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RESUMEN

La autoria mediata por aparatos de poder jerarquizados consiste en castigar al sujeto o

sujetos que se encuentran en la cuspide, o a lo largo de los diferentes niveles, de una

organizacion, ya sea una organizacion criminal o bien que se encuentre desvinculada del

Derecho.

Los requisitos necesarios para la aplicacion son:

o

Que el sujeto que vamos a considerar autor mediato posea, dentro de la

organizacion, autoridad para dar érdenes, y que efectivamente la ejerza.

Que la organizacién se encuentre desvinculada del ordenamiento juridico.
Aunque este requisito no es apreciado por todos los partidarios de la teoria
como esencial para que se considere aplicable, el creador de la doctrina la

considera indispensable para apreciar el dominio de la organizacion.

Que el ejecutor inmediato sea fungible. Entendida esta fungibilidad como
gue sea facilmente intercambiable aquel sujeto que se niegue a ejecutar la
orden dictada por el superior. Fungibilidad que asegura casi por completo la

consecucion del resultado buscado por el superior.

Que el ejecutor inmediato este elevadamente disponible a la consecucién del
hecho. Entendida como disposicion condicionada a actuar, a realizar la

conducta que se describe en la orden del superior.

PALABRAS CLAVES: autoria mediata, aparatos organizados de poder, coautoria,

participacion, induccion, cooperacion necesaria, complicidad.



ABSTRACT

Command responsibility through hierarchical structures of power consisting in

punishing a subject or subjects at the top of the structure or throughout the different

levels of an organization, be it a criminal organization or one that is outside the Law.

The necessary requirements for application are:

o

That the subject deemed to have command responsibility has the authority
within the organisation to give orders and effectively exercises such

responsibility.

That the organization is outside the legal system. Although this requirement
is not deemed as essential by all those that support the theory, the creator of
the doctrine considers it to be absolutely necessary for domain to exist

within the organization.

That the directly performing subject is replaceable, meaning that he/she can
be easily changed for refusing to execute an order given by a superior. This
replaceable nature almost entirely ensures the achieving of the results sought

by the superior.

The directly performing subject is highly willing to achieve the result
sought, understood as conditioned willingness to act and perform the

conduct required by the order from a superior.

KEY WORDS: command responsibility, hierarchical organization, co-perpetration,

participation, induction, necessary cooperation, complicity.



OBJETO

El presente trabajo tiene como objeto el andlisis de la teoria de la autoria mediata
por aparatos organizados de poder, en el sentido de llegar a una conclusion sobre si la
misma podria llegar a aplicarse en nuestro pais, asi como en los demas paises que
comparten con el nuestro la tradicién juridica, o el modelo de derecho penal; me refiero

sobretodo a paises latinoamericanos.

METODOLOGIA

La metodologia seguida consistio, en primer lugar en la eleccion de un tutor vy,
consecuentemente, una materia sobre la que versaria el trabajo. Posteriormente se
concretaria el tema, que en este caso fue la autoria mediata a través de aparatos
organizados de poder.

Se ha procedido a una division en relacion con el desarrollo del proyecto, de manera que
resulte mas sencillo poder distinguir entre la solucion de la doctrina, tanto nacional
como extranjera, y tanto mayoritaria como minoritaria; de la soluciéon, o mas bien
soluciones, dadas por la jurisprudencia, que son muchas y muy variadas, realizando a su
vez un andlisis de la jurisprudencia nacional de varios paises, como del tratamiento
jurisprudencial de tribunales internacionales sobre la autoria mediata por dominio de la
organizacion, en concreto la Corte Penal Internacional.

Ya entrando mas en la materia objeto del presente trabajo, se ha procedido al estudio de
los diferentes puntos de vista sobre la teoria de la autoria mediata, ademéas de otras
posibles soluciones, dadas por la doctrina, no s6lo espafiola sino también de otros
autores extranjeros, en concreto de la doctrina alemana que es la que parece haber
acogido la doctrina en mayor numero.

Ademas, también se hara un analisis de las resoluciones que aplican la teoria, 0 que
simplemente la exponen como una opcion, para poder llegar al convencimiento o no de

la posible aplicabilidad de la misma.



INTRODUCCION

El tema que motiva esta exposicion fue despertando el interés de los juristas al calor de
los juicios que se sucedieron posteriormente a la final de la Il guerra mundial,

vinculados con los exterminios masivos llevados a cabo por la Alemana nazi.

Pasados los juicios de Nuremberg, en 1961 la cuestion ya estaba suficientemente
madura cuando llegd el caso perfecto para tratar la cuestion: el juicio que se llevé a cabo
en Jerusalén contra un funcionario de la maquinaria estatal nacionalsocialista: Adolf
Eichmann. La gran cantidad de documentos y testimonios que se vieron la luz en aquel
juicio mostré al mundo lo compleja que era la burocracia estatal nazi puesta casi
exclusivamente al servicio del holocausto de pueblos enteros, y reveld, en cuanto al
grado de responsabilidad de sus ejecutores, la paradoja de que si partiamos de quienes
ejecutaban de propia mano los asesinatos, por €j. en las camaras de gas, y ascendiamos a
través de la cadena de mandos de la estructura organizativa nazi hasta llegar al propio
Hitler, a medida que nos alejamos de los ejecutores, aumentaba no sélo la
responsabilidad por los hechos, sino también el dominio acerca de la decision de lo que
dio en llamarse “la solucidn final”, lo que ROXIN denominara dominio del hecho por
dominio de la organizacion. A medida que descendiamos por la cadena de jerarquias, el
dominio sobre la concreta configuracion de los asesinatos iba en aumento, hasta llegar a
los que tenian a su cargo conducir a las victimas a los recintos de la muerte y accionar
las méquinas infernales.

Eichmann no estaba ni en la cuspide del aparato de poder, ni en sus bases, sino que se
encontraba a media distancia entre ambos extremos. Eichmann era el encargado de
enviar a los judios a los campos de concentracion, ordenes que provenian de niveles
superiores del aparato nazi.

El Tribunal de Jerusalén condend al imputado como autor de los crimenes por los que se
lo acusaba, con argumentos que resultaron ser el prototipo de la construccion conceptual
que intitula esta clase.

Posteriormente, la construccion se ha utilizado en otros contextos e incluso hay autores
gue proponen su aplicacién a la delincuencia empresarial.

El tema es, por tanto, de actualidad y objeto de intensa discusion cientifica.



|. Autoria mediata:

La autoria mediata® consiste en la realizacién de la accién tipica nuclear, o sea y
especialmente en los delitos puramente resultativos, en la determinacion objetiva y
positiva del hecho, a través de otra persona que actia como instrumento o, en la
terminologia del CP “por medio de otro del que se sirven como instrumento”.
Los partidarios de la teoria del dominio del hecho hablan aqui de dominio de la
voluntad.
La autoria mediata comienza a utilizarse histéricamente como un instrumento para
colmar lagunas punitivas que se derivaban del entendimiento de la accesoriedad de la
participacion como accesoriedad méxima, pues el autor debia actuar de manera
tipicamente antijuridica y culpable, lo que llevaba a considerar impune la conducta de
quien inducia a un menor a que cometiera un delito.
Los requisitos que DIAZ Y GARCIA CONLLEDO? considera necesarios para apreciar
la autoria mediata son, ademas de la realizacion del tipo (teniendo en cuenta la
determinacion objetiva y positiva del hecho) por el autor mediato,
1. Determinar en virtud de qué criterios o razones se puede afirmar que una
persona realiza acciones a través de otra que actla como instrumento.
2. Determinar si esa accion realizada a través de otro es de autoria, pues es posible
la realizacion a través de otro constituya una forma de participacion

(participacion mediata).

.1 Autoria mediata por coaccion

Se trata de supuestos en los que se produce coaccién u otros procedimientos que obligan
al sujeto a actuar. En estos casos el sujeto que actua detras (el autor mediato) fuerza,
intimida o da ordenes vinculantes o coloca en situaciones de necesidad de actuar a otro
0 aprovecha una ya existente para que realice una determinada conducta.

Para que haya instrumentalizacion es necesario que se de una auténtica coaccién, no

bastando la mera influencia en la voluntad de autor inmediato. Esta coaccién o

1 DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel. Enciclopedia Penal Basica. Autoria mediata, coautoria y
autoria accesoria. Granada, Ed.Comares, 2002. p. 160.
2 DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel. Enciclopedia Penal Basica. Autoria mediata, coautoria y

autoria accesoria. Granada, Ed.Comares, 2002. p. 161.



intimidacion, daré lugar a que el instrumento actle amparado por estado de necesidad o
bajo miedo insuperable, causa de justificacion la primera y de exclusién de la
culpabilidad la segunda. El fundamento de este primer grupo de casos de autoria

mediata es la falta de voluntad libre del instrumento.®

.2 Autorfa mediata por error?

Se trata de supuestos en los que se crea 0 aprovecha un en error en el que actia de modo
inmediato. EI fundamento de la autoria mediata en estos casos es que el sujeto de atras
domina la situacion por tener el Unico o mejor conocimiento de la misma o de su
contrariedad a Derecho (conocimiento que falta o no es completo en el instrumento). En
este punto se discute qué clase de error es suficiente para fundamentar la autoria
mediata en el sujeto de atras.

Se suele admitir que existe autoria mediata del sujeto de atrds en los que el error del
ejecutor inmediato es un error de tipo.

También habria autoria mediata en los casos en que el sujeto de atras no crea el error,

sino que se aprovecha del error ya existente en el autor inmediato.

.3 Utilizacién de inimputables®

Se trata de supuestos en los que el sujeto de delante es un menor, un enajenado,etc, en
definitiva sujetos inimputables. En estos casos, al hallarse solo afectada la culpabilidad
del ejecutor inmediato, no habria problema en castigar al sujeto de detrds como
participe. El fundamento de esta modalidad radica en la incapacidad de comprender la
ilicitud del hecho o motivarse segin esa comprension (en definitiva conocer lo que esta
bien o mal y actuar conforme a ese conocimiento), que es lo que permite hablar de una

instrumentalizacion del inimputable a manos del sujeto de atras.

3 DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel. Enciclopedia Penal Basica. Autoria mediata, coautoria y
autoria accesoria. Granada, Ed.Comares, 2002. p. 162 y ss.

4 DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel. Enciclopedia Penal Basica. Autoria mediata, coautoria y
autoria accesoria. Granada, Ed.Comares, 2002. p. 164 y ss.

5 DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel. Enciclopedia Penal Basica. Autoria mediata, coautoria y

autoria accesoria. Granada, Ed.Comares, 2002. p. 166.



I1. Autoria mediata por dominio de la organizacion

La teoria de la autoria mediata en virtud de aparatos de poder organizados es creada por
el profesor ROXIN en 1963, en un trabajo que fue publicado en Goltdammer's Archiv®.
La teoria fue creada como solucién para aquellos supuestos en los que el sujeto de atras
tiene a su disposicion una “maquinaria” personal, con cuya ayuda puede cometer sus
crimenes sin tener que delegar la realizacion a la sola decision auténoma del ejecutor.
Son casos de autoria mediata en los que no es posible la aplicacion de los supuestos
clasicos de error o coaccion.

Comienza ROXIN estableciendo que la problematica de crimenes como los de guerra,
los de Estado y los de organizaciones, no pueden ser abordada a traves de “los baremos
del delito individual”; dice que las figuras de la autoria y la participacion estan
enfocadas mas en hechos individuales, y que “no pueden dar debida cuenta de tales
sucesos colectivos, contemplados como fendmeno global”.

Aun cuando en ocasiones han intentado resolverse estos supuestos a través de la autoria
mediata en virtud de coaccion o error, expone ROXIN que asi Unicamente se ha
conseguido “velar la problematica”. Para demostrarlo comienza con un analisis de las
dos figuras, coaccién y error, argumentando en cada una de ellas porque no es posible
su aplicacion en estos supuestos.

Por lo que se refiere a la coaccion, ROXIN pone el ejemplo de la maquinaria nazi, dice
gueda demostrado de la investigacion de los procesos de Ndremberg que nadie fue
fusilado por negarse a cumplir una orden de fusilamiento, si bien fueron Unicamente
podriamos decir amonestados con una nota desfavorable en su expediente, con una
negacion de ascenso 0 con un traslado, pero en ningin momento parece deducirse que
se les castigara con la muerte, por lo que seria imposible argumentar una coaccién en
estos casos, pues no hay miedo fundado a que la conducta acarreara un mal directo
hacia su persona.

En cuanto al tema del error, piensa ROXIN que es posible que el que “mata de propia
mano a personas inocentes no comprenda el injusto material de tal conducta debido a su

obcecacion ideoldgica”, aunque por lo general el autor inmediato podria llegar a pensar

6 ROXIN, Claus. Straftaten mi Rahmen organisatorischer Machtapparate, Goltdammer's Archiv fir
Strafecht, 1963, pags. 193 y ss. citado en MUNOZ CONDE, Francisco La autoria mediata por
dominio de un aparato de poder como instrumento para la elaboracién juridica del pasado. Libertas.

Revista de la Fundacion Internacional de Ciencias Penales. 2013, n°1.



que se ve minorada su responsabilidad con la idea de la superior responsabilidad de
quien le da drdenes. Sin embargo en este punto, dice ROXIN que el error sobre la
antijuridicidad formal no da el dominio de la voluntad al sujeto de detras.

ROXIN fundamenta de manera decisiva el dominio de la voluntad para estos supuestos,
en el factor de la fungibilidad del ejecutor, que supone que el ejecutor sea facilmente
intercambiable, es decir, que en el caso de que un ejecutor se negara a llevar a cabo una
orden delictiva, habria otro miembro de la organizacién dispuesto a realizar el hecho
punible, garantizandose asi la comision del delito, y en consecuencia el cumplimiento
de la orden del superior. En muchos casos el superior que emite la orden no elige al
ejecutor, llegando incluso a desconocer su identidad, aunque confiando en que su orden
va a ser cumplida de una u otra manera por la organizacion.

Es aqui donde ROXIN configura lo que el denomina la maquina del poder, que seria la
organizacion, y cuyos miembros asimila a los *“engranajes de la méaquina”. Para
ROXIN, cualquier individuo que forme parte de la organizacion y posea competencias
para hacer que sus subordinados cumplan las 6rdenes que el transmita, siendo
irrelevante la posicion que este miembro ocupe en la organizacion, es autor mediato en
virtud del dominio de la voluntad, siempre que haga uso de sus competencias para que
se lleven a cabo los hechos punibles.

Considera irrelevante tanto si son casos de transmision de drdenes de “mas arriba”,
como si se trata de drdenes dictadas por él en beneficio de la organizacion, actuando
aqui por su propia iniciativa. Para ROXIN lo decisivo a la hora de determinar la autoria
mediata del individuo es que éste puede dirigir la parte de la organizacion que se
subordina a él, sin dejar la realizacion del hecho punible a criterio de otros. Esta de
acuerdo en este punto con JAGER’ citando los ejemplos de éste, en los que la simple
realizacion de una llamada de teléfono o la firma de un documento podrian constituir un
asesinato.

En mi opinion, quiz4 suponga esto una extension muy amplia de la autoria mediata por
dominio de la organizacion, por cuanto considero que estas conductas deberian ser mas
bien de participacion (complicidad o cooperacidn necesaria), que de autoria mediata, al
margen de que pudiera ser de aplicacion aqui el dominio de la voluntad por error o

coaccion.

7 JAGER, H. Betrachtungen zum Eichmann-ProzeR. MschrKrim, 1962, p. 80, citado en ROXIN, Claus.
Autoria y dominio del hecho en derecho penal, Séptima edicién. Ed. Marcial Pons, 2000, p. 270
10



- Limitacion del dominio a aquellas organizaciones que se encuentran al
margen de la legalidad, o desvinculacion del aparato de poder del ordenamiento
juridico.

Desde el principio, ROXIN considera este punto como condicién indispensable para
que quepa el dominio de la organizacion, si bien algunos de los autores que coinciden
con la teoria del dominio de la organizacion discrepan en este punto con él como mas
adelante veremos.

Considera ROXIN que si la direccion y drganos ejecutores se mantienen ligados a un
ordenamiento juridico colocado de forma independiente a ellos, las 6rdenes delictivas
no podran constituir dominio de la voluntad por el mayor rango de las leyes, que
normalmente excluyen el cumplimiento de érdenes antijuridicas, y con ello el dominio
del sujeto de atras. Es decir, que los ejecutores podran escudarse en el cumplimiento de
la ley para el incumplimiento de las drdenes.

Asi, considera como induccién aquellos supuestos en que las érdenes de cometer delitos
se llevan a cabo por un agente, que forma parte de una organizacion que se mueve por
los cauces del Derecho (pone aqui el ejemplo de un comandante de las Fuerzas
Armadas). Esta orden antijuridica no pone en marcha la maquinaria de la organizacion,
sino que mas bien constituye una actuacion particular, que es en muchos casos ocultada
a la direccion de la organizacion.

No se daria aqui la fungibilidad del ejecutor, pues no podria garantizarse en estos casos
la realizacion por otro miembro. En palabras de ROXIN, “no se actda con el aparato,
sino contra él”.

Existen dos manifestaciones tipicas de las que se deduce el dominio de la voluntad por
medio de un aparato organizado de poder:

En primer lugar, y es el caso més frecuente, nos encontramos con un aparato
organizado desde el poder estatal que tiene subordinado a él organizaciones de las que
se ayudan a la hora de la comisién de los hechos punibles. Son el caso mas frecuente en
la practica puesto que es el Estado el que puede tener un aparato de poder mas amplio.

Ocurre por ejemplo en el proceso contra Eichmann® y a su vez en la sentencia del caso

8 Adolf Eichmann era un funcionario administrativo aleman que tenia a su cargo la Oficina Central para
la Migracion Judia, cuya funcién era perseguir, seleccionar y capturar a los judios establecidos en
Europa, para luego trasladarlos a los diversos campos de concentracidn, pero que directamente no

11



Staschynski®. La evaluacién de estos procesos judiciales demostré que no era posible
vincular a los procesados con las opciones clasicas de autoria mediata. Sin embargo,
ROXIN constatd que ambos implicados estuvieron integrados en un aparato de poder
organizado y que los delitos que les fueron atribuidos en realidad respondian a designios
y ordenes de los drganos centrales de dichas estructuras, los cuales dominaban y
conducian su realizacion. A partir de ello, se podia concluir que el ejecutor inmediato
del delito, los mandos intermedios y el 6rgano central de la estructura de poder que
ordend su ejecucion poseian distintas formas de dominar el hecho, pero que no eran
excluyentes entre si. Asi, mientras el primero de ellos tenia en sus manos el dominio de
la accidn, esto es, la produccién material del hecho punible, el segundo y el tercero
poseian el dominio de la organizacién. Es decir, la posibilidad de influir y controlar la
realizacion del evento delictivo, desde su respectivo nivel funcional, a través del aparato
de poder que estaba a su disposicion. Lo que hacia de estos ultimos verdaderos autores
mediatos, ya que “el dominio del hecho del hombre de atras se basa en que puede a
través del aparato que esta a su disposicion producir el resultado con mayor seguridad
que incluso en el supuesto de dominio mediante coaccién y error, que son reconocidos
casi unanimemente como casos de autoria mediata”°

En segundo lugar, la otra forma de autoria mediata es la que consiste en hechos
cometidos en el marco de movimientos clandestinos, organizaciones secretas, bandas
criminales, etc.
Para que en estos casos quepa el dominio de la organizacion, lo importante es que la
organizacion se caracterice por ser una organizacion rigida, “independiente del cambio
de los miembros concretos”, y ademas, que la organizacion se oriente a fines delictivos
comunes, que por su naturaleza sean contrarios al ordenamiento juridico y que vulnere

las normas penales positivas. ROXIN lo denomina como “Estado dentro del Estado”.

habia intervenido en la ejecucién de persona alguna. Al finalizar la Segunda Guerra Mundial se
refugié en Argentina, pais donde vivid con una identidad falsa, y en el que fue capturado por agentes
de los servicios secretos israelies, quienes lo trasladaron a ese pais en el que fue condenado como
autor de los homicidios cometidos.

9 El agente Staschynski, por encargo de un servicio secreto extranjero, eliming a tiros, en la via pablica,
a dos altas personalidades politicas exiliadas. Fue condenado como complice en razon de que no obro
por propio impulso, sino que cometi6 el delito en interés de su mandante.

10 ROXIN, Claus. EI Dominio de organizacion como forma independiente de autoria mediata. REJ.
Revista de Estudios de la Justicia. Chile, 2006, N° 7. p. 15

12



Lo decisivo en ambos casos, no es que se puedan oponer defensas a la realizacion de los
hechos delictivos, sino que los miembros no obren por cuenta propia, Sino como
organos de la organizacion, como “engranajes” de la misma, reconociendo la autoridad
de la direccion de la organizacion; y en consecuencia, subordinandose a ella.

Aunque en este sentido, ROXIN no extiende aqui la aplicacion a toda agrupacion de
individuos para delinquir, pues no todos poseen el “cambio de los miembros que
presupone [...] el dominio de la voluntad”.

— Requisitos del dominio de la organizacion.

ROXIN hace depender el dominio de la organizacion a la que se den en ella ciertas
condiciones. Actualmente, son cuatro los factores a los que se puede atribuir el dominio

del hecho del sujeto de detras. Pasamos a analizarlos en detalle cada uno:

A Poder de mando

Soélo puede ser autor mediato aquel sujeto que, formando parte de la organizacion, posea
competencias para dictar érdenes y que éstas se cumplan, ademas, esa autoridad debe
ser ejercida para causar realizaciones de tipo, es decir, para cometer hechos delictivos.
Asi pone de ejemplo ROXIN™ un comandante de un campo de concentracién nazi sera
autor mediato de cuantos asesinatos sean cometidos por cumplimiento de sus ordenes,
aunque él mismo estuviera actuando en cumplimiento de 6rdenes transmitidas por sus
propios superiores.

De esto deducimos que puede haber varios autores mediatos dentro de los distintos
niveles de jerarquia de la organizacion, dice ROXIN “autores mediatos en cadena”.

Sin embargo, otro personal del campo de concentracion, siempre que no haya
promovido de manera consciente los asesinatos, 0 no haya cooperado en ellos, no podra
ser considerado autor mediato, sino que simplemente podra ser castigado por
complicidad. Aunque no es mencionada la figura de la cooperacion necesaria, porque el
CP aleméan no la recoge, también cabria en estos casos dependiendo de en qué consista

la conducta del participe.

11 ROXIN, Claus. EI Dominio de organizacion como forma independiente de autoria mediata. REJ.
Revista de Estudios de la Justicia. Chile, 2006, N° 7. p. 16
13



.2 Ladesvinculacion del ordenamiento juridico del aparato de poder

Como ya antes se adelantd, ROXIN considera que es condicion indispensable para el
dominio de la organizacion que ésta se encuentre desvinculada del Derecho. Esta
condicion la postula desde un principio, y ha sido ampliamente criticada, incluso entre
los partidarios de su doctrina como AMBOS y MUNOZ CONDE, como posteriormente
veremos.

Hay que hacer dos aclaraciones: en primer lugar, que el aparato de poder debe estar
desvinculado del ordenamiento en aquellas situaciones en las que se realizan tipos
penales. Es decir, que podra estar vinculada al Derecho en otros ambitos o relaciones.
En este punto ROXIN'?, hace mencién de dos ejemplos, las medidas de la RDA para
impedir que los ciudadanos abandonaran el territorio, aun cuando en el resto de las
relaciones si “caminaban” dentro de la senda del Derecho, y de la llamada “solucion
final de la cuestion judia” en el caso del régimen nacionalsocialista. Hay que tener en
cuenta, que la referencia a que las acciones se encuentran desvinculadas del derecho hay
que hacerla desde un punto de vista externo, es decir, que por ejemplo en el caso del
régimen nazi, para ellos las 6rdenes de exterminio de los judios eran completamente
legales.

Es evidente por tanto que la desvinculacién debe ser condicion necesaria para la
aplicacion, pues de lo contrario tendriamos que el ejecutor podria en cualquier momento
negarse a la orden de manera voluntaria y libre apelando a la legislacion vigente.
Ademas, que si las drdenes emitidas por los sujetos de atras fuesen ilegales, tendriamos
que los tipos cometidos serian, unicamente, resultado de ordenes dictadas por simples
funcionarios no autorizados y por lo tanto acciones aisladas y no vinculadas a la
existencia de un aparato de poder organizado. Estas acciones individuales serian
tratadas conforme a las reglas de la induccion y la autoria.

Dice ROXIN™ que “el sistema [...] parcial de un Estado tiene, por tanto, que trabajar
delictivamente como un todo (‘desvinculado del Derecho') si la seguridad del resultado
gue fundamenta una autoria mediata debe atribuirse a las instrucciones de los hombres

de atras”.

12 ROXIN, Claus. ElI Dominio de organizacion como forma independiente de autoria mediata. REJ.
Revista de Estudios de la Justicia. Chile, 2006, N° 7, p. 16

13 ROXIN, Claus. EI Dominio de organizacion como forma independiente de autoria mediata. REJ.
Revista de Estudios de la Justicia. Chile, 2006, N° 7, p. 17.
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.3 Lafungibilidad del ejecutor inmediato

Consiste en la sustituibilidad de los sujetos de delante, es decir, de los que en las
actuaciones delictivas de los aparatos organizados de poder ejecutan la accion final, que
es con la que se realiza el tipo penal. Estamos aqui también ante uno de los requisitos
que, desde un principio, ROXIN considera indispensables para que exista el dominio de
la organizacion. Con ello se garantiza que las ordenes emitidas por el sujeto de atrés,
van a ser cumplidas, y es que en caso de que el ejecutor, de manera voluntaria, decida
no ejecutar la orden, habra dentro de la organizacién otro u otros sujetos dispuestos a
cumplir la orden, y consecuentemente realizar el tipo. No se limita el caso de sustitucion
a la negativa por parte del ejecutor, sino que puede aplicarse a otros casos en que por
algun fallo se impida la realizacion del tipo.

En este punto, ROXIN® hace mencidn de las criticas que recibe de varios autores. En
primer lugar, RENZIKOWSKI™, que aun cuando reconoce una “posibilidad
garantizada” de que con la sustituibilidad del ejecutor inmediato se produzca el
resultado, objeta que “hipotéticas acciones de terceros”, es decir, el recurrir a otro
individuo que ejecute la orden, no podria fundamentar un control del que actGa de
hecho. La solucién que expone ROXIN es que tendria sentido lo dicho por
RENZIKOWSKI sélo si se concibe el dominio de la organizacion como el dominio del
instrumento concreto, es decir, si se considera que el instrumento es el ejecutor en cada
caso concreto; sin embargo, desde el principio se ha dejado claro que el instrumento
sobre el que se realiza el dominio no es un individuo concreto, sino que es la
organizacion en su conjunto. Considera que “la presencia de muchos posibles ejecutores
no es una hipotesis, sino una realidad que asegura el resultado”.

Por otro lado, tenemos a SCHROEDER™ que considera que los especialistas
imprescindibles no serian intercambiables como ejecutores, aunque llega a la misma

solucion de considerar a los sujetos de atrds como autores mediatos. Sin embargo, dice

14 ROXIN, Claus. EI Dominio de organizacion como forma independiente de autoria mediata. REJ.
Revista de Estudios de la Justicia. Chile, 2006, N° 7, p. 17

15 RENZIKOWSKI, Joachim. Restriktiver Taterbegriff und fahrléassige Beteiligung. 1997 pags. 87 y ss
citado en ROXIN, Claus. EI Dominio de organizacion como forma independiente de autoria mediata.
REJ. Revista de Estudios de la Justicia. Chile, 2006, N° 7, p. 17
16 SCHROEDER, Friederich-Christian. Der Tater hinter dem Tater. Berlin 1965, pag. 168, citado en
ROXIN, Claus. EI Dominio de organizacién como forma independiente de autoria mediata. REJ. Revista
de Estudios de la Justicia. Chile, 2006, N° 7, p. 17 y ss.
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ROXIN, si se tiene por cierto esto, abandonariamos el dominio de la organizacion; si
para llevar a cabo las 6rdenes, hay que hacer uso de un especialista, por ser sélo él quien
esté en condiciones de realizar el tipo, no estariamos ante un desarrollo normal del
“modo de obrar de la organizacion”. Ademas, también un particular, entendido como
cualquier sujeto, podria contratar a un especialista. Dice ROXIN que estariamos aqui
ante una induccion, salvo en los casos en que pudiera fundarse un ejercicio de una
coaccion relevante conforme al art. 35 del CP aleman.

Con esto, lo Unico que podriamos dejar sentado es que no todos los delitos que se
cometen a través de la organizacion deben seguir, siempre y en todo caso, el esquema
del dominio de la organizacion, hecho que ROXIN nunca ha negado.

Otro motivo de los que se hace valer contra el criterio, es que “el ejecutor inmediato
pudiera perdonar la vida a la victima y dejarla escapar, de tal modo que entonces tendria
el dominio exclusivo sobre la realizacion del resultado y no podria hablarse de
fungibilidad”'”; sin embargo, acude en este punto al ejemplo del exterminio de los
judios (los cuales tuvo presentes durante la creacion de la teoria que nos ocupa) el
individuo que ejecuta la orden apenas ha tenido la posibilidad de negarse a ejecutarla y
salvar a la victima. Al igual que en el caso de los soldados vigilantes del muro. Una
organizacion asi no seria apta para funcionar.

Si bien ROXIN finaliza este punto diciendo que, como la fungibilidad puede estar
configurada de diferente manera segun la organizacion en la que nos encontremos, no

podemos fundamentar el dominio de la organizacion exclusivamente en este criterio.

4 Laelevada disponibilidad al hecho del ejecutor

Este requisito se asemeja a los conceptos que sirven de base a SCHROEDER vy
HEINRICH'® para explicar la autoria mediata en organizaciones delictivas. Mientras
que SCHROEDER habla de una “disposicion condicionada a actuar”, HEINRICH se

decanta por una “inclinacién al hecho tipica de la organizacion”. También hace uso de

17 ROXIN, Claus. EI Dominio de organizacion como forma independiente de autoria mediata. REJ.
Revista de Estudios de la Justicia. Chile, 2006, N° 7, p. 18.

18 SCHROEDER, Friederich-Christian. Der Tater hinter dem Tater. Berlin. 1965, pag. 150; HEINRICH,
Hans Rechtsgutszugriff und Entscheidungstragerschaft. 2002, pags. 271 y ss. citado en ROXIN,
Claus. EI Dominio de organizacion como forma independiente de autoria mediata. REJ. Revista de
Estudios de la Justicia. Chile, 2006, N° 7, p. 19.
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un concepto similar el Tribunal Supremo Federal aleman cuando habla de
“disponibilidad incondicional”. Sin embargo, ROXIN™ considera que no puede tomarse
de base la disposicion o la decision de cometer el tipo que pueda tener el ejecutor, para
fundamentar su control, pues esto solo indicara “la libertad responsable de su actuar”.
Para ROXIN, este elemento de la disponibilidad forma parte, de manera indiscutible,
como componente del dominio de la organizacion. Partimos de que el ejecutor
inmediato se encuentra en una posicion distinta a la del autor individual que toma las
decisiones por si mismo y sin seguir las directrices de otro. Dice ROXIN que el ejecutor
inmediato en los casos de organizaciones, se encuentra sometido a numerosas
influencias de la organizacion y que por ello se halla méas dispuesto para el hecho, lo
gue no quiere decir que esto haga que se minore su responsabilidad. Estas influencias
especificas hacen gque se incremente las posibilidades de éxito de la orden, y por tanto
contribuyen al dominio del hecho de los autores mediatos, los sujetos de atras.

Nos encontramos aqui ante tres supuestos que podrian concurrir en los miembros de la
organizacion. En primer lugar, el formar parte de la organizacion lleva a la adaptacion
del individuo a ella, lo que puede llevar a una “participacion irreflexiva” en conductas
que por si sélo no habria llevado a cabo el individuo no integrado en una organizacion.
En segundo lugar, tenemos el “empefio excesivo en prestar servicio”, a causa, dice
ROXIN de por ejemplo arribismo, afan de notoriedad,... En tercer lugar, tenemos la
participacion de miembros contrarios a la forma de actuar de la organizacion, pero que
utilizan el silogismo de “si no lo hago yo, lo hace de todas formas otro”. Y finalmente,
tenemos aquellos casos en los que el ejecutor inmediato estan dispuestos a realizar todas
aquellas acciones que les ordenen por miedo a, en caso de negarse, perder su puesto, 0
un menosprecio de sus comparieros, 0 que pese a tener dudas sobre el caracter injusto de
su conducta, confia en su impunidad por estar la misma ordenada por “los de mas
arriba”?. Estos ltimos casos, se asemejan més a la figura de la autoria mediata por
error 0 coaccion, si bien no llega a excluirse la responsabilidad del ejecutor inmediato y

por ello no podria aplicarse en estos casos.

19 ROXIN, Claus. ElI Dominio de organizacion como forma independiente de autoria mediata. REJ.
Revista de Estudios de la Justicia. Chile, 2006, N° 7, p. 19.

20 ROXIN, Claus. EI Dominio de organizacién como forma independiente de autoria mediata. REJ.
Revista de Estudios de la Justicia. Chile, 2006, N° 7, p. 20.
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Aunque los dos ultimos elementos por si solos no podrian fundar el dominio de la
organizacion, juntos se conciben como elementos esencial que aseguran la ejecucion de

las 6rdenes de los sujetos de atras.

I1. Acogida de la teoria de autoria mediata por aparatos organizados de poder en

la doctrina.

.1 Afavor de la autoria mediata por aparatos de poder

La teoria ha sido acogida en la doctrina de formas muy diferentes, si bien sigue siendo
minoritaria en algunos paises, como es el caso de Espafia, en otros, como en Alemania,
la doctrina es mayoritaria a la hora de aceptarla.

Entre los que defienden la teoria de la autoria mediata por aparatos organizados de
poder,nos centraremos en las exposiciones de AMBOS, MUNOZ CONDE, MEYER y
SANCINETTIL

MEYER? basa el dominio del hecho, en estos casos, en el manejo de la organizacion
por parte de los organizadores, en que los ejecutores no son libres, y esta falta de
libertad, dice, se produce por la especial estructura de estas organizaciones de poder.
Para MEYER, en estos casos se propician situaciones de coaccion, afiadiéndosele la
fuerza de la orden del superior.

En el caso de AMBOS? considera que la figura del instigador no resultaria convincente
pues éste tendria mas responsabilidad que el instigador. En contra de considerar la
coautoria expone, como ya hemos visto en ROXIN, que el ejecutor y el que imparte la
orden no actGan de manera conjunta y ademas, que no existe la relacion horizontal, al
mismo nivel, que es tipica en la coautoria. Entiende que solo la autoria mediata hace
posible la comprension correcta para considerar al hombre de atras como autor. Sin
embargo, aunque le resulta esta teoria “convincente”, entiende que deberia ser
fundamentada de otra manera para que “entienda normativamente el principio de
responsabilidad. Dice que el dominio por la organizacién podria entenderse como un

“entrelazamiento de componentes normativos y facticos”, como una combinacién de

21 MEYER, Maria-Katharina., AusschluR der Autonomie. Ed.cit. p. 102 y ss citado en HERNANDEZ
PLASENCIA, José Ulises. La autoria mediata en derecho penal, Granada, Ed. Comares, 1996, p.
264.

22 AMBOS, Kai. Imputacién de Crimenes de los subordinados al dirigente. Un estudio comparado.
Bogota, Ed. Temis, 2008, p. 28 y ss
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ambos componentes. Dice AMBOS que el poder de conduccion se reparte, en los casos
analizados, entre dos responsables; en primer lugar, el autor directo, en el cual se funda
ese poder de conduccion en la cercania del ejecutor con el hecho; por otro lado, en
relacién con el hombre de atras, el que imparte las 6rdenes, se funda en su influencia
sobre la organizacion de la que es miembro el ejecutor. Para él “quien ordena tiene la
organizacion en su mano”, y a través de esa influencia es como logra dominar de
manera mediata al ejecutor inmediato.

Para AMBOS?, la autoria del sujeto de atrés, partiendo de su poder de conduccién, se
deduce de una serie de ‘“consideraciones normativas”. En la organizacion la
responsabilidad, por el hecho concreto o individual, va creciendo a medida que el autor
de atras se distancia del nivel de ejecucion, es decir, que cuanto mas elevada sea la
ubicacion del puesto de mando, mayor sera la responsabilidad por el hecho individual.
Concluye diciendo que “la teoria del dominio por organizacion contiene el punto de
partida correcto para... [los]...casos en los cuales los autores inmediatos o materiales
actian en el marco de una politica de represion o persecucion sistematica y/o
generalizada, desarrollada y preparada por la cipula de la organizacion estatal (la junta
de un gobierno de facto, el comité ejecutivo del partido politico dominante,...) 0 privada
(un grupo armado paramilitar o insurgente,...)”.

Resumidamente, SANCINETI?*, para el caso de las acciones cometidas bajo el mandato
de las Juntas Militares en Argentina, sefiala que una vez el dirigente ha impartido la
orden, ha constituido ésta un comienzo de la ejecucion del plan. Es entonces a partir de
ese momento cuando “el autor mediato es responsable con dolo directo o eventual de la
tentativa de todos los hechos que podrian ser derivados de la ejecucion”, aunque no se
produzca el resultado querido y la actuacidn constituya una mera tentativa. Dolo directo
con respecto al resultado muerte, y dolo eventual en cuanto a la cantidad de sujetos
afectados, es decir, en cuanto al nimero de muertos totales.

MUROZ CONDE?® coincide con ROXIN en cuanto a que el fundamento para aceptar

23 AMBOS, Kai. Imputacion de Crimenes de los subordinados al dirigente. Un estudio comparado.
Bogota, Ed. Temis, 2008, p. 29 y ss.

24 SANCINETTI, Marcelo. Derechos Humanos en la Argentina post-dictatorial, Ed. Lerner Editores
Asociados, Buenos Aires, 1988, p. 29 y ss citadon en MALARINO, Ezequiel. Imputacion de
Crimenes de los subordinados al dirigente. Un estudio comparado. Bogota, Ed. Temis, 2008, p. 61.

25 MUNOZ CONDE, Francisco La autoria mediata por dominio de un aparato de poder como
instrumento para la elaboracién juridica del pasado. Libertas. Revista de la Fundacion Internacional
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la autoria mediata por dominio de la organizacion “no puede basarse en las especiales
actitudes animicas del que da las 6rdenes, sino en el mecanismo de funcionamiento del
aparato, en cuyo marco se acta”. A su juicio, la autoria mediata por dominio del
aparato de poder sirve para fundamentar la responsabilidad de los miembros principales
de la organizacion, tanto los que se encuentran en la cuspide de la misma como los de
“niveles intermedios” en el cual se encontraria Eichmann, sin embargo no
fundamentaria la responsabilidad de todos los integrantes de la organizacion, como por
ejemplo podria ser el de la secretaria de Eichmann. Una ampliacion asi, “llevaria

demasiado lejos y desnaturalizaria el concepto de dominio del hecho”.

Existe también una linea doctrinal que entrelaza la autoria mediata con la coautoria, a la
que recientemente ROXIN ha dado acogida, y que se considera como coautoria mediata.
Esta coautoria mediata serviria para aquellos casos en que tengamos varios dirigentes
que se encuentran relacionados directamente entre si. Esta figura posee en el plano
vertical las caracteristicas de la autoria mediata por dominio de la organizacion, en
cuanto a la relacién jerarquica y a la fungibilidad del ejecutor; y en el plano horizontal,
las caracteristicas de la coautoria de plan comun, distribucion de funciones y papeles de
cada uno de los intervinientes, unas de estas cercanas a la ejecucion y otras que se

guedan en la organizacion del hecho, sin llegar nunca a la ejecucion misma del hecho.

Para GIL GIL? la autoria mediata con aparatos de poder se enfrenta en nuestro pais a la
redaccion que el art.28 del CP da de la autoria mediata como aquel que realiza el hecho
por medio “de otro del que se sirve como instrumento”. Para los defensores de la autoria
mediata por aparatos de poder interpretan que este “otro” se trataria de una persona
fisica, lo que llevaria a negar que el instrumento sea la propia organizacion, aungque no
ven en ello un obstéaculo para incluir esta forma de autoria mediata en el citado articulo,
pues entienden que la instrumentalizacion del sujeto se produce a través de la inclusion
del sujeto en la organizacion. También se puede entender incluido a través de una
interpretacion extensiva del término “instrumento” como equivalente a “usar a otro

como medio para conseguir un fin”, sin con ello exigir que el ejecutor inmediato posea

de Ciencias Penales. 2013, n°1, p. 499y ss.
26 GIL GIL, Alicia Imputacion de Crimenes de los subordinados al dirigente. Un estudio comparado.
Bogota, Ed. Temis, 2008, p. 119 y ss
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un defecto o falta de responsabilidad. Es decir, que el art.28 CP no establece que
expresamente que el ejecutor inmediato deba ser inimputable o no responsable
penalmente, por lo que cabria en la letra de la ley, ademés de las construcciones clasicas
de la autoria mediata, la teoria de la autoria mediata por aparatos de poder organizados
de ROXIN.

Ademas, hay que sefialar que un grupo de autores espafioles, entre los que se
encuentran, entre otros, MUNOZ CONDE; DIAZ Y GARCIA CONLLEDO vy
GIMBERNAT ORDEIG?#, consideran que el art. 28 CP es meramente declarativo de las
distintas formas de autoria y que el concepto de autor se deriva de los tipos de la parte
especial, por lo que las definiciones de la parte general (la letra del art. 28) actian como
labor de interpretacion de los tipos, es decir, que no contribuirian a la introduccion de
requisitos especificos en las calificaciones (como podria ser la concurrencia de un
especifico animo en algun delito; el &nimo de lucro en los delitos patrimoniales) de
autor de los sujetos. De aqui que quien admita que el art. 28 CP no recoge la concepcién
de autoria mediata por aparatos de poder jerarquizado podra oponer que en verdad la
utilizacion de uno u otro término en la letra de la ley no puede significar la exclusion de
alguna forma de autoria dogmaticamente aceptada.

Dos tesis se contraponen a la aplicacion del dominio de la organizacion, en primer lugar
los que consideran que estos casos pueden resolverse a través de la coautoria; en
segundo lugar, los que consideran que la actuacion del superior que da la orden consiste
en una participacion y seria aplicable a estos casos la induccion.

Para MALARINO? “la solucién de la autoria mediata a través del dominio de un
aparato organizado de poder tiene la ventaja de comprender adecuadamente desde un
punto de vista valorativo la responsabilidad del hombre de atras. Como habia puesto de
manifiesto tempranamente la Corte de Distrito de Jerusalén en el caso Eichmann en este
tipo de casos, al contrario de lo que ocurre normalmente, el grado de responsabilidad
aumenta a medida que se aleja del ejecutor directo”.

27 GIL GIL, Alicia. Imputacién de Crimenes de los subordinados al dirigente. Un estudio comparado.
Bogota, Ed. Temis, 2008, p. 120
28 MALARINO, Ezequiel. Imputacién de Crimenes de los subordinados al dirigente. Un estudio

comparado. Bogota, Ed. Temis, 2008, p. 67.
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2 La coautoria

Varios son los autores®® que consideran que en los casos ya analizados en los que se
actla a través de un aparato organizado de poder, el sujeto que imparte las ordenes
delictivas y el que las lleva a cabo, el cual se ha denominado ejecutor inmediato, el que
en definitiva cumple las 6rdenes, actlan de manera conjunta y por tanto dicha actuacién
puede calificarse como coautoria. Sin embargo, las principales criticas a esta tesis
consisten en la falta de plan comun tipico de la coautoria, pues bien en los casos de
cumplimiento de 6rdenes del superior en verdad el ejecutor no lleva a cabo un plan que
ha “ideado” con el dirigente, sino que se limita a obedecer la orden y llevar a cabo una
conducta que conlleve como resultado el querido por el superior. Ademas, tampoco se
daria en estos casos la relacion horizontal, también tipica de la coautoria, pues como ya
hemos expuesto dirigente o superior y ejecutor no se encuentran al mismo nivel, incluso
teniendo en cuenta que la coautoria permite casos en los que uno de los coautores pueda
tomar la iniciativa (o que se conoce como “cabecilla”) sin llegar a constituirse en un
superior de los demas intervinientes. No existe, por tanto, relacion de horizontalidad
entre el superior y el ejecutor. Tampoco se da en estos casos la intervencion del hombre

de atras, el autor mediato, en la fase ejecutiva™®.

Como sefiala HERNANDEZ PLASENCIA® (aunque, como mas adelante veremos, este
autor no comparte la tesis de la coautoria) un sector de la doctrina alemana considera
que las acciones delictivas que se derivan del actuar de un aparato de poder se asemejan
mejor a la tesis de compartir el dominio del hecho entre dirigentes y ejecutores, que a la
existencia de una relacion de subordinacion entre dichos sujetos, sin perjuicio de que
ésta pueda ser fundamental. Segun esta parte de la doctrina, la mejor solucion para estos
casos es la idea de que se trata de un obrar conjuntamente, hecho que llevan a cabo de
comun acuerdo, dando lugar a acciones delictivas que pueden imputarse de manera
individual a cada uno de los sujetos intervinientes, es decir, a cada uno de los miembros

del aparato de poder. No se tienen en cuenta aqui cuales sean las funciones que realiza

29 Véase por todos, ROXIN, Claus. Autoria y dominio del hecho en derecho penal. Séptima edicion Ed.
Marcial Pons, 2000, p. 725y ss.

30 AMBOS, Kai. Imputacion de Crimenes de los subordinados al dirigente. Un estudio comparado.
Bogota, Ed. Temis, 2008, p. 26.
31 HERNANDEZ PLASENCIA, Jose Ulises, La autoria mediata en derecho penal, Granada, Ed.

Comares, 1996, p. 264.
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cada uno de ellos ni los intereses que cada uno defienda. Sin embargo, en muchos casos
es dificil apreciar la obra conjunta, y mucho menos el mutuo o comin acuerdo, pues
mas bien se trata de una orden, y un plan individual del dirigente, que el ejecutor acata
sin la menor aportacion a la idea; ademas, en muchos casos el dirigente ni si quiera
conoce la identidad del ejecutor inmediato, por lo que no se sostendria la tesis del
acuerdo entre ellos, pues para que este pueda darse, considero que debe haber una
minima comunicacion entre ambos sujetos. Esta misma critica también la sostiene
ROXIN estableciendo que la simple pertenencia a la organizacion no es elemento
suficiente para fundar la comun resolucion delictiva que es propia de la coautoria.

En la misma obra HERNANDEZ PLASENCIA realiza un estudio de las diferentes tesis
gue se mantienen por la doctrina en contra de la teoria de la autoria mediata a través de
aparatos organizados de poder. En lo que se refiere a la tesis de la coautoria, comienza
mencionando la idea de JAKOBS, el cual critica la autoria mediata por aparatos de
poder sefialando que se trata de una solucion “superflua y perjudicial”. Cree, en primer
lugar, que es demasiado restrictiva ya que la teoria del dominio del hecho exige hacer
una aportacion al comenzar la tentativa del delito (por lo que se restringe demasiado el
ambito de aplicacion). En segundo lugar, la autoria mediata no alcanzaria a todos los
intervinientes en el hecho delictivo. Ademas, no considera a la “fungibilidad” como una
especialidad capaz de fundar por si sola esa forma de dominio del hecho.

Para JAKOBS® la autoria mediata no es posible cuando la actuacién del autor
inmediato, del ejecutor, es plenamente delictiva, es decir, dolosa y culpable. Considera
que apreciar autoria mediata en los casos de superioridad de quienes ordenaron las
muertes de judios seria “tan superfluo como nocivo. Superfluo en el sentido de que la
teoria subjetiva no hace méas que crear la base para construir una voluntad de autor”, la
cual seria irrelevante para él; mientras que la teoria del dominio del hecho elimina, a
través de la autoria mediata, el requisito de las aportaciones necesarias una vez ha
comenzado la tentativa.

Por otra parte, es nociva porque “en los hechos de la época del réegimen nacional-
socialista encubre la vinculacion organizativa de todos los intervinientes, ni mucho

menos siempre forzada, hasta convertirla en un hacer comun: sélo mediante la

32 JAKOBS, Gunther. Derecho Penal Parte General. Segunda edicién. Madrid, 1997, Ed.Marcial Pons,
trad. de CUELLO CONTRERAS, Joaquin y SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, José Luis, p.
783y ss.
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conjuncién de quien imparte la orden y quien la ejecuta se puede interpretar un hecho
singular del ejecutor como aportacion a una unidad que abarque diversas acciones
ejecutivas”.

En relacién con la fungibilidad o intercambiabilidad, SCHROEDER® sefiala que se
trata s6lo de un medio para conseguir el dominio del hecho y no su principal
fundamento. No lo considera un elemento tipico de estos casos, sino que, al contrario, el
elemento tipico seria la dificultad por encontrar a un ejecutor que repondiera a la
ejecucion del hecho.

También a favor de esta tesis se encuentra HIRSCH*, el cual no considera adecuada la
teoria de la autoria mediata por aparatos de poder pues, dice, el ejecutor podria adoptar
una “decision psiquicamente libre sobre su accién”.

En relacion con la consideracion de coautor a quien Unicamente interviene en la fase
previa y no en la ejecutiva, considera GIL GIL* que la interpretacién resulta excesiva y
Ilevaria a “borrar la distincion entre la autoria y la participacién. Dice que en caso de no
ser aceptado el que quién realice Unicamente un acto preparatorio, sin que se actualice
su intervencion en fase ejecutiva, aunque sélo fuese como una direccion de la ejecucion,
ya no podria considerarse coautor, sino que habria que acudir a las formas de

participacion o bien otras fundamentaciones de la autoria.

.3 Participacion (induccion, cooperacion necesaria, complicidad)

Entre los autores que consideran que en estos casos no hay autoria mediata, sino que la
conducta del dirigente es constitutiva de induccion, nos encontramos entre los esparioles
a GIMBERNAT ORDEIG, HERNANDEZ PLASENCIA, DIAZ Y GARCIA
CONLLEDQO, entre otros.

GIMBERNAT ORDEIG?*® considera que todos aquellos que se encuentran “entre el que

33 SCHROEDER, Friederich-Christian. Der Tater hinter dem Tater. Berlin. 1965, p. 168 citado en
HERNANDEZ PLASENCIA, Jose Ulises, La autoria mediata en derecho penal, Granada, Ed.
Comares, 1996, p. 265y ss.

34 HIRSCH, Hans Joachim. Presupuestos, p.118 citado en HERNANDEZ PLASENCIA, Jose Ulises, La
autoria mediata en derecho penal, Granada, Ed. Comares, 1996, p. 265 y ss.
35 GIL GIL, Alicia Imputacion de Crimenes de los subordinados al dirigente. Un estudio comparado.

Bogota, Ed. Temis, 2008, p. 110
36 GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. Autor y complice en derecho penal. Universidad de Madrid, seccion
de publicaciones e intercambio, 1996, p. 189.
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desde muy arriba da la orden y el ejecutor son complices”. Aquellos que se limitarian,
como en el caso de Eichmann, “a crear y propagar la ideologia racista” serian impunes,
sin perjuicio de que pudiera reconocerseles responsabilidad moral. Hace esta
consideracién teniendo en cuenta que estos sujetos no fueron los que extrajeron de la
ideologia el necesario exterminio de la raza judia.

Considera autores, como es ldgico, a todos aquellos que llevaron a cabo los actos
ejecutivos (los ejecutores inmediatos) coincidiendo aqui con todas las otras tesis, pues
entiende que son los Unicos actos que podrian subsumirse en el art. 14.1 del anterior CP,
rechazando asi la aplicacion la aplicacion no solo de la autoria mediata por aparatos de
poder jerarquizados, sino también de las formas clasicas de autoria mediata, en los casos
de error y coaccion, pues en estos casos dice se exime 0 minora la responsabilidad penal
del ejecutor.

Respecto de la conducta de “los de arriba”, en el supuesto de la barbarie nazi dice
GIMBERNAT ORDEIG, “Hitler y aquellos en los que surgi6 la idea del genocidio y la
forma de llevarlo a cabo”, los que convencieron a otros para ejecutar el delito son
inductores. Considera esta solucion satisfactoria centrdndose en que en definitiva
conlleva la misma pena que la de los autores materiales. Si bien en relacion con este
punto discrepo pues no creo que se deba buscar la equiparacion de pena con los autores,
sino de formular una figura penal en la que encaje la concreta actuacion llevada a cabo
por el dirigente o superior.

Por otro lado, GIMBERNAT ORDEIG considera que junto con la conducta que él
califica de induccidn, podrian a su vez llevarse a cabo conductas que encajarian en la
figura de la cooperacidn necesaria, las cuales considera irrelevantes y dice “para la pena
a imponer es esta circunstancia irrelevante porque entre la induccién y la cooperacién
necesaria habria un concurso de leyes”.

Sin embargo, al decir que Hitler y los demés fueron meros inductores, considera la
calificacion “poco adecuada” o “poco exacta” en relacion con el papel por ellos
desempefiado durante el gobierno del régimen nacionalsocialista. Achaca esto, a que los
entonces vigentes arts. 14 y 16 del CP espafiol no habian sido creados pensando en
delitos de genocidio.

En cuanto a las conductas constitutivas de cooperacion necesaria y las constitutivas de
complicidad, cabe sefialar que, si partimos de un factor que ROXIN considera

indispensable para el dominio de la organizacion como es la fungibilidad del ejecutor,
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no cabria la cooperacidn necesaria, pues no habria una condicion escasa, la organizacion
posee numerosos sujetos dispuestos a ejecutar las ordenes delictivas. Asi también lo
entiende GIMBERNAT ORDEIG, por lo que considera estos casos de complicidad v,
por tanto, a los miembros intermedios de la organizacion que Unicamente retransmiten
las ordenes, serian para él complices.

En resumen, considera la conducta de los dirigentes de la organizacion, Gnicamente los
de las “altas esferas”, como induccién de todos los hechos punibles que se lleven a cabo
por la organizacion (no aclara si también de aquellas para las que no han dictado
ordenes, aunque quiza podria considerar que concurre dolo eventual). A los miembros
intermedios del poder de mando los considera complices, salvo el Unico caso en que los
considera inductores, supuestos que GIMBERNAT ORDEIG denomina “autor por
induccion”, cuando la orden que transmitan se desvie de lo establecido por el superior e
incluya actuaciones que no estaban previstas por éste, pues la idea parte del miembro
intermedio y no del superior, por ello no habria instancia superior a la que hacer
responsable de la orden, Unicamente a él mismo. El Unico sujeto que responde como
autor, como parece ldgico, es el ejecutor del hecho punible.

HERNANDEZ PLASENCIA® sefiala que nuestro derecho positivo se centra en
delimitar en calidad de qué intervienen los sujetos que actlan por medio de una
organizacion, y para ello hace uso de las normas generales sobre autoria y participacion.
Entiende que si el ejecutor puede tomar libremente la decision de no ejecutar la orden,
entonces quiere decir que la influencia que recibe de la organizacion solo podria
calificarse como induccién, pues se niega “ en virtud de una resolucion libre de su
voluntad”.

Se inclina por la induccion al considerar que no podria hablarse de decision comun
“cuando se admite la posibilidad de que el ejecutor no adopte una resolucion delictiva,
sino que la estructura de la decision del hecho se afianza mas en la adhesion a una
resolucion”.

Para HERNANDEZ PLASENCIA, la fungibilidad del ejecutor pone de relieve que éste
debe, de manera auténoma, “resolver sobre la ejecucion del delito, y dentro de lo
posible esta que dicha resolucién no se produzca”, en cuyo caso seria sustituido por otro

miembro, pues ahi reside la esencia del funcionamiento de estas organizaciones.

37 HERNANDEZ PLASENCIA, Jose Ulises, La autoria mediata en derecho penal, Granada, Ed.
Comares, 1996.
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Establece que si fueran desechadas la coautoria y la induccién, Unicamente cabria
recurrir a la cooperacion necesaria 0 a la complicidad, pues los dirigentes de las
organizaciones se asimilan en mayor medida a esta figuras. En relacién a esto, se ha
discutido en la doctrina si el cooperador necesario tiene o no auténtico dominio del
hecho, dice HERNANDEZ PLASENCIA que el dirigente de la organizacion en
ocasiones como maximo podria ostentar un dominio del hecho negativo, por cuanto
posee el poder de interrumpir la realizacion del hecho delictivo, sin embargo considera
que seria insuficiente para fundamentar su autoria, puesto que podria ostentarse ese
dominio negativo sin dirigir un aparato de poder.

Segun él, el cooperador necesario “aporta al hecho punible un conjunto de actividades,
donde se mezclan actos de induccion con otros consistentes en la aportacion de medios
materiales y formas de llevar a cabo la ejecucion, reclutamiento de las victimas o
proporcionando informacion sobre ellas, etc.”, dice que el realizar estos actos y ponerlos
a disposicion del “ejecutor inmediato” puede entenderse como “colaboracién
imprescindible”, es decir, cooperacion necesaria. Sin embargo, y en esto coincide con
MIR PUIG, “el hecho no pertenece a todo aquél de quien depende la posibilidad de su
ejecucion, sino sélo a quién lo realiza”. Pata MIR PUIG® la autorfa supone que el delito
seria imputable al que realiza la accién, se le imputa como “suyo” y por tanto supone
una relacién de pertenencia.

En resumen, HERNANDEZ PLASENCIA, califica de complices a los miembros
intermedios de la organizacion, a los que comunican la orden que se ha de ejecutar. Al
ultimo de éstos, al que transmite la orden de ejecutar, lo califica de inductor, siendo
irrelevante para él, que “sepa que la ideologia la impone otro, o la ha asumido él mismo,
o0 la ha asumido su ordenante”.

Para DIAZ Y GARCIA CONLLEDO?®, si bien reconoce la brillantez de la teoria,
considera, aunque con ciertas dudas, en estos casos no habria autoria mediata porque a
la hora de la comision existe siempre la decision libre y voluntaria del autor mediato
(cualquiera de los ejecutores que sea), el cual actia de forma dolosa y responsable,
conscientemente. El autor, tanto el mediato como el inmediato, es capaz de visualizar el

hecho de manera global, y por ello se excluye la instrumentalizacion del ejecutor por el

38 MIR PUIG, Santiago, Derecho Penal. Parte General. Novena Edicion. Ed. Reppertor, 2011, p. 383
39 DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel. Tendencias jurisprudenciales en la exigencia de
responsabilidad a los superiores por hechos de los subordinados. Revista Huellas, 2011 n° 72 julio.
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hombre de atras. Por ello, cree que en estos casos estariamos ante supuestos de
participacion, coincidiendo con GIMBERNAT ORDEIG (como ya antes se hizo
mencion), podran ser supuestos de induccion o de cooperacidn necesaria o complicidad,
en funcion del lugar que el sujeto en cuestion ocupe en la organizacion.

Los organizadores serian inductores, mientras que los miembros de la organizacion que
ocupen lugares intermedios serian cooperadores necesarios, “su conducta es esencial
para la empresa delictiva”, pues la fungibilidad de los sujetos es precisamente lo que
garantiza la consecucion del hecho y “el éxito de la empresa criminal”, o complices,
segun el lugar concreto que ocupen dentro de la organizacion o “en la cadena de
transmision de érdenes”.

En relacion con la critica a la solucion de la induccién en estos casos de los que
argumentan que la induccién debe ser directa, y que en los casos de aparatos de poder
no hay contacto directo entre el dirigente y el ejecutor, sino que la orden ha ido
transmitiéndose por la cadena de mando, GIL GIL* considera convincente la postura de
OLMEDO CARDENETE* de que “la calificacién directa de la induccién no implica la
necesidad de una relacion inmediata entre inducido en inductor pues, por ejemplo, la
definicion de provocacion también emplea el término “directamente”, y sin duda no se
exige esa relaciéon de inmediatez entre provocador y destinatario, pero ademas, el que la
induccion sea directa no se elimina porque haya intermediarios que se limiten a trasmitir
la orden, pues los eslabones de la cadena no se van induciendo unos a otros sino que
actian como meros portadores del mandato”.

A su vez entiende que no cabe considerar a aquellos que actian antes de que el ejecutor
tome la decision de cometer el delito, en cumplimiento de una orden, como cémplices,
pues no podria considerarse como complice a aquel sujeto cuya aportacion al hecho
comienza y acaba antes de que el ejecutor realice la conducta delictiva, pues seria

castigar como cémplice de un autor que adn no existe.*?

40 GIL GIL, Alicia Imputacion de Crimenes de los subordinados al dirigente. Un estudio comparado.
Bogota, Ed. Temis, 2008, p. 112 y ss.

41 OLMEDO CARDENETE, Miguel. Autoria y participacion en el Cddigo Penal de 1995. Comentario
a los arts.27 a 29, en Comentarios al Cddigo Penal, Tomo Il. Madrid, Ed. Edersa, 2000 p. 282 citado
en GIL GlI, Alicia Imputacién de Crimenes de los subordinados al dirigente. Un estudio comparado.
Bogota, Ed. Temis, 2008.

42 GIL GIL, Alicia Imputacion de Crimenes de los subordinados al dirigente. Un estudio comparado.
Bogota, Ed. Temis, 2008, p. 113.
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En opinién de GIL GIL* “el dirigente de un aparato de poder jerarquizado podria
perfectamente responder como inductor, pero no porque el ejecutor actle creyendo que
cumple su voluntad y no la de su superior inmediato, sino porque efectivamente la
cadena de mando de la organizacion se ha comportado como un mecanismo
semiautomatico en la transmision de la orden. La jerarquia asegura simplemente que la
orden se trasmitird, por lo que el fendmeno, desde el punto de vista de la conducta del
primer inductor, se parece mas a una induccion directa en la que el inductor ha elegido
un mecanismo complejo para hacer llegar la orden, que a la participacion en una
participacion. El primer inductor sabe que su orden se trasmitird por la cadena de mando
del aparato y su conducta no es menos peligrosa por el hecho de que haya personas
intermedias. [...] los mandos intermedios que ejercen autoridad al trasmitir la orden
deben ser castigados como coinductores, pues hacia arriba de la jerarquia se comportan
como un mero mecanismo de transmisién al obedecer la orden en el aparato de poder,
pero hacia abajo de ella ejercen su autoridad —asi es como funciona una cadena de
mando en un aparato jerarquizado- y, por lo tanto, su actividad es también de
induccion”.

En relacion con la critica formulada sobre que la induccion no seria aplicable porque en
ocasiones no esta determinado suficientemente el hecho con anterioridad (como en el
caso de los disparos en el Muro de Berlin), es decir, que no es totalmente seguro que se
vayan a dar las condiciones para que se tenga que cumplir la orden, para GIL GIL** esta
objecion no es obstaculo para la apreciacion de induccidn, “pues se trataria de una
resolucion basada en la concurrencia de hechos hipotéticos que basta, segun la doctrina
unanime, para caracterizar al dolo y que deberia bastar, por tanto, para constituir la
induccion siempre y cuando esté clara la hipotesis que dara lugar a la ejecucion del
delito en la orden del dirigente”.

En cuanto a la negacién de la solucién de induccién por el motivo de que el inductor (el
dirigente) verdaderamente no hace nacer la resolucion delictiva en el inducido
(ejecutor), entiende GIL GIL que esta argumentacion tampoco es correcta por cuanto,

“en la mayoria de los casos el ejecutor no sera un omnimodo facturus decidido a la

43 GIL GIL, Alicia Imputacién de Crimenes de los subordinados al dirigente. Un estudio comparado.
Bogota, Ed. Temis, 2008, p. 114 y ss
44 GIL GIL, Alicia Imputacion de Crimenes de los subordinados al dirigente. Un estudio comparado.
Bogota, Ed. Temis, 2008, p. 115
29



comision del delito desde antes de recibir la orden sino que, por el contrario, podra
decirse que esta dispuesto a obedecer y a delinquir si se le ordena, pero no que sea él
quien decide el delito concreto que va a cometer antes y con independencia de que se le
dé la orden”*.

La misma autora considera ademas, que la posibilidad de induccion en cadena se ve
recogida en la propuesta de Corpus luris para la tutela de los intereses financieros de la
Unién Europea, en su art.12 b), el cual hace tiene un concepto de inductor como aquel
que “mediante donacion promesa, orden, abuso de autoridad, o de poder provoca la
comision del delito o da las instrucciones para cometerlo”. Aunque en mi opinion lo que
se esta recogiendo mas bien es la solucién de la induccion para castigar la conducta del

dirigente en estos casos.

I11. Aplicacion de la Teoria por tribunales

TRIBUNALES NACIONALES

ALEMANIA

Sentencia de 26 de julio de 1994, de primer instancia del Tribunal Estatal
de Berlin
Es la resolucion méas importante en la que se ha aplicado la teoria de la autoria mediata
por aparatos de poder.
En la resolucion del Tribunal de Berlin, se conden6 por homicidio en autoria mediata a
los miembros del Consejo Nacional de Defensa de la Republica Democratica Alemana,
por los homicidios cometidos contra aquellos que intentaban cruzar la frontera de la
RDA.
Como expone AMBOS*, los acusados en calidad de integrantes del Consejo Nacional
de Defensa formaban parte de una coalicion cuyas decisiones eran “presupuestos
vinculantes para las dérdenes fundamentales sobre las que se basaba el régimen de
frontera de la RDA”. Los acusados conocian que dichas 6rdenes iban a ser cumplidas o
ejecutadas precisamente por tratarse de 6rdenes del Consejo Nacional de Defensa. Los

45 GIL GIL, Alicia Imputacién de Crimenes de los subordinados al dirigente. Un estudio comparado.
Bogota, Ed. Temis, 2008, p. 116.
46 AMBOS, Kai, Imputacion de Crimenes de los subordinados al dirigente. Un estudio comparado.
Bogota, Ed. Temis, 2008, p. 23
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ejecutores inmediatos, los autores materiales de los homicidios, actuaron en calidad de
“subalternos en una jerarquia militar en la que sus roles estaban preestablecidos”.

AMBOS considera que la doctrina y jurisprudencia (dominantes) han acogido, y fundan
la imputacion de los dirigentes en este tipo de casos, en la teoria roxiniana del dominio

del hecho en virtud de aparatos organizados de poder.

PERU

Sentencia de primera instancia de la Sala Penal Nacional de 13 de octubre
de 2006, proceso contra Abimael Guzman Reynoso (lider de la organizacién

terrorista Sendero Luminoso)

MEINI*' realiza un comentario a la sentencia, considerando que si bien es en la de
segunda instancia en la que se establecid la autoria mediata del acusado, es en esta
sentencia de primera instancia en la que se realiza un estudio pormenorizado de los
elementos que concurren en el caso.

La Sala llego a la conclusion de que resultaba aplicable la teoria de la autoria mediata
por dominio de la organizacién, al reconocer que no era posible la aplicacion de las
demas categorias penales de autoria y participacion, por no resultar satisfactorias a la
hora de explicar y resolver los casos de intervencion delictiva de aquellos sujetos que
dirigen y controlan una organizacion criminal, un aparato de poder.

La sentencia realiza una labor de valoracién de cada uno de los elementos que
configuran la autoria mediata en virtud de aparatos organizados de poder:

e Ajenidad al Ordenamiento Juridico: durante el proceso fue cuestionada la
aplicacion de la teoria por cuanto Sendero Luminoso constituia una organizacion
para-estatal, es decir, que no formaba parte del Estado, y la autoria mediata por
dominio de la organizacién se dijo “no es aplicable a las organizaciones no
estatales, pues en ellas no hay deber de obediencia y la transferencia de
responsabilidad al superior”; sin embargo esto no es asi, pues ROXIN no ha
descartado la aplicacion de la teoria a organizaciones no estatales.

e Sustituibilidad del ejecutor: en este punto se basaba la defensa del acusado para

negar la aplicacion de la autoria mediata por dominio de la organizacion, mas

47 MEINI MENDEZ, Ivan Imputacion de Crimenes de los subordinados al dirigente. Un estudio
comparado. Bogota, Ed. Temis, 2008, p. 134 y ss
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bien en la falta de este requisito en el caso concreto; se basaba en que los
miembros de la organizacién Sendero Luminoso no podian ser intercambiables
puesto que requerian una cierta especializacion, motivo que, si bien en cierto
sentido es verdad, no desvirtuaria la fungibilidad de los miembros de la
organizacion; ni tampoco haria posible la no aplicacion de la teoria.
Cuantos mas posibles ejecutores tenga a su disposicién el superior, mayores seran las
probabilidades de que sus 6rdenes sean cumplidas, y de mejor manera. La posibilidad
de sustituir a los ejecutores, entiende la Sala Penal Nacional, no es mas que un dato
factico y asi lo manifiesta cuando dice que “el dominio sobre la organizacion consiste
en el aprovechamiento de la predisposicion del ejecutor para realizar la orden. Si cuando
el encargado de llevar a cabo la orden [...] desiste otro le reemplaza y se asegura asi el
cumplimiento de la orden. En otras palabras, estan dispuestos a cumplir con los
mandatos que reciban de las instancias superiores. La posibilidad de sustituir a los
ejecutores representa Unicamente la existencia de mayores probabilidades de que el
hecho se realice, pero no fundamenta dominio alguno”.

e Jerarquia en el aparato de poder: el dominio sobre la organizacién requiere una
solida jerarquia de la misma, los ejecutores son parte de la organizacion, en la
que prestan sus servicios de manera voluntaria, ejecutores con un alto grado de
disponibilidad hacia el cumplimiento de las drdenes del sujeto de atrés,
disponibilidad de la que se aprovecha este sujeto de atras y en la que se basa su
dominio sobre la organizacion.

La Sala Penal Nacional también sigue el criterio de que el dominio del sujeto de atras
sobre los miembros de la organizacion, sobre los ejecutores sobretodo, no puede ser
directo, por cuanto en muchos casos ni siquiera conoce la identidad de los mismos, sino
que se trata de un dominio indirecto a través de la organizacion, concebida como un
todo formado por diferentes partes de lo que se conoce como “los engranajes de la
maquinaria”; el dominio que ejerce sobre la organizacion, concebida ésta como un
instrumento, si es un dominio directo.

La Sala Penal Nacional percibe con acierto que la organizacion terrorista Sendero
Luminoso es un sistema de injusto, manifestandolo cuando dice que “una organizacion
delictiva es un sistema penalmente antijuridico, esto es, un sistema social en el que las
relaciones entre los elementos del sistema (basicamente personas) se hallan

funcionalmente organizadas para obtener fines delictivos. Tal organizacion, como
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sistema de injusto, tiene, asi, una dimension institucional -de institucion antisocial- que
hace de ella no s6lo algo mas que la suma de sus partes, sino también algo
independiente de la se sus partes. En esa dimension institucional radica seguramente su
diferencia especifica con respecto a las meras agrupaciones coyunturales para cometer
delitos, del mismo modo que su funcionalidad delictiva la distingue de otros sistemas
sociales”*

Sentencia de segunda instancia de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica de 14 diciembre de 2007 (recurso de nulidad N° 5385-200)

MEINI*® comienza relatando que la Corte Suprema de Justicia declaré aplicable la
teoria de la autoria mediata por dominio del aparato de poder al caso de la organizacién
terrorista Sendero Luminoso, liderada por Abimael Guzman, resolviendo asi el recurso
de nulidad que interpuso la defensa de éste. La resolucion fue decidida en mayoria,
debido al voto disidente de uno de los vocales, Villa Stein, el cual consideré que la
actuacion se correspondia con una coautoria, aunque estableciendo que esta
modificacion en el titulo de imputacion de los delitos no alteraria la responsabilidad de
Guzman. La sentencia va analizando los siguientes puntos:

e Legalidad del titulo de imputacion a través de la autoria mediata: la
Corte Suprema comienza aclarando que la formula de autoria que
recogia el CP peruano de 1924 “los que tomaren parte en la ejecucion
del hecho punible...” no excluye la aplicacion de la autoria mediata por
dominio de la organizacion.

e Aplicabilidad de la tesis de la autoria mediata en virtud de aparatos
organizados de poder s6lo a organizaciones estatales: en la segunda
instancia se entendido que lo relevante es que exista una estructura
jerarquizada formada por ejecutores fungibles y en la que el dominio del
hecho sea ejercido por el sujeto de atras. Que las decisiones de éste sean
transmitidas a través de una cadena de mando en la que cada agente

transmisor sea a su vez autor mediato.

48 Sentencia de la SPN, considerando 11, Expediente Acumulado N° 560-03, en MEINI MENDEZ, Ivan
Imputacion de Crimenes de los subordinados al dirigente. Un estudio comparado. Bogota, Ed. Temis,
2008, p. 139-140.

49 MEINI MENDEZ, Ivan Imputacion de Crimenes de los subordinados al dirigente. Un estudio
comparado. Bogota, Ed. Temis, 2008, p. 140 y ss
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“Esta dindmica en la transmision de la voluntad del autor mediato es factible de
presentarse en una organizacion criminal. Mas adn, si la estructura de poder es
altamente jerarquizada, y la fungibilidad de sus miembros (ejecutores del acto) esta
fuertemente condicionada por la verticalidad y el centralismo”.

Se concluye que todos aquellos grupos que cumplan esto podran ser consideraros
aparatos de poder y por tanto puede serles de aplicacion la autoria mediata por dominio

de la organizacion.

MEINI®® considera poco acertado que la Corte Suprema no haga mencién a qué
entiende por dominio del hecho, ni que tampoco haga una remisién a obras doctrinales u
otras sentencias en las que se explique el término. MEINI dice que podria pensarse que
hacen uso de la concepcion de dominio del hecho de ROXIN por cuanto siguen la
concepcién de dominio de la organizacion en aparatos de poder que propuso el autor;
sin embargo no entiende, siendo esto asi, que la Corte Suprema conciba a los
transmitentes de las 6rdenes como autores mediatos cuando ROXIN dnicamente les
imputa autoria a aquellos que, desde cualquier nivel de la jerarquia, puedan tener
dominio de la organizacién, supeditando el dominio al poder de direccion que estos
sujetos intermedios tengan en la parte de la organizacién que les esta subordinada, sin
gue estos dejen a criterio de otros la realizacion del delito.

- Autoria mediata en aparatos de poder: en cuanto a la aplicabilidad de la teoria, la
Corte Suprema realiza una serie de precisiones, en primer lugar aprecia que el CP
peruano contiene la teoria del dominio del hecho de ROXIN, mencionando que el CP ha
acogido las modernas teorias del dominio del hecho; entendiendo MEINI que, entre
otras cosas, lo mas criticable es que en la misma sentencia ya habia hecho mencion a
que la defensa de Guzméan Reynoso mantenia una confusion conceptual al entender que
“los textos legales siempre acogen categorias dogmaticas y con ello anquilosan su
contenido”, pues bien ahora admite el argumento contrario para dar cabida al dominio
del hecho, cuando antes aplico la técnica contraria para aceptar la aplicacion de la
autoria mediata por dominio de la organizacion.

En segundo lugar, precisa que “después de considerar a la organizacion Sendero

Luminoso como un aparato de poder, para fundar el dominio del sujeto de atras

50 MEINI MENDEZ, Ivan Imputacién de Crimenes de los subordinados al dirigente. Un estudio
comparado. Bogota, Ed. Temis, 2008, p. 141
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(Guzméan Reynoso) en el dominio de la voluntad requiere la existencia de una
“organizacién con estructura jerarquizada rigida”, el “apartamiento del ordenamiento
juridico” de la misma y la “fungibilidad de los autores inmediatos, y con base en estos
requisitos, sostiene que los “protagonistas de los hechos deben responder a titulo de
autores mediatos”.

MEINI considera este punto erroneo en el sentido de que la Corte Suprema no explica el
por qué de la necesidad de que se den los requisitos que menciona, ademas de no
mencionar tampoco la doctrina que sigue, ni siquiera a ROXIN; ademas de que
erroneamente establece que la autoria mediata por dominio de la organizacion es
mayoritariamente aceptada en Peru, hecho que no es cierto sino mas bien al contrario.
Es mas, siguiendo como parece que sigue la doctrina de ROXIN, no hace mencién al
requisito que ya en aquella época habia incorporado ROXIN a la teoria de la

“considerablemente elevada disponibilidad al hecho del ejecutor”.

Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Republica. Sala Penal (Exp. N°
A.V. 19-2001)

Durante los numerosos puntos que componen los antecedentes de hecho de la citada
sentencia, ademas de exponer los cuantiosos delitos cometidos durante el gobierno del
acusado Alberto Fujimori Fujimori, se pone de relieve la existencia de un aparato de
poder u Organo a través del cual se ejecutaban las ordenes, al parecer dictadas por el
entonces jefe de Estado y Jefe supremo de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional
de Perd Alberto Fujimori Fujimori. La utilizacion del aparato de poder servia al acusado
Alberto Fujimori de via para llevar a cabo operaciones que componian su politica de
represion, las falsas o0 no probadas acusaciones de terrorismo daban pie a detenciones
ilegales o incluso ejecuciones extrajudiciales acometidas por un destacamento del
Servicio de Inteligencia formado por miembros de las Fuerzas Armadas y que operaba
bajo las 6rdenes del asesor presidencial Montesinos Torres.

Si bien posteriormente los crimenes cometidos fueron investigados en algunos casos,
investigaciones tanto en el plano de la jurisdiccion penal militar, a través de la Sala de
Guerra, como en el jurisdiccional penal ordinario, e inclusive a través de investigaciones
llevadas a cabo por el Ejército, todas ellas concluyeron con el sobreseimiento por falta
de pruebas o, como se dedujo de los informes emitidos por el Ejército, iban

encaminadas dice la sentencia a "desprestigiar las informaciones periodisticas, asi como
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cuestionar y excluir los indicios que involucraban a miembros de su institucion”. La
Unica excepcion fue el proceso contra los miembros del Destacamento Especial de
Inteligencia Colina, proceso integramente simulado por el SIN Servicio de Inteligencia
Nacional, el cual concluyé con la condena de dichos miembros citando la sentencia
"para permitir una mayor credibilidad del proceso”, si bien la condena nunca llegé a
cumplirse en su totalidad pues con posterioridad el acusado Alberto Fujimori promulgd
la Ley de Amnistia con la cual se dejaba sin efecto las penas de privacion de libertad,
Ilegando incluso a recibir los miembros del Destacamento una fuerte suma de dinero en
concepto de indemnizacion.

Con la confirmacion de la existencia de un aparato de poder organizado y la
corroboracion de que se trata de crimenes de Estado, es posible entonces la aplicacién
de la Teoria de la autoria mediata creada por ROXIN, y por tanto es posible la
imputacidn de esos crimenes al Jefe de Estado Alberto Fujimori. Para el Tribunal queda
probado que el acusado Alberto Fujimori Fujimori era el responsable de las operaciones
llevadas a cabo ya que las ordend a traveés de su dominio del aparato de poder
organizado que instituyo a través del Servicio de Inteligencia Nacional.

Es la Fiscalia la que determina que los delitos graves que son enjuiciados fueron
cometidos a través de un aparato de poder organizado liderado por el acusado como Jefe
de Estado, y que para su ejecucion hizo uso del poder estatal, de las Fuerzas Armadas y
del Servicio de Inteligencia Nacional; también determina que a su vez Alberto Fujimori
dirigi6 actos de impunidad de los hechos en cuestion.

Afirma la responsabilidad penal del acusado como autor mediato por dominio de un
aparato de poder organizado y dice "el acusado tuvo el dominio de los hechos delictivos
juzgados a traves del dominio de la organizacion que encabezd, asentada en el SIN, y
caracterizada por su rigida estructura jerarquica...".

La parte civil coincide en su alegato con la fiscalia, afirma que el SIN, que dirigia
Vladimiro Montesinos Torres, se consolidé como aparato de poder organizado que
sirvié como instrumento para el plan criminal ideado por el acusado Alberto Fujimori y
que fue ejecutado siguiendo sus instrucciones implementando una politica sistematica
de violacién de derechos humanos.

En primer lugar es analizado el informe de la Subcomision Acusadora del Congreso, en
el cual se establece que el acusado Alberto Fujimori Fujimori “ejercié el dominio del

hecho al tener la facultad y la posibilidad para decidir si se ejecutaban o no esos
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hechos", ya fuese directamente o a traves del asesor presidencial Montesinos Torres, 0
bien a través del comandante general del Ejército, lo que denominan como "la Idgica de
la cadena de mando institucional”. Determinan que el acusado tuvo un control anterior,
coetaneo y posterior a la ejecucion; aunque si bien se pronuncian estas declaraciones, el
citado informe rechaza la concepcion de la autoria mediata y de la omision impropia. Se
le imputa como coautor de los delitos por entender que el acusado a través del aparato
que formo en el Servicio de Inteligencia del Ejército transmitia sus directivas y a traves
del cual se cometian los delitos en cuestion.

En segundo lugar, las alegaciones de la Fiscalia, que desprenden la participacion del
encausado de: intervenir para evitar la investigacion de lo ocurrido, concretado a traves
de la Ley de Amnistia; haber establecido mecanismos de violacion sistematica de los
derechos humanos cuya pretexto era acabar con los movimientos subversivos; hacer
depender directamente de él al Servicio de Inteligencia; dotar al Grupo Colina de todo
lo necesario para llevar a cabo los actos criminales; dar premios y estimulos a los
integrantes del citado Grupo Colina;...entre otras. Entiende la Fiscal que el acusado
tenia pleno conocimiento de la existencia del grupo de aniquilamiento que ejecutd los
hechos, que contribuyd a su creacion, que aprobo6 cada una de sus acciones, que conocia
de antemano todas y cada una de las circunstancias de la comision de las operaciones y
que las autoriz6. Una vez se ejecutaban las operaciones el acusado premiaba y pagaba a
los miembros del Grupo Colina, por ello le reconoce como coautor de los delitos tenia
el co-dominio funcional de la accion tipica. Entiende que tiene el co-dominio del hecho
al decidir sobre su ejecucion, ademas del dominio absoluto de la situacién, poseia la
capacidad para determinar que alguna accién no se ejecutara, en sus propias palabras
"el si y el como de los hechos punibles”. Aunque en mi opinion su concepcion es
erronea pues el hecho de tener el dominio absoluto de la situacion supondria a su vez
poseer el dominio del hecho en exclusiva, lo que nos llevaria a una calificacion de
autoria mediata, y no a la coautoria que propone la fiscalia. El tener la capacidad de
determinar si una operacion se lleva a cabo o no, sitta al acusado Alberto Fujimori en
un nivel superior de dominio y decision que los ejecutores, lo que ROXIN denomina
dominio de la voluntad entendiendo que consiste en que para cometer el delito tiene el
dominio sobre la voluntad del otro, en los casos de autoria mediata por aparatos de
poder jerarquizados lo caracteristico es que la voluntad que se domina es la de la propia

organizacion, una especie de voluntad indeterminada pues no supone el dominio de la
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voluntad de un sujeto, sino del sistema en el que esta integrado el ejecutor del delito.

El Fiscal Supremo si que considera a Fujimori autor mediato de los delitos, establece
que si bien no participa materialmente en los hechos si que mantiene el dominio del
hecho a través de una decision autonoma, es €l quien decide y ordena la comision de los
delitos, ordenes que son cumplidas a traves de la linea de mando, por los ejecutores. A
través del dominio del hecho controla el resultado tipico, dice el Fiscal Supremo que el
acusado tenia "el dominio directo del aparato de poder y un dominio en razén del
vinculo formal con sus subordinados™.

La sentencia de extradicion de la Corte Suprema de Chile también lo califica como
autor mediato, citando a autores como HERNANDEZ PLASENCIA y ROXIN afirma
que Alberto Fujimori, aun no habiendo ejecutado materialmente la conducta tipica, si
que reune los elementos personales o especiales de la autoria que se exigen por el tipo
legal, ademas que cumple con los demas elementos constitutivos, perpetra la conducta a
través del dominio de la voluntad de los ejecutores materiales. Dice la sentencia que el
dominio de la voluntad se lleva a cabo "por medio de un aparato organizado de poder,
cuya caracteristica esencial es la fungibilidad del ejecutor, que operé como un engranaje
mecanico™; si alguno de los ejecutores no realizaba el hecho no se perjudicaria el
resultado porque siempre habra otro dispuesto a llevarlo a cabo. "Fujimori Fujimori
tenia el poder de ordenar y conducir el sistema sobre una voluntad indeterminada”,
caracteristica esta Gltima que el profesor ROXIN establece para estos casos de autoria
mediata, como ya antes se expuso.

La Fiscalia Suprema en el dictamen n°® 2265/2007/1 FSP-MPFN de 29/10/2007,
establece que los delitos fueron cometidos por el acusado como autor mediato por
dominio de la organizacion, el encausado interviene en la cuspide de la estructura, como
su jefe, decide y da ordenes, en virtud de su jerarquia y dominio de la organizacion, y
éstas se cumplen irremediablemente. El imputado sabia en todo momento que sus
ordenes serian cumplidas, debido a la subordinacion de los miembros de la
organizacion.

En lo que se refiere a la forma de autoria, comienza la sentencia con una aproximacion
al concepto de autoria mediata, definiéndola como "aquellos casos donde el delito es
realizado por el agente u hombre de atras, a través de un intermediario material o
persona interpuesta”, este ultimo denominado, entre otras, como autor inmediato. Es

autor mediato aquél que se aprovecha o utiliza la actuacion de otra persona para llegar a
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un fin delictivo. Establece a continuacion las tres formas de autoria mediata, dominio
por error, dominio por coaccién (en las que no nos vamos a detener), y por dominio de
la voluntad en aparatos de poder organizados. Hace mencién aqui a las posiciones
discrepantes no sélo en la doctrina, sino también en jurisprudencia nacional, que la
confunden con supuestos de coautoria, instigacion o complicidad; para aclarar las
diferencias entre las distintas figuras hace uso de la posiciéon del profesor ROXIN, el
cual aclara con relacion a la coautoria que en la autoria mediata por dominio del aparato
de poder faltaria el la resolucién comun frente al hecho, dicha resolucién es presupuesto
para determinar la "comisién conjunta” que requiere la coautoria. Tanto el autor mediato
como el inmediato no se consideran sujetos al mismo nivel, sus decisiones no estan
consideradas en el mismo rango. La ejecucion del hecho en estos casos no se basa en un
plan conjunto, sino en una orden del autor mediato al inmediato. Con relacion a la
instigacion, ROXIN ha declarado que la principal diferencia radica en que el instigador
o0 inductor no domina la ejecucion del hecho, por lo que la realizacion del tipo no
depende de su voluntad. "En el autor de escritorio..." dice ROXIN "...él es la figura
central dominante del delito ordenado por él, mientras que los esbirros ejecutantes, si
bien también son responsables como autores debido a su dominio de la accién, no
pueden disputar al dador de la orden su superior dominio de la voluntad que resulta de
la direccion del aparato™.

Posteriormente pasa a desarrollar la autoria mediata por aparatos de poder organizados,
construccion que realiza el profesor ROXIN a partir de 1963, y que ya ha sido objeto de
estudio en otros apartados de este trabajo. La sentencia hace una labor de estudio de los
diferentes presupuestos necesarios para que la misma pueda ser aplicada al caso,
presupuestos y requisitos que han sido denominados por el Tribunal Supremo Federal
Aleman como "condiciones marco”, que son: 1) el poder de mando, 2) la desvinculacion
de la organizacion del ordenamiento juridico, 3) la fungibilidad del ejecutor inmediato y
4) la elevada disponibilidad del ejecutor hacia el hecho. Establece a continuacion que
los dos primeros requisitos son el soporte basico necesario para que el autor mediato
construya y consolide su dominio sobre la totalidad de la "estructura criminal™. Los dos
ultimos requisitos derivan de lo que ROXIN denomina "la palanca del poder” y permite
inferir que la actuacion del ejecutor directo dependera de su voluntad a la realizacién del
hecho, sin embargo la no ejecucion por su parte conllevara su sustitucion por otro

miembro de la organizacion que tenga una mayor predisposicion a la ejecucion del
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hecho tipico.

En cuanto a la condicion de autor mediato del acusado Alberto Fujimori, establece que
esta suficientemente acreditada, se cumplen los elementos facticos y juridicos que hacen
posible "tal nivel y modalidad de imputacion de responsabilidad penal”. El acusado
ocup6 el mas alto nivel del Estado y del Sistema de Defensa Nacional, desde esa
posicion y abusando de su poder de mando creé un aparato organizado de poder. El
encausado con apoyo de su entorno asesor utiliza los servicios secretos de inteligencia
del Estado “caracterizado por el compartimentaje de sus 6rganos o unidades, por la
subordinacion jerarquica de su estructura, y por el secreto y la paraclandestinidad de sus
agentes y acciones", fue a su vez definiendo objetivos.

Para el Tribunal las operaciones realizadas por el destacamento Colina rebasaron las
correspondientes a la simple obtencion de informacion, seguimiento de personas
vinculadas con el terrorismo, las eventuales detenciones y el interrogatorio a sujetos
sospechosos de formar parte de grupos terroristas. Consideran probado su participacién
en ejecuciones arbitrarias, desapariciones forzadas y ejecuciones extrajudiciales.

Dice el tribunal que “dada la cobertura institucional de su funcionamiento [...], la firme
proteccion de sus actividades, y sus lineas de vinculacion y recepcion de érdenes e
informacion de resultados [...] bajo el completo dominio y control del SIN, resulta
razonable concluir que, en efecto, el conjunto de actividades del destacamento colina
tenia una naturaleza definitivamente delictiva, al margen de la legalidad en lo referente

al control y combate del terrorismo™.™*

En cuanto al poder directivo de Fujimori, decir que “tiene amplia potestad militar que
dimana de la propia constitucion y que le asigna facultades de direccion suprema en el
conjunto de los érganos ejecutivos del Sistema de Defensa Nacional”®2. En definitiva,
ejerce el mando efectivo sobre dichas organizaciones, sus 6rdenes por tanto deben ser
acatadas.

Su poder de direcciéon, mando y autoridad, se ratifica con el hecho de que “las FF.AA.

Forman parte del Poder Ejecutivo”, lo que implica la potestad para ordenar, coordinar y

51 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Republica. Sala Penal, Exp. N° A.V. 19-2001, Per(

(causa contra el ex presidente Alberto Fujimori) p. 490

52 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Republica. Sala Penal, Exp. N° A.V. 19-2001, Per
(causa contra el ex presidente Alberto Fujimori) p. 546
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dirigir la actuacion de las mismas; podria incluso estar habilitado para, en un Estado de
emergencia, hacer que las FF.AA asumieran el control, pudiendo asi ordenar medidas
concretas que hicieran posible la restriccion de derechos.

Fujimori en el ejercicio diario de su cargo, invocando a su situacion como Jefe Supremo
de las FF.AA dictd 6rdenes, tanto generales como concretas, que fueron todas ellas
cumplidas.*

La sentencia® expone como hechos indicio que:

Los 4 hechos ocurrieron durante el gobierno del imputado, Fujimori, fueron
ejecutados agentes publicos integrantes de organismos de inteligencia o de los servicios
secretos.

La ejecucion delictiva se realizo con la direccion del SIN, a través del encargo del
imputado Fujimori al General Vladimiro Montesinos.

Las actividades de inteligencia y control del orden y seguridad publicos se
concentraron directamente en la persona de Vladimiro Montesinos Torres, el cual s6lo
rendia cuentas al acusado, de manera regular y constante.

El destacamento colina nacié por disposicion del SIN y en los marcos
institucionales de la DINTE y del SIE, con la intervencion activa de los altos oficiales
gue integran sus 6rganos de direccion.

La ejecucion de las operaciones de inteligencia de “Barrios Altos” y “La Cantuta”
necesitd de un despliegue de recursos, tanto logisticos como personales, de gran
dimensidn, la organizacion de un Equipo de Inteligencia (el destacamento colina) que
tuvo vigencia por mas de un afio y que por ello tuvo el conocimiento e intervencién de
las maximas autoridades del Ejército, del SIDE y del SIN (y por ende de la maxima
autoridad civil y militar que era ostentada por el acusado Fujimori).

Frente a las denuncias que apuntaban a la intervencion, razonablemente, de agentes
de inteligencia en los hechos delictivos, la respuesta del Estado siempre fue un
mecanismo de encubrimiento (negacion de las fuentes, descrédito de los denunciantes,
persecucion de los disidentes), llegando hasta, a la vista de la rotundidad de las

evidencias, la responsabilidad de un sector de los ejecutores materiales, con la

53 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Republica. Sala Penal, Exp. N° A.V. 19-2001, Per(
(causa contra el ex presidente Alberto Fujimori) 2009 p. 547 y ss
54 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Republica. Sala Penal, Exp. N° A.V. 19-2001, Per
(causa contra el ex presidente Alberto Fujimori)p. 570 y ss
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consecuente amnistia para los condenados por la justicia militar.

Fujimori en algunas ocasiones dio muestras de su conocimiento sobre alguna de las
detenciones arbitrarias que se llevaron a cabo, sin que dispusiera investigaciones
internas ni sanciones para los autores y participes en los sucesos lesivos.

Fujimori promulgo diversas leyes que extendian la competencia de la Jurisdiccion
Castrense en delitos de lesa humanidad, para asi amnistiar a los ejecutores materiales
condenados e impedir la persecucion de otros militares o altos funcionarios.

También promulgd las leyes que permitieron la reordenacion de los organismos
militares, haciendo posible la creacion de un aparato delictivo para la consecucion de
los crimenes que fueron objeto del proceso.

El acusado contaba en cada caso con informacién pormenorizada que se le
transferia a traves de los diferentes canales publicos, sobretodo del SIN.

Es el Fiscal®®

, 8N su escrito de acusacion, quien concluye en imputarle los hechos como
delitos cometidos en calidad de autor mediato por dominio de la organizacion porque
entiende que “desde la cuspide del aparato estatal impartio las 6rdenes para la ejecucion
de los hechos gravisimos”, que fueron objeto del proceso que nos ocupa.

Argumentd la fiscalia que en el CP se distinguen tres formas de comision de delitos en
concepto de autor, siendo uno de ellos la autoria mediata consistente en la comision del
delito por medio de otro. Uno de los supuestos de esta forma de autoria se presenta
cuando el hombre de atras se aprovecha de la situacion de subordinacion de los sujetos
gue forman parte de una organizacién (“aparato organizado de poder”), manteniendo el
hombre de atras un dominio objetivo del hecho sustentado en dos elementos esenciales:
la “existencia de un aparato de poder estructurado y la predisposicion de los
ejecutores”®.

El acusado tuvo una intervencién vertical en los hechos delictivos que se le imputan, en
los cuales se dio una divisién de funciones y una jerarquia en la organizacion, cuya
direccion ocupaba el imputado.

Establecidos los hechos que se tienen por probados, correspondia determinar la

55 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Republica. Sala Penal, Exp. N° A.V. 19-2001, Per(
(causa contra el ex presidente Alberto Fujimori) p. 625
56 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Republica. Sala Penal, Exp. N° A.V. 19-2001, Per
(causa contra el ex presidente Alberto Fujimori)
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naturaleza juridico penal de la intervencion del acusado en los mismos. Situacion
problematica por cuanto el CP peruano no concibe un concepto unitario de autor, sino
que asume “una concepcion diferenciadora de la intervencion punible”®’. Esto obligé a
determinar si la intervencion de Fujimori suponia una intervencion principal o
secundaria; la concepcion dogmatica que asume el fiscal, desde la perspectiva de la
intervencion delictiva es la de la “autoria mediata como una forma de autoria principal”.
Analiza la evolucién de la autoria mediata en el CP peruano diciendo que “El Cédigo
Penal peruano de mil novecientos veinticuatro no incluia en su articulo 100° una
definicion legal de autor mediato. Sin embargo, el Codigo Penal de mil ochocientos
sesenta y tres en el inciso 2), de su articulo 12° aludia, aunque en términos no muy
precisos, que también podian ser considerados como autores del delito “los que deciden
su ejecucion y la efectian por medio de otros”. Los Proyectos de Reforma del Cédigo
Penal de mil novecientos veinticuatro que se sucedieron desde octubre de mil
novecientos ochenta y cuatro hasta enero de mil novecientos noventa y uno, y que
precedieron al Codigo vigente, incorporaron expresamente una formula legal alusiva a
la autoria mediata. No obstante, en su secuencia evolutiva describieron esta forma de
autoria utilizando expresiones diferentes. Asi, por ejemplo, los Proyectos de octubre de
mil novecientos ochenta y cuatro (articulo 28°), agosto de mil novecientos ochenta y
cinco (articulo 40° y de abril de mil novecientos ochenta y seis (articulo 40°)
precisaban que también era autor el que realizaba el delito “sirviendose de otro”. En
cambio, los Proyectos de septiembre de mil novecientos ochenta y nueve (articulo 28°),
de julio mil novecientos noventa (articulo 28°) y de enero de mil novecientos noventa y
uno (articulo 23°) optaron por identificar como autor mediato a quien cometia el delito
“por medio de otro”. Esta ultima redaccion es la que ha recepcionado la legislacion
vigente. Efectivamente, el Codigo Penal de mil novecientos noventa y uno reconoce tres
formas de autoria en su articulo 23°, correspondiendo la segunda a la autoria mediata.

Segun esta disposicién sera autor “El que realiza por si o por medio de otro el hecho

57 COBO DEL ROSAL, M ./VIVES ANTON, T.S.: Derecho Penal Parte General, Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 1999, p. 733 citado en Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Republica. Sala
Penal, Exp. N° A.V. 19-2001, Pert (causa contra el ex presidente Alberto Fujimori) p. 625, establece
VIVES ANTON *“que cuando el delito es producto de la actividad concurrente de varias personas, se
suscita una doble problematica: en primer lugar, la representada por la naturaleza material de la
aportacion al delito de cada uno de los concurrentes; y, en segundo lugar, la constituida por la clase de
responsabilidad contraida por ellos”.
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punible y los que lo cometan conjuntamente...” ”.

También la analiza la discusion por doctrina y jurisprudencia peruana al respecto,
estableciendo que ambas han coincidido en aceptar que la formula normativa del CP
peruano da cabida a esta forma de autoria mediata, al igual que da cabida a las demas
formas, y que los tribunales nacionales han aplicado la autoria mediata sobretodo para
casos en los que intervienen organizaciones criminales.

Finaliza estableciendo que®® “

la autoria mediata del imputado en los hechos acusados,...
[conforme a lo expuesto a lo largo de la sentencia] ...esta suficientemente acreditada. Se
cumplen definitivamente los elementos facticos y juridicos, que como presupuestos y
requisitos posibilitan tal nivel y modalidad de imputacion de responsabilidad penal. Al
respecto, es de mencionar los siguientes datos relevantes:

1. El acusado ocup0 la posicion mas alta en el nivel estratégico del Estado en general y
del Sistema de Defensa Nacional en particular. Desde ese nivel ejercio ostensible poder
de mando para la conduccion politica y militar directas de las estrategias de
enfrentamiento contra las organizaciones subversivas terroristas que actuaban en el pais
desde inicios de la década de los ochenta.

2. Desde su rol formal de organo central, esto es, de ente formador y formulador de
politicas de gobierno, y como de jefe supremo de las Fuerzas Armadas y Policia
Nacional, el acusado abusando de su posicion de mando y pervirtiendo el uso legitimo
de su poder, fue configurando desde mil novecientos noventa, conjuntamente con su
asesor Vladimiro Montesinos Torres y con el apoyo directo del general EP Hermoza
Rios, quien ocup6 los mas altos cargos en la jerarquia castrense, un aparato organizado
de poder en base a las unidades centrales y derivadas del SINA, las mismas que fueron
cooptadas en sus niveles més altos de comando.

3. En ese ambito el encausado Fujimori Fujimori con su entorno asesor y de apoyo,
utilizando los servicios secretos —de inteligencia— del Estado, que por su funcion se han
caracterizado por el compartimentaje de sus 6rganos o unidades, por la subordinacién
jerérquica de su estructuras, y por el secreto y la paraclandestinidad de sus agentes y
acciones, fue delineando, a la vez que definiendo, objetivos y estrategias especiales de
enfrentamiento de la subversion terrorista, particularmente de los nicleos que habian

comenzado a operar en las areas urbanas del pais, sobretodo en la Capital de la

58 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Republica. Sala Penal, Exp. N° A.V. 19-2001, Per
(causa contra el ex presidente Alberto Fujimori) p. 653
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Republica y zonas aledafas.

4. En este dominio, el objetivo central de gobierno como la politica definida, las
estrategias generales, y las 6rdenes de ejecucion fueron dispuestas o transmitidas por el
acusado y retransmitidas por los demas estamentos del aparato de poder organizado de
muy diversas formas, plenamente compatibles con los esquemas informales o
paraformales que caracterizan a los codigos de comunicacion y manuales de actuacion
propios del sistema de inteligencia, estratégica u operativa.

5. En tal contexto y praxis el hilo conductor subyacente fue la eliminacion de presuntos
terroristas y sus drganos o bases de apoyo. La estrategia especifica acordada para ello
fue la identificacion, ubicacidn, intervencion y eliminacion fisica de los integrantes y
simpatizantes de los grupos terroristas. En el nivel téctico, el patron operativo para la
aplicacion de tal estrategia partia de recolectar informacion sobre los focos subversivos
asi como sus componentes, para, luego, eliminarlos con operaciones especiales de
inteligencia a cargo de unidades especializadas del SIE. Las cuales serian adscritas y
supervisadas por el SIN, con el apoyo logistico y coordinacion de la Comandancia
General del Ejército.

6. Los delitos de asesinato y lesiones graves ocurridos en Barrios Altos y La Cantuta
fueron acciones ejecutivas de tales objetivos, estrategia y patron tactico de operaciones
especiales de inteligencia contra la subversion terrorista, de notoria ilegalidad y
clandestinidad que no son avalables por el ordenamiento juridico nacional e
internacional del cual se apartan plenamente o lo subordinan sisteméaticamente.

7. Los delitos de secuestro contra los agraviados Gorriti y Dyer respondieron también a
disposiciones dadas y/o avaladas directamente por el acusado para el control ilicito de la
disidencia o critica politicas a su régimen de facto, en una coyuntura de inestabilidad
democratica donde se practicé por la fuerza el desconocimiento de garantias y derechos
fundamentales.

8. Por lo demas, en todos los delitos sub judice la condicion fungible de los ejecutores
asi como su disposicion al hecho y su no relacion directa ni horizontal con el acusado,
posibilitan afirmar la posicion de autor mediato de éste como ente central con poder
jerarquico de dominio sobre el aparato de poder, cuyo automatismo conocia y podia
controlar a través de sus mandos intermedios.

Ahora bien, la actividad y operaciones delictivas de Barrios Altos y La Cantuta, y en los

sotanos del SIE, realizadas por el aparato de poder organizado que construyo y
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dinamizo el acusado desde el SINA, cuyo nucleo ejecutor basico en el ambito del
control de las organizaciones subversivas terroristas fue el Destacamento Especial de
Inteligencia Colina, constituyeron una expresion de criminalidad estatal contra los
derechos humanos con evidente apartamiento e infraccion continua del derecho nacional
e internacional. Como sefiala FARALDO CABANA: “Los objetivos de estas
organizaciones estatales que empiezan a actuar de forma criminal coinciden con los del
Estado, pero los medios empleados permanecen auténomos y diferenciados en relacion
a los previstos por el ordenamiento juridico, pues tienen caracter delictivo. Por tanto,
puede afirmarse que el aparato organizado de poder, que no es ya el Estado en su
conjunto sino una concreta organizacion estatal (piénsese en las Fuerzas y Cuerpos de
la Seguridad del Estado, en las Fuerzas Armadas, en los servicios de inteligencia) actua
fuera del marco del Ordenamiento Juridico, requisito necesario, como sabemos, para
aplicar la tesis del dominio de la organizacién.>®

“Por tanto, si los asesinatos de Barrios Altos y La Cantuta, asi como los secuestros en
los sétanos del SIE, se ejecutaron dominando la voluntad del mismo aparato de poder
organizado y con un modus operandi propio, cuando menos, de la segunda de aquellas
expresiones de criminalidad estatal descritas, la autoria mediata por tales hechos le
alcanza plenamente al acusado Fujimori Fujimori.®® Ya que como reconoce la propia
opcion de doctrina invocada por la defensa, esto es, FARALDO CABANA®!: "También
es admisible la autoria mediata por dominio de la organizacién en los casos en que
ciertas organizaciones estatales, siguiendo instrucciones provenientes de las mas altas
instituciones del Estado, empiezan a utilizar medios delictivos para el logro de objetivos
politicos perseguidos por el Estado en su conjunto o por el grupo (politico, militar) que
en ese momento lo domina, como la eliminacion de movimientos guerrilleros terroristas
o de la disidencia politica”.

Ademaés, segun la misma fuente teorica, la experiencia internacional, particularmente en

59 FARALDO CABANA, Patricia. Responsabilidad penal del dirigente en estructuras jerarquicas.
pagina 234, citado en Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Republica. Sala Penal, Exp. N°
A.V. 19-2001, Pert (causa contra el ex presidente Alberto Fujimori) p. 655.

60 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Republica. Sala Penal, Exp. N° A.V. 19-2001, Per(
(causa contra el ex presidente Alberto Fujimori) p. 656 y ss.

61 FARALDO CABANA, Patricia. Responsabilidad penal del dirigente en estructuras jerarquicas.
Pagina 230, citado en Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Republica. Sala Penal, Exp. N°
A.V. 19-2001, Peru (causa contra el ex presidente Alberto Fujimori) p. 657
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Latinoamérica, da cuenta que: “Son caracteristicas del funcionamiento de las
organizaciones estatales que emprenden la via de la guerra sucia el disimulo y la
ocultacion de sus métodos delictivos frente a terceros. Hemos visto como los Tribunales
argentinos ponian de relieve la existencia de una actuacion esquizofrénica del Estado
durante la dictadura militar argentina, pues si una parte de sus organizaciones habia
empezado a actuar de forma delictiva, conduciendo una guerra sucia contra la disidencia
politica, el resto seguia comportandose de forma normal y respetuosa con la ley. Lo
mismo ocurrié en Chile durante la dictadura militar”®?,

Finaliza la sentencia con un capitulo dedicado a la imposicion de la pena concreta al
imputado, que resultd de privacion de libertad durante 25 afios, lo cual para lo que nos

ocupa no interesa.

ESPANA

En nuestro pais, nuestros tribunales no han llegado a aplicar efectivamente la teoria
de la autoria mediata por aparatos organizados de poder, si bien como veremos a
continuacion se ha planteado en numerosas ocasiones la posibilidad de aplicacion de la
misma, llegando en algun caso a estimar la culpabilidad de un sujeto por autoria
mediata con autor inmediato imputable. Los motivos por los cuales no se ha llegado a
aplicar la teorfa dice GIL GIL® pueden ser varios:

— Primero, porque nuestros tribunales hacen una interpretacion amplia de las
otras figuras que podrian aplicarse, como la coautoria y la induccion, ademas
de que en nuestro pais estas figuras de participacion (induccion y
cooperacion necesaria) conllevarian la misma pena que la del autor y por lo
tanto no haria necesario acudir a la autoria mediata.

— Segundo, porque probablemente ain los tribunales espafioles no se hayan
enfrentado a una causa en la que fuese posible la aplicacién de la teoria de la
autoria mediata por aparatos de poder jerarquizados, salvando los autos de
procesamiento de Pinochet y el caso de los atentados terroristas del 11-M en

los que faltaban indicios para la imputacién del jefe de la jamaa.

62 FARALDO CABANA, Patricia. Responsabilidad penal del dirigente en estructuras jerarquicas.
pagina 234 citado en Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Republica. Sala Penal, Exp. N°
A.V. 19-2001, Peru (causa contra el ex presidente Alberto Fujimori) p. 657

63 GIL GIL, Alicia, Imputacién de Crimenes de los subordinados al dirigente. Un estudio comparado.
Bogota, Ed. Temis, 2008, p. 100
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— Tercero, la cautela con la que actlan los jueces espafioles debido a las
discrepancias existentes en la doctrina espafiola, aunque hay sentencias,
como ya hemos dicho, en las que se admite la autoria mediata con ejecutor
plenamente responsable, y algunos autos en los que se admite la posibilidad
de aplicar la teoria aunque dando otras posibles alternativas de solucion,
coautoria y participacion.

GIL GIL considera que los tribunales espafoles tratan de manera cadtica los conceptos
de coautoria y participacién, y por tanto no hay una linea jurisprudencial clara al
respecto. Aunque los partidarios de la autoria mediata por aparatos organizados de
poder consideran que no es posible la solucion de la coautoria, por ejemplo por no darse
el acuerdo entre el dirigente y el ejecutor inmediato, principalmente porque en
ocasiones el dirigente ni siquiera tiene conocimiento de la identidad del ejecutor
inmediato, GIL GIL considera que el TS espafiol “ha interpretado el elemento del mutuo
acuerdo de manera muy amplia; se acepta el acuerdo tacito y coetaneo a la realizacion
de los hechos pero, ademas, al TS le basta en ocasiones el mero conocimiento o incluso
el no oponerse para imputar la coautoria”®. En ocasiones, también aprecia el TS que
existe acuerdo de voluntades entre todos los coautores sin que llegue a existir contacto
entre ellos, Unicamente le basta con que todos ellos hayan recibido la informacion a
través de los niveles intermedios que realizan una labor de intermediarios, emisores de
ordenes. Podria decirse que el TS acepta el acuerdo tacito, a través del cumplimiento de
una orden o encargo®.

En relacion con la utilizacion de la autoria mediata por aparatos orgamizados de poder,
la jurisprudencia no acaba de decidirse sobre si el dirigente de la organizacion deberia
responder como inductor o como autor mediato. Como en verdad no ha habido una
resolucion en la que se haga uso de la construccion de ROXIN sobre la autoria mediata
en aparatos organizados de poder, Gnicamente podemos establecer que la jurisprudencia
en ocasiones ha llegado a aceptar la posible aplicacion de la autoria mediata por
aparatos de poder, o por lo menos no han descartado en ninguna de las resoluciones que

la construccion roxiniana pueda llegar a aplicarse en nuestro pais; aunque siempre

64 GIL GIL, Alicia, Imputacién de Crimenes de los subordinados al dirigente. Un estudio comparado.
Bogota, Ed. Temis, 2008, p. 107

65 GIL GIL, Alicia, Imputacién de Crimenes de los subordinados al dirigente. Un estudio comparado.
Bogota, Ed. Temis, 2008, p. 108
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aparace la posibilidad de aplicacion de la misma con otras posibles calificaciones, entre
ellas la coautorfa y la induccién®. Sefialar que si hay una resolucién en la que el TS
establece abiertamente la posibilidad de aplicar la teoria de la autoria mediata por
aparatos organizados de poder, estamos en el caso de la sentencia de casacion sobre el
atentado terrorista del 11-M, en la que el tribunal establece que “La doctrina se ha
cuestionado la responsabilidad del dirigente de una organizacion criminal respecto de
hechos ejecutados por ésta en los que no interviene el directamente. El llamado 'hombre
de atras' puede ser considerado autor mediato en supuestos de crimenes cometidos en el
ambito de estructuras organizadas de poder. Aunque pensada para estructuras estatales
al margen de la ley, la teoria podria ser aplicada si las caracteristicas determinantