleza de los aparatos
organizados de poder. Pero si lo que se valora es el injusto de organizacion,
habra que afirmar autoria mediata del hombre de detrés, pues él dominala
organizacién. Su orden sera cumplida, con independencia de la identidad -
del sujeto, por algiin miembro del colectivo de potenciales ejecutores.

Por otro lado, el menor grado de desvaloracién juridico-social que
implica la instigacién como forma de participacion frente a la autoria, habla
también en contra de la conveniencia de calificar de instigador al hombre -
de detrés. Tal calificacién no refleja la importancia de su intervencién en la
comision del delito®. Esto es admitido incluso por un sector de la doctrina
partidaria de considerar al hombre de detras como participe, pues se tiene
en cuenta el escaso reproche penal que la calificacién de instigador lleva
aparejada para estos casos®.

or Gltimo, -y esta es una razén de indole técnica- en los casos en los que
subordinado que ejecuta el hecho no ostenta las condiciones subjetivas
Ju objetivas de autoria que exige el tipo de autoria (piénsese, por ejemplo,
1los delitos especiales), no podria sancionarse al superior jerarquico si
e:le atribuyera a éste la condicién de participe, -al impedirlo el principio
e-accesoriedad, pues faltaria, por atipicidad, el hecho principal en el cual

articipar.

- La posibilidad de sustituir al ejecutor (“fungibilidad”) como
presupuesto del dominio de la organizacion. Criticas

- Seglin la autoria mediata en virtud del dominio de la voluntad en los
aparatos de poder, el que los ejecutores sean fungibles significa que los
mandos superiores tienen la posibilidad de sustituir al concreto ejecutor del
ho ante una negativa de éste para cumplir la orden recibida y garantizar
la consecucién del resultado. Por esta razon, precisamente, habria que
scindir del vocablo «fungibilidad» al no existir una correspondencia
nantica entre él y lo que se quiere significar cuando se le invoca.
gible» significa “que se consume con el uso™", vy tal cualidad no sélo
1 compatible con la condicién de persona sino que nada tiene que ver
a posibilidad de sustituir a los ejecutores del hecho antijuridico en el
o'de un aparato organizado de poder. Por eso resulta preferible emplear
mino «intercambiable» o «sustituible»?. _

Un considerable sector de la doctrina considera que la sustituibilidad
e los ejecutores no existe*?. Personalmente considero que, efectivamente,
menos en determinados modelos de aparatos organizados de poder, es
i se reconoce que aparato de poder puede ser no sélo una estructura
oder estatal sino también un movimiento clandestino, una organizacion

37 Roxiv, SH-Schéfer, p. 53

8  Amsos, Der Allgemeine Teil des Viélkerstrafrechts. Ansétze einer Dogmatisierung,
Berlin, 2002, p. 593; EvL Mismo, en RDPC 3, 1999, p. 145; Ro Gart, "Bewaltigung::
von Systemkriminalitdt”, en Roxin/Wiomaier (Hrg.), 50 Jahre Bundesgerichtshof, :
Festgabe aus der Wissenschaft, Band 1IV: Strafrecht, StrafprozefBrecht
Minchen, 2000, p. 47; Roxin, Strafrecht AT, 11, § 25 n.m. 128; EL Mismo, €
Amewung (Hrsg.), Verantwortung, p. 56.

z «fungible», Diccionario de la lengua espafiola, 1, Real Academia Espafiola,
aed., Madrid, 1992, pag. 1005.

érmino fungible es, no obstante, la traduccion literal del término aleman
Fungibilitdt al que el mismo Roxin recurre.

3 Asi, entre otros, GimeernaT ORoEIG, Autor, p. 187 y Hernanoez PLasencia, La autori:
mediata, p. 276.

Scuroeper, Der Tater hinter dem Tater, p. 168; el mismo, JR, 1995, p. 179;
Koan, «Tdterschaft oder Teilnahme bei staatlich organisierten Verbrechens,
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secreta, una banda criminal, etc.*?, hay que reconocer también que en éstas
ultimas la relacién personal entre sus miembros es mucho maés estrecha que
la que concurre entre los miembros de los aparatos de poder estatales. En
la criminalidad organizada las decisiones son adoptadas por unos pocos,
pero son también unos pocos los que pueden llevarlas a cabo, pues el propio
funcionamiento de un aparato cuya actividad discurre en la ilegalidad
{formas de vida marginales en auténticos «ghettos», viviendas compartidas,
etc.*¥) requiere una cierta familiarizacién v un elevado grado de confianza
entre sus miembros®. Los ejecutores {reemplazables) tendrian que estar
muchas veces dispuestos de motu proprio a vivir permanentemente en la
ilegalidad. Si a esto se le suma el grado de especializacién que en muchos
casos se demanda para llevar a cabo la actividad delictiva*, se puede
entender que la capacidad de sustituir a los ejecutores es —al menos en
estos tipos de aparatos de poder- bastante reducida.

Pero es que esta posibilidad de sustituir a los ejecutores, ademas,
no se puede probar. Ella, tal como es definida por quienes la exigen, es

NIW, 1965, p. 1208 y 1209; Jakoss, Derecho Penal, PG, ap. 21, n.m. 103; ef
mismo, NStZ, 1995, p. 27; Murmann, GA, 1996, p. 271; Grore, JUS, 1996, p. 16;

HERNANDEZ PLASENCIA, L2 auforia mediata, p. 274 ss.; Muiioz Conpg, «Problemas’ |

de autoria y participacidon en la criminalidad organizada», en Ferré OLIVE/ANARTE
BorraLLo (edits.), Delincuencia organizada. Aspectos penales, procesales y
criminologicos, Huelva, 1999, p. 155 v Ferreé OLIvE, «"Blangqueo” de capitales y
criminalidad organizada», en Ferré OLivé/ANARTE BorralLo (edits.), Delincuencia
organizada. Aspectos penales, procesales y criminolégicos, Huelva, 1999, p.
95. Recientemente, en relacion del llamado caso de los disparos en el muro,
Herzeerg, en Ameunc (Hrsg.), Verantwortung, pp. 37 y 38.

43 STRATENWERTH, Strafrecht AT, § 12, n.m. 65 y Muiioz Conbg, «iDominio de la

voluntad en virtud de aparatos de poder organizados en organizaciones “no
desvinculadas del Derecho”?», en RP 6, 2000, p. 110.

4 Murioz Conog, en Ferré Ouivé/AnarTe BorraLLo (edits.), Delincuencia organizada,

p. 155.

45 AmMBos, en RDPC 3, 1999, p. 159; Mufoz Conpe, en FERRé OLIVE/ANARTE BORRALLO

(edits.), Delincuencia organizada, p. 155; Ferré Orivé, en Ferré  Quivé/
Anarve BorraLLo (edits.), Delincuencia organizada, p. 95; y Nuikez CasTtafio,
Responsabilidad penal en ia empresa, Valencia, 2000, pp. 183y 184.

4 ScHROEDER, Der Téter hinter dem Téter, pp. 168 s5.; Hiwgers, Veranwortlichtkeit
von Fuhrungskrédften Unternehmen ftr ihrer Mitarbeiter, Freiburg i. Br., 2000,

pp. 109, 114 y 115.
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la-posibilidad de sustituir al concreto ejecutor en caso de que haya una
desercién. Pero nada se dice -simplemente porque no se puede- sobre si
eri el momento de la ejecucién de ia orden los ejecutores son efectivamente
sustituibles. Ejemplo, si el encargado de asesinar a la victima desiste en
~momento en que debe actuar es dificil afirmar que el resultado (la
uerte de la victima) se producira de todas maneras, porque tendra que
organizarse otra vez el operativo para rastrear al objetivo y puede ser que
éste preste mas atencién. La posibilidad de reemplazar, de cambiar a los
cutores en el caso concreto, no es pues segura¥, v en todo caso, se trata
‘una expectativa de comportamiento criminal*. Vista asi, la posibilidad
sustituir a los ejecutores no puede fundamentar dominio®. Esta indica,
lo sumo, que existen suficientes medios, cuantitativa y cualitativamente
nsiderados, a disposicion de la organizacién y de sus directivos para
alizar el delito, o lo que es lo mismo, que la maquinaria cuenta con
stock de personas que permite confiar que la orden serd puesta en
practica®. El niimero de personas que conforman el colectivo de ejecutores,
no obstante, no tiene por qué condicionar la posibilidad de sustitucién.
Eso depende de que siendo la cantidad que sea, se trate de una cantidad
donea que asegure el éxito del plan delictivo v, fundamentalmente, que la
ayoria, por las razones que sean, estén predispuestos a ejecutar la orden
“reciban. La posibilidad de sustituir a los ejecutores es, en puridad,
dato factico™® cuya ausencia no tiene por qué distorsionar el dominio
' puede ostentar el hombre de detras sobre los subordinados ejecutores,
uya presencia tiene por qué condicionar la existencia de tal dominio.
e dominio podra cimentarse sobre la relacién de jerarquia, el mayor

Herzaerg, en AMeLunG (Hrsg.), Verantwortung, pp. 37 ss.; RotscH, «Tatherrschaft
craft Organisationsherrschaft?», ZStWw, 2000, p. 528.

Murmann, en GA, 1996, p. 274; OTTO, Jura, 2001, pp. 755 y 756.

n el mismo sentido ScHréeoer, Der Téter hinter dem Téter, p. 168; el mismo,
R, 1995, p. 178; OTTO, Jura, 2001, p. 754; Herzeerg, en AMELUNG (Hrsg.),
Verantwortung, pp. 37 y 38. De otra opinidn, ScHMmiDHAuSER, Strafrecht,
ligemeiner Teil, 2. Aufl., Tibingen, 1984, 10/95; EL Mismo, Einfiihrung in das
trafrecht, 2. Aufl., 1984, p. 238.

oximo, Otro, Jura, 2001, p. 757

\si, Jakoss, NStZ, 1995, p. 27.
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conocimiento e informacién que tiene el érgano directivo en comparacién -
con su subordinado* pero, fundamentalmente, sobre la disponibilidad del
ejecutor para realizar el hecho ilicito®*. Este dominio, asi configurado, puede
proyectarse indistintamente sobre un solo subordinado o sobre un colectivo -
de ellos que sean intercambiables. La misma disponibilidad, obediencia,
sumisién y capacidad para realizar el hecho antijuridico muestran quién es :
no reemplazable y aquél otro que si lo es.

A raiz de esto se ha pronunciado recientemente AMBOS, afirmando que
ello significa sélo que una descripcién puramente naturalistica-descriptiva
de la autoria no puede aportar soluciones convincentes®. Este autor sostiene
que, ciertamente, en el caso concreto puede no darse la sustituibilidad, pero
que ello no empece al dominio de la organizacién, pues lo importante es °
que el sujeto sea reemplazable en abstracto®. El entiende que la cispide de

ealizacion del delito, y otra cosa por cémo puede intervenir en el futuro {lo
al atentarfa contra el principio de responsabilidad por el propio hecho).
De elio se sigue que si se considera que el sujeto de detras tiene el dominio
de:la organizacion, habra que probar que en el caso concreto se dan todos
s requisitos de tal dominio. Asi, o bien se descarta que la posibilidad de
emplazar al ejecutor sea un elemento del dominio de la organizacién, o
en-se acepta que éste concurre en el caso concreto; pero ya se ha visto
; esto tltimo no es posible.

‘Un modo de limitar la capacidad de sustituir a los ejecutores es
tender, como hace Hover”, que para imputar el resultado al hombre
delante (es decir, al ejecutor} éste debe haber aumentado el riesgo
nsu intervencién. De acuerdo con este autor, si se asume el criterio
la “sustituibilidad” en los términos en que la doctrina mayoritaria lo
nisidera (cuando elllamado a realizar la orden se niega otro le reemplaza
‘resultado se consigue igualmente) se tiene que el ejecutor concreto no
aumenta el riesgo y no podria imputarsele el resultado.

la organizacién ha de estar segura de que el aparato, de la manera que sea,
seguira trabajando, y que la préoxima orden o mandato sera ejecutada a :
través de un sujeto reemplazable. Una tal sustituibilidad no es normalmente
simultanea al hecho, sino que sélo es posible con posterioridad a éI*. :
Ahora bien, el diferenciar entre la sustituibilidad de los ejecutores en el -
caso concreto por un lado, y en abstracto y a posteriori por otro lado, sirve :
para dar a entender que el sujeto de detras puede contar con que en e
futuro sus 6rdenes seran obedecidas. Pero hasta donde alcanzo a observar,
ello no impide apreciar que en el caso que se enjuicia, y por el cual se
pretende responsabilizar al mando superior como autor mediato, ello no es
asi, pues no se ha verificado una sustituibilidad de los ejecutores. Una cosa
es responsabilizar a alguien teniendo en cuenta cémo ha intervenido en la

a marginalidad del Derecho del acto ejecutado como
presupuesto del dominio de la organizacion. Criticas

| sentido que se le otorga en la actualidad al requisito de la
arginalidad del derecho (Rechtsgel6stheit) no es que la actividad del
rato ha de discurrir al margen del Derecho®, pues ella no se requiere
‘comprender a todas las posibles actividades del aparato, sino sélo
a Ia de la conducta realizada en autorfa mediata. Se puede leer en Roxiv
...en tanto que la direccién y los érganos ejecutores se mantengan en
ipio ligados a un ordenamiento juridico independiente de ellos, las
nes de cometer delitos no pueden fundamentar dominio, porque las
tienen el rango supremo y normalmente excluyen el cumplimiento de
es antijuridicas, y con ello el poder de voluntad del sujeto de detras™®.
instruccién antijuridica (p.ej., cuando en un Estado de derecho una

s2 por todos, Schinemann, Unternehmenskriminalitét und Strafrecht, 1979, pp.
102 ss.

53 ScHrROEoER, Der Tater hinter dem Téter, pp. 166 a 169; el mismo, JR, 1995, pp.
178 ss.

54 AmBos, AT; Vblkerstrafrechts, p. 597. También en Ameos/GRrRaMMER, Dominio de
hecho por organizacion, p. 6.

. ~Hover, § 25 n.m. 90.
S5 Ameos, AT, VOlkerstrafrechts, p. 597.

xin, Schéfer, pp. 52 s.; EL Mismo, FS Griinwald, p. 556.
5¢ Herzeere, en AMeLunG (Hrsg.), Verantwortung, p. 38; Amsos, AT, Vioikerstrafrechts, e pp_ L THsMo B

p. 598. ambién en FS Grinwald, p. 556.
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autoridad determina a sus subordinados a cometer delitos) no puede poner
en movimiento la organizacién. Si la orden es obedecida se trataria de una
iniciativa particular v no de una accién de la estructura de poder, puesto
que es llevada a cabo eludiendo su modo de funcionar, cuya caracteristica
entonces suele ser también la ocultacién cuidadosa con respecto a los
demas titulares de competencias de la organizacién. En tales casos, “no
se actda con el aparato, sino contra él, quedando excluidos de entrada del
ambito del posible dominio de la organizacion™®.

Conforme se desprende de estas ideas, el concepto «marginalidad
del Derecho» sobre el cual se edifica el dominio de la organizacién hace
referencia no a un Derecho positivo, sino a un supra conjunto de valores,
propios de las sociedades civilizadas y del Estado de Derecho. Sélo asi
se puede entender que en los casos en los que el aparato de poder es el
propio estado, y éste se ha procurado una cobertura legal que ampara
su actividad, sus actos sigan siendo «crimenes»®'. Pero, por lo mismo, tal
concepto de marginalidad del Derecho pierde su valor para distinguir
cuando y dénde puede existir dominio de la organizacién y, con elio,
pierde sentido como elemento del dominio de la organizacién. La razén
es que no sélo la actividad de un aparato organizado de poder discurre en
esta marginalidad del Derecho, sino que todos los delitos que se cometen
en el mundo «civilizado», desde un genocidio hasta una falta contra el
patrimonio, e incluso una infraccién administrativa, se oponen a tal supra
conjunto de valores. De ahi se deriva que todos los comportamientos
penalmente trascendentes, con independencia de que transgredan o no
la legislacion vigente en el pafs en que actie el aparato de poder, v con
independencia de que tengan lugar en el seno de un aparato organizado
de poder, constituyen actuaciones que quedan siempre excluidas de tal
Derecho supra nacional®.

50 Roxin, Strafrecht AT, § 25 n.m. 130.

5 Claramente Borvkg, «Estructura de la autoria», pp. 318 ss.

8 Admiten también que es factible construir la autoria mediata en los aparatos

de poder organizado cuya actividad se desarrolla dentro de la legalidad Amsos,
en RDPC 3, 1999, pp. 156 ss.; el mismo, AT, Volkerstrafrechts, pp. 606 ss.

También, Muiioz Conpe, FS-Roxiv, pp. 616 ss; el mismo, en Ferré OLIVE/ANARTE
BorraLto (edits.), en Delincuencia organizada, pp. 7 ss.; Botea Baroon, Autoria -
mediata, pp. 337 ss.; NuRez Castafio, Responsabilidad penal en la empresa, pp-

182 a 186; Rorsch, ZStW, 2000, pp. 535 y 536.
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. No obstante, el mismo RoxIN, en respuesta a las criticas formuladas en
o a la pretendida Rechtsgeléstheit de la organizacion®, ha sostenido
que este elemento no versa sobre una “abstracta” o “concreta” ajenidad
del ordenamiento juridico, en el sentido de un derecho positivo o general®.
no que apunta a si un comportamiento que se ejecuta en cumplimiento de
una orden es penalmente injusto o no%. Empero, la tinicaformade afirmar
iie un comportamiento es injusto, es confrontandolo con un sistema de
alores, positivizado o no. En otras palabras, si se habla de ajenidad del
derecho, habr& que conceptuar el término derecho, vy entender que éste
o bien el derecho positivo (en cuyo caso los estados que sean aparatos
de poder no cumplirian este requisito) o bien un sistema de valores supra
acionales que inspira a las sociedades civilizadas y democréticas.

. Siselleva hasta al extremo el argumento en virtud del cual la maquinaria
1 de actuar desligada de la legalidad (cuando en una organizaciéon que se
ista al marco de la legalidad —por ejemplo en la administracién estatal
una empresa privada- el jefe encarga a su subordinado una conducta
ible, el Derecho espera que éste se niegue®t), tendria que admitirse, a
ntrario, que en los aparatos organizados de poder que efectivamente
operan a espaldas de la legalidad las expectativas del Derecho de que el
bordinado se niegue a cumplir la orden ilicita son nulas o muy reducidas.
si asi fuera, se tendrfa que reconocer a renglén seguido que los

ibordinados-ejecutores habrian actuado en un estado en el cual la norma
2nal no podia motivarlos o éstos no podrian comportarse conforme a tal
otivacién. En otras palabras, habrian actuado en un estado en el cual
serfa posible hacerlos responsables por el hecho antijuridico (habrian
ado como «instrumentos» en el sentido tradicional del término), a pesar

Cfr. AmBos, en RDPC 3, 1999, pp. 160 ss; Herzserg, en AMEWNG (Hrsg.),
Verantwortung, p. 36.

Roximy, FS Griinwald, p. 558.

‘Roxiv, FS Griinwald, p. 558. Cfr. el didlogo cientifico sobre este punto entre
Roxin (FS Grunwald, pp. 549 ss., en especial, pp. 556 a 559 y en Strafrecht AT,
I, § 25 n.m. 130 ss) y Ameos (RDPC 3, 1999 y en AT, Volkerstrafrechts, pp. 606
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incipios y valores que permiten la convivencia democratica, aunque desde
n punto de vista formal opere dentro de los méargenes del Derecho vigente.
i se trata de un aparato de poder organizado no estatal (por ejemplo bandas
iminales), su actividad estara excluida del Derecho vigente y también
el supra ordenamiento juridico. Y también cuando en una empresa o en
la: administracién publica el superior ordena al subordinado ejecutar un
mandato ilicito y éste lo hace, tal acto sera contrario al Derecho vigente y
al:supra Ordenamiento juridico. Las expectativas de un comportamiento
ustado a un supra Derecho son menores en el primer caso, y con ello
mayores las posibilidades de dominio vy de autoria mediata. Pero la razén
> ello nada tiene que ver con que el aparato actiie al margen del derecho,
sues en los otros dos supuestos también se verifica esta marginalidad del
stdenamiento juridico.

de lo cual, sin embargo, se les castigaria como autores directos. Ciertamente
que estos pueden ser casos de autoria mediata, pero en virtud de error y no -
en virtud del dominio de la organizacién. :

Ademas, si el Ordenamiento juridico o Derecho a cuyas espaldas -
tendria que operar la organizacién no es sino un derecho ideal, virtual, -
abstracto y hasta utépico, un modelo normativo que no tiene vigencia en el :
contexto en el que acttia el aparato de poder, en definitiva, un conjunto de
valores y principios no positivizados y por lo mismo no siempre evidentes,

tal Ordenamiento juridico o Derecho, debido a sus propias caracteristicas -
intrinsecas, no tendria suficiente capacidad para motivar comportamientos
v no podria ser visto como un obstaculo para la ejecucién de la orden.
Esto es méas claro cuando el Estado se convierte en aparato de poder y
crea su propia normativa {contraria a este orden supra nacional). Aqui el
dominio es mas intenso que en otros casos, pues la relaci6n vertical entre
superior y subordinado no se ve perturbada por dudas juridicas?, lo que -
permite apreciar con mayor nitidez el dominio de tos hombres de atras,

.~ La innecesariedad del principio de responsabitidad

La principal critica que se formula contra la autoria mediata del «autor
rés del autor», es de orden sistematico. Se cuestiona cémo es posible que
jecutor sea autor responsable y al mismo tiempo instrumento del hombre
detras, quien ademas responde también como autor responsable por el
mo hecho™. Hay, empero, un dato metodolégico que puede condicionar
espuesta que a este planteamiento se dé. Si se empieza estableciendo la
’sponsabilidad penal de las personas que tienen un contacto directo con
el hecho, es decir, con los ejecutores del hecho, y si se establece que éstos
n autores, lo mas probable es que se condicione el pensamiento a que los
mas intervinientes en el hecho tengan que ser coautores o participes.

Si la organizacién se encuentra desvinculada del ordenamiento juridico,
el ejecutor subordinado tiene al menos la posibilidad de orientarse con
base en el ordenamiento juridico (acorde al Estado de Derecho), mientras :
que cuando el aparato de poder concentra Derecho e injusto, tal sujeto no
tiene posibilidad de orientacién®. Ahonda en esta idea el hecho de que '
en situaciones en las que hay especiales condiciones de presién {(como la
guerra) que son utilizadas para configurar un estado-aparato de poder, las :
normas de convivencia de los pueblos civilizados pueden perder vigencia,
o incluso circular en sentido contrario®. En estas situaciones el inferior
«confiard» mas o simplemente «se dejara llevar» con mas facilidad hacia :
el cumplimiento de la orden antijuridica de lo que lo haria en situaciones
normales. :

En suma, cuando el aparato de poder sea el propio Estado, su actividad *
estara desligada de un Derecho abstracto e inmaterial conformado por los

La rechazan por el principio de responsabilidad, entre otros, BokeLmann/VoLK,
Strafrecht AT, p. 182; Baumann/Weser/Mitsch, Strafrecht AT, § 29 n.m. 146
147; Jescxeck/Weicenn, Lefirbuch AT, § 62 1 2 y 8; HernAnDEz PLasencia, La
autoria mediata, pp. 274 ss.; Kouier, Strafrecht AT, p. 510; Ferré OLivE, en Ferré
bleé/ANAnTE BorratLo (edits.), Delincuencia organizada, p. 95; Lérez Baria pE
Quiroca, «Articulo 31», en Coso peL RosalL (dir.), Comentarios al Cddigo Penal,
111, Edersa, Madrid, 2000, p. 138; Hrusctka, «Prohibicién de regreso y concepto
de induccidn. Consecuencias», trad. Sancrez-Ostiz, en RDPC 5, 2000, pp. 214
Y 215; Lorez Perecrin, La complicidad en el delito, p. 405 y BoLea Barodn, Autoria
mediata, pp. 350 y 351.

57 Asi, Ameos, en RDPC 3, 1999, p. 164.
88 En este sentido, Amsos, en RDPC 3, 1999, pp. 163y 164.

% Jacer, «Betrachtungen zum Eichmann-Prozef3», MschrKrim, 1962, p, 82.
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Hasta donde alcanzo a observar, no se trata de que estos casos
constituyan una excepcién al principio de responsabilidad”?, pues el principio
de responsabilidad podréa tener vigencia en algunos supuestos de injustos
personales’?, mas no cuando se trata de un injusto de organizacién™. En
aquellos puede verse la utilidad del principio de responsabilidad, pues sirve,
por ejemplo, para descartar la responsabilidad del instrumento cuando el
dominio que fundamenta la autoria mediata lo es en virtud de coaccién
o error. Pero en puridad de términos no se trata de un principio, sino de
un derivado histérico de la concepcién que entiende que el dominio del
hecho que ha de tener el autor mediato sobre el instrumento es un dominio
factico™, algo que, ciertamente, no es admisible en los aparatos organizados
de poder.

Personalmente entiendo que si se aprecia detenidamente el
funcionamiento de los aparatos organizados de poder, se puede advertir
que el dominio que sobre el ejecutor ostenta el hombre de detras se
encuentra supeditado al dominio que éste tiene sobre la organizacion. El
dominio sobre el ejecutor que permite considerar al sujeto de detras autor
mediato no es un dominio directo -y no puede serlo desde el momento en
que el hombre de detras no conoce a quien domina-, sino uno indirecto
pero suficiente, tan igual al que se tiene sobre los restantes elementos de
la maquinaria, que se logra a través del dominio directo sobre el aparato.
Asi, el dominio indirecto sobre los ejecutores no sélo podra apreciarse en
aquellos sujetos que poseen un dominio sobre todo el aparato, sino también
en quienes tengan el dominio de aquella parte del aparato que les permita
la ejecucién del delito sin tener que dejar a criterio de otros su realizacién.

Se trata pues, como se viene diciendo, de una responsabilidad con
arreglo a un injusto por organizacién, y no por un injusto individual;
de ahi que el principio de responsabilidad no tenga cabida”™. En otras

71 Como proceden WesseLs/BeuLke, Strafrecht AT, n.m. 541; Kuuy, Strafrecht AT, §
20 n.m. 72 y Haur, Strafrecht, Aligemeiner Teil, Kurzlehrbuch, 2. Aufl., 2001, p.
86.

72 Cfr. LK-Roxin, § 25 n.m. 72 ss. y 128 ss.
73 Lampe, «Systemunrecht und Unrechtssysteme», ZStW, 1994, pp. 683 ss.

74 Véase BoLea BarpoN, Autoria mediata, pp. 155 a 158, en especial, p. 157.
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palabras, se trata de que el hombre de detras sera juzgado en mérito al
ominio que tiene sobre la organizacién. En estos casos, no es dable
lorar independientemente vy por separado cada una de las conductas
individuales que se suscitan en la maquinaria y cuya sumatoria forma
actividad de ésta, sino de advertir que se trata ya de una actividad
un colectivo’. Si no se tuviera en cuenta este aspecto se pasarian
or alto datos como la predisposicién de los ejecutores para llevar a
abo las 6rdenes que reciban, asi como que el aparato es un sistema
itopoyético. Esto dltimo ha de ser entendido en el sentido de que,
ependientemente de la identidad de sus miembros, debido a su propia
:tructura, organizacion y la forma como funciona, el aparato mantiene
esarrolla sus propios procesos reglados.

La autoria mediata del hombre de detras y la autoria del ejecutor
fundamentan en diferentes presupuestos”. El ejecutor no ha de ser
nsiderado un instrumento en si mismo, sino que se le atribuye tal
omen sélo desde la perspectiva del autor mediato para fundamentar su
tesponsabilidad. Pero para argumentar la propia responsabilidad penal del
ejecutor, éste habra de ser considerado como autor. Es pues un concepto
normativo, que nada tiene que ver con el dominio de la voluntad, ni
“un dominio factico, sino, Unicamente, con la posibilidad de valerse
la actividad de una organizacién, en la cual destaca un colectivo de
cutores predispuestos a llevar a cabo los mandatos que reciban. Como
1 sefialado recientemente AMBOs/GRAMMER™, en el caso del autor directo
responsabilidad se funda en su cercania al hecho, mientras que la

esta linea, AmBos, A7, Volkerstrafrechts, p. 594 ss.; EL Mismo, en RDPC
3,71999, p. 147; Amsos/Grammer, Dominio del hecho por organizacion, pp. 8
ss.; Vest, Genozid durch organisatorische Machtapparate, pp. 236 ss. Antes,
Jicer, MschrKrim, 1962; el mismo, «Makroverbrechen als Gegenstand des
Volkerstrafrecht. Kriminalpolitisch-Krimonologische Aspekte», HankeL/Stusy
(Hrsg.), Strafgerichte gegen Menschheitsverbrechen, Hamburg, 1995, en
especial, pp. 329 ss. También Lampe, ZStW, 1994, pp. 683 ss. y Bloy, GA, 1996,

Jicer, MschrKrim, 1962, p. 75. También Botea Barodn, Autoria mediata, p. 158;
Nuiez Castaio, Responsabilidad penal en la empresa, p. 178.
oxiN, SH-Schéfer, p. 52.

Amsos/GrAMMER, Dominio del hecho por organizacion, p. 6.
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responsabilidad del hombre de detras que ordena resulta de la influencia
que ejerce sobre la organizacién en la cual esta incluido el ejecutor.

ganizacion la que gracias a la jerarquia v a la comunicacién e interaccién
itre sus miembros que en su interior se produce®, genera que su actividad
o se encuentre condicionada a la concreta voluntad de cada uno de sus
fembros y que, por el contrario, sea la propia maquinaria la que busque
st propio mantenimiento y funcionamiento automatico®. La concrecién del
hcepto «dominio sobre la organizacién» que sobre una organizacién de
tales caracteristicas se puede tener, no puede olvidar pues estos datos. En
obtras palabras, no me parece que se tenga que indagar si el hombre de detras
controla de facto todos y cada uno de los subsistemas de la organizacién, y
yi1-ello el resultado lesivo que se imputa, pues la concreta operatividad y
el concreto funcionamiento del aparato puede muchas veces no depender
su voluntad y por lo tanto escapar a su control. Segtin lo veo, el dominio
la organizacién debe ser interpretado en armonia con la caracteristica
eriormente resaltada de estos sistemas, pudiendo ser esbozado como el
ovechamiento de la funcionalidad de la organizacién.

Pero este aprovechamiento de la funcionalidad de la organizacién
e que ser relacionado con el hecho antijuridico que se quiere imputar
on. la persona que lo lleva a cabo, pues de otra forma no se podria
damentar autoria mediata alguna. Asi, si el colectivo de ejecutores,
tin el organigrama del aparato de poder, es el encargado de llevar a
trabajar®®. [as hipétesis de los aparatos de poder han de ser analizadas o-las érdenes que se den, parece légico que ellos sean una parte de la
teniendo en cuenta que tales sistemas son méas que la sumatoria de sus ' quinaria que, desde el punto de vista de su funcionalidad, es importante
componentes®. En estos casos, la identidad entre el autor y el hecho es estén predispuestos a cumplir con su rol dentro de la organizacién. Y
opaca, la posicién de la autoria adquiere sentido en la red que conforman resulta irrelevante la causa de su disposicién para realizar la orden,
las relaciones funcionariales del aparato, en las que cada cual y su particular ‘ser que se trate de un supuesto de error o de coaccién que pueda
amentar la autoria mediata en virtud del error o de la coaccién,
ctivamente. No obstante, si se quiere argumentar la responsabilidad
1 del hombre de detras por los hechos que realizan los subordinados
itores, y que de una u otra manera pueden ser vistos como «actos de
ganizacién» y no como actos independientes a ella, habra que tener
tl"enta, por un lado, que los ejecutores son parte de una organizacién

En esta linea de pensamiento, se ha sefialado recientemente que segtin
el criterio del dominio de la organizacién, la distincién tradicional entre -
autoria y participacién es reemplazada por tres niveles de intervencién:
direccién o mando (Fithrung), organizacién (Organisation) y ejecucioén
(Ausfihrung)”. Los autores por mando serian los que pertenecen alreducido
circulo de organizacién, los autores por organizacién serian aquellos que
controlan sélo una parcela de la maquinaria, mientras que los autores
ejecutivos serian aquellos que ejecutan el hecho. Los dos primeros serfan
considerados autores mediatos en virtud del dominio de la organizacién,
mientras que el tercero autor directo.

VIi. El dominio sobre la organizacion. Propuesta

El concepto de responsabilidad a través de la organizacién ~y con ello
el propio concepto de dominio sobre la organizacién, independientemente
de cudl sea la orientacién que se le dé- todavia se encuentra falto de -
concrecién por la doctrina, pero ello no empece a que el concepto formal
que se tiene en la actualidad no sea manipulable y a que con él se pueda -

contribucién al hecho se entremezclan entre si llegando a desaparecer®,
Si bien la maquinaria no va a funcionar a no ser que los hombres con
su actividad la hagan operativa®?, es verdad también que es la propia

72 Vest, Genozid durch organisatorische Machtapparate, pp. 239 ss.

8 Biov, GA, 1996, p. 442

8 | ampe, ZSEW, 1994, p. 693.
82 JAGer, MschrKrim, 1962, p. 78.

RZBERG, Tdterschaft und Teilnahme, Eine systematische Darstellung anhand

8 Jiger, MschrKrim, 1962, p. 78; EL Mismo, en Hanker/Stuey (Hrsg.) ;
n Grundféilen, Minchen, 1977, p. 42.

Menschheitsverbrechen, p. 329
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a la cual voluntariamente «prestan sus servicios» y, por otro lado, que el '
hombrede detras, al aprovecharse de la funcionalidad de la organizacion, se :
aprovecha de la disposicién de los ejecutores para realizar el delito®. Y este
aprovechamiento no tiene por qué presuponer un déficit de conocimiento
ni de libertad, ni un defecto de responsabilidad en el sujeto®.

De hecho, en el marco de un aparato organizado de poder y desde la -
perspectiva del hombre de detras, la organizacién en cuanto mecanismo de
poder que funciona autométicamente es ya un instrumento o herramienta®. -
Por lo mismo, y siempre desde la perspectiva del hombre de detrés, los °
ejecutores pueden ser considerados también como una «herramienta» o .
«instrumento», tan igual que ios recursos financieros o materiales, pues :
todos por igual se utilizan para la consecucién del plan. Obviamente que
aqui no interesa el dominio que el hombre de detras pueda tener sobre la *
maquinaria o sobre los recursos materiales con que cuenta la organizacion :
y que también, como a los ejecutores, utiliza. Aqui interesa tinicamente
la relacién entre el hombre de detras y el ejecutor, y para comprender
dicha relacién hay que aceptar que el primero domina (aprovecha e
funcionamiento) de la organizacién en la cual el segundo actia. Desde e
punto de vista del ejecutor se produce una relaciéon de reciprocidad entre
él vy la organizacién, pues por un lado él actiia en y para la organizacién y
por otro lado, al no dominar la organizacién, es el funcionamiento de ésta
lo que condiciona el marco situacional en que tiene lugar su actuacién,

Incluso la posibilidad de sustituir a los ejecutores (sin dejar de ser un
dato féctico) confirma que el dominio sobre la organizacién consiste en e
aprovechamiento de la predisposicién del ejecutor para realizar la orden
En efecto, si cuando el encargado de llevar a cabo la orden desiste, otro
le reemplaza y se asegura asi el cumplimiento de la orden, es porque e
reemplazante, al igual que la mayoria de los que componen el colectivo
de ejecutores, estan dispuestos a ejecutar la orden. En otras palabras
estan dispuestos a cumplir con los mandatos que reciban de las instancia:
superiores. Y larazén del por qué estas personas estan dispuestas a cumpli
las 6rdenes puede fluctuar desde que actiian en error o bajo coaccién hast

ue siendo plenamente conscientes de sus actos vy de lo que significan,
quieren realizarlos. Dentro de toda esta gama de posibilidades la que aqui
teresa es aquella que consiste en que el ejecutor es consciente de lo que
ace (de ahi que responda penalmente como autor), pero su individual
onducta es, desde la perspectiva del aparato y del hombre de detras, sélo
un-eslabon en la cadena que representa la actividad de la maquinaria.
i’se comparte este razonamiento, se advierte que la razén de por qué el
ejecutor realiza la orden y, por lo mismo, la razén de por qué puede ser
sustituido por otro que también ejecutara la orden, es su predisposicién
ara llevar a cabo el mandato recibido. Y esta predisposicién es anterior a su
articipacion en la realizacién en el hecho delictivo, de donde se sigue que
s un presupuesto de su intervencién en la ejecucién del hecho dominado
pot el hombre de detrés. Con todo, la disposicién de los ejecutores a realizar
la-orden no es una disposicién incondicional®, pues en tal caso no seria
gico afirmar que pudieran presentarse deserciones.

- La definicién del dominio sobre la organizacién como aprovechamiento
parte del hombre de detras de la predisposicién de los ejecutores
a realizar el hecho, ha sido criticada en la doctrina. Si se estima que
ominio del hombre de detras es sobre la organizacién y que de ahi se
iva el dominio sobrelos agentes que ejecutan el hecho®, tal concepto de
minio, por unlado, seria aplicable sé6lo a los organizadores que controlan
magqutinaria® y, por otro, de ahi a afirmar que el organizador domina a
personas que trabajan o que realizan sus actividades en el aparato hay
paso que depende de que éstos no tengan la posibilidad o la libertad
tomar decisiones por las cuales puedan responder por ellos mismos®.
sonalmente entiendo que sf; que el dominio sobre la organizacién lo
den ostentar tinicamente aquellas personas cuya posicién al interior de la
quinaria (gracias ala informacién, poder de mando, conocimientos sobre
uncionamiento de la organizacién, capacidad dedireccién administrativa,

también, Herzeerg, Taterschaft und Teilnahme, p. 42.
imo a este concepto, ScHrOepER, JR, 1995, p. 179.

i, ScHROEDER, Der Tater hinter dem Tater, p. 168. También, BLov, GA, 1996,

141 y Bolea Bardén, Autoria mediata, p. 367, nota n. 93.
8 Asi, Sciroeoer, JR, 1995, p. 179. En detalle, EL Mismo, Der Tater hinter der_n

Tster, p. 168 ss. T70, Jura, 2001, p. 757.

87 Asi BoLea Baroon, Autoria mediata, pp. 372 y 394. o, Jura, 2001, p. 757.
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distancia de los ejecutores y del hecho, etc.”?) les permita aprovecharse de
funcionamiento del aparato y, con ello y para ello, aprovechar también
los cursos causales que se dan al interior de la organizacién, dentro de lo
cuales hay que ubicar a las intervenciones de los ejecutores. Asimismo, e
condicionar que el hombre de detras sélo va a tener el dominio sobre lo
ejecutores cuando estos no puedan tomar libremente la decisién de actua
y con ello responder libremente, es propio del principio del responsabilidad
vélido para determinados casos de injustos individuales. Pero aqui nos
encontramos, segin lo dicho, frente a un injusto de organizacién.

Contra el dominio sobre la organizacién entendido como aprove
chamiento de la disposicién del ejecutor para realizar el hecho, se esgrime
también que con tal definicién se diluiria la distincién entre participacién y
autoria mediata en el &mbito de los aparatos de poder organizados. Pues
cuando hay una disposicién para realizar el hecho (incondicional o no) se
trata de un supuesto de instigacién®. No obstante, esta critica encuentra su
razbn de ser en que el StGB regula en su § 30 Il los casos de tentativa de
participacién®; en concreto el llamado supuesto de ofrecimiento (Annahme
des Erbietens) que se considera como un caso de tentativa intentada®. De
manera que para el Derecho aleméan tendria sentido hacer tal distincién
Pero en un plano estrictamente teérico, aplicable a aquellos sistemas cuyo
cédigos penales no contienen una clausula similar {como el colombiano

el peruano o el espariol), tal critica pierde su valor esencial. Incluso, hasta
onde alcanzo a ver, una disposicién como el § 30 I StGB no tiene por
qué ser incompatible con el dominio de la organizacién entendido como
provechamiento de ladisposicién del ejecutor, pues una cosa es manifestar
ostar dispuesto a cometer un delito o aceptar el ofrecimiento de otro para
ometerlo o concertarse con otro para cometerlo, y otra cosa distinta
_efectivamente cometerio. Es decir, una cosa es intentar participar en

1 delito, y otra cometerlo. Aqui se aprecia la diferenciacién entre actos
'eparatorios {algunos de los cuales son punidles en algunos sistemas
uridicos —-como el alemén o el espafol-} v delito consumado. Considero que
ien podria darse un concurso aparente, pues si en el marco de la actividad
de un aparato de poder se comete un delito, hasta el momento en gue la
tividad no deja de ser una simple tentativa de participacién -en principio
ppune por ausencia de accesoriedad- puede aplicarse una norma como
a que regula el § 30 Il StGB vy con ella afirmar, recién, que el hecho es
anible””. Pero cuando la actividad se corresponde al inicio de ejecucion,
-norma como el § 30 Il StGB no tendria aplicacién porque estarfamos ya
ite a un acto per ser punible gue no necesita mas que los preceptos que
ulan la autorfa (mediata) y participacién para ser reprimido. Se trataria
s de dos momentos distintos en el iter criminis: el primero (tentativa de
ticipacién) anterior al segundo (autoria mediata) y subsumible en él.
cuando el hecho quede en fase de tentativa de participacién podra
sarse en la aplicabilidad de un precepto como el § 30 1l StGB, pues aquf
po de lo injusto de la tentativa ni siquiera se ha realizado®, Sélo en este
0; en consecuencia, cabe descartar el dominio sobre la organizacién
endido como aprovechamiento de la predisposicién del ejecutor para
alizar el delito. Esto, no obstante, hasta donde alcanzo a entender, no
turba el que el dominio sobre la organizacién se siga entendiendo
mo aprovechamiento de la predisposicion del ejecutor, pues tal criterio
uno que permite afirmar la autorfa (mediata) que, por definicién, es
ominio sobre la realizacién de los elementos del tipo v no sobre actos (de
aracién) previos a €él. Esta interpretacion se ve favorecida por el hecho

92 Buoy, GA, 1996, pp. 441 y 442. Asi también Amsos, en RDPC 3, 1999, p. 152
aunque este autor exige también como presupuesto del dominio que los
ejecutores sean sustituibles.

% Roxin, SH-Schéfer, p. 57; EL Mismo, JZ 1, 1995, p. 51. Asi también Amsos, en
RDPC 3, 1999, p. 140 y Rorsch, ZSEW, 2000, p. 525. ;

% § 30 StGB “Tentativa de participacién: (1) Quien intente determinar a otro
a cometer un delito o inducir a su comisién, serd penado conforme a las
disposiciones sobre tentativa de delito grave. No obstante, la pena se atenuara
de conformidad con lo dispuesto en el § 49, parrafo 1. Se aplicard en lo que
corresponda el § 23, parrafo 3. (2) del mismo modo serd penado, quien se
declare dispuesto a cometer un delito grave o inducir a su comisién, quien
acepte el ofrecimiento de otro para cometer un delito grave o inducir a su
comisién o quien con otro concierte para cometer un delito grave o instigar a
su comision”

Gropp, Strafrecht AT, § 9@ n.m. 101, Baumann/Weser/MrTsch, Strafrecht AT, § 30

. 13.
% [ K-Roxiv, § 30 n.m. 93; EL Mismo, SH-Schéfer, p. 57; EL Mismo, FS-Grunwald, p

551. HMIDHAUSER, Einfiihrung, § 10 n.m. 121,
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de que para reprimir actos de preparacion se recurre al § 30 I StGB, pues
cualquier concepto de dominio sobre el que se pretenda fundar la autoria
no resulta aplicable a estos casos.

Con todo, es pensable que el dominio sobre la organizacién entendido
como aprovechamiento de la predisposicién del ejecutor para realizar e}
hecho pueda dificultar diferenciar entre esta forma de autoria mediata v el
simple aprovechamiento de las conductas de terceros, que en principio no
tienen por qué ser punibles. Es decir, si alguien se da cuenta de que otro
va a delinquir y se abstiene de hacer algo, no es responsable, a no ser que
se tenga un deber especial de intentar impedir o de denunciar el hecho.
Estos serian casos que deben ser analizados desde la perspectiva de la
comisién por omisién o de la omisién de denunciar la comisién de delito.
Pero los casos de autoria mediata con arreglo al dominio de la organizacién
dificilmente seran casos de responsabilidad por omitir, porque, en éstos, el
dominio (independientemente de cémo se defina) significa, como minimo,
gue se ha hecho algo para acceder al control delamaquinaria. No es posible
acceder al dominio sobre la organizacién mediante comportamientos
omisivos. En esta linea, resulta irrelevante que el autor mediato no sea
quien ha organizado originalmente el aparato de poder; importa sélo que
haya accedido a su dominio.

VIIL. Conclusidn

Con base en todo lo dicho se concluye que el dominio sobre la
organizacién en virtud del cual se fundamenta la autoria mediata del
hombre de detyras en los aparatos de poder, y conforme a la cual el ejecutor
del hecho es también un autor responsable, consiste en el aprovechamiento
de la disposicién de los miembros de la organizacién para llevar a cabo
las 6rdenes que desde instancias superiores reciban. La posibilidad de
sustituir a los ejecutores representa tinicamente la existencia de mayores
probabilidades de que el hecho se realice, pero no fundamenta dominio
alguno. La ajenidad al Derecho del aparato pierde sentido como elemento
del dominio sobre la organizacion, pues el concepto de Ordenamiento
juridico al cual se opone el funcionamiento del aparato (principios de los
estados democraticos) no tiene un valor especial como modelo normativo
orientador de conductas en los aparatos de poder.
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La delincuencia en la empresa:
Problemas de autoria y participacion
en delitos comunes*

Maximiliano Alberto Aramburo Calle™

RESUMEN

Ladoctrinapenal hadebatido en los Gltimos anos sobre la responsabilidad
penal del directivo de una empresa, por los hechos ordenados por é/
y ejecutados por sus subordinados. Las soluciones propuestas por la
doctrina penal a partir de la tesis inicial de Roxin, que recorren todas
las formas posibles de imputacién de responsabilidad penal, no siempre
son dogmdticamente satisfactorias para un ordenamiento juridico
determinado. En este escrito se analizan todas ellas: autoria mediata,
coautoria, induccién y autoria accesoria y su posible aplicacion en el
derecho penal colombiano.

PALABRAS CLAVE

Aparatos organizados de poder; autoria y participacion en delitos
comunes; responsabilidad penal de directivos.

El presente articulo corresponde a una reefaboracion del escrito con el cual se finalizé un
“compromiso con Colciencias y la Universidad EAFIT, dentro del proyecto “Corrupcién
v criminalided econémica. Problemas de autoria y participacién”, del Grupo de Estudios
Penales, en el cual participé con el auspicio de ambas entidades [convocatoria para Jévenes

Investigadores e Innovadores de septiembre de 2004].
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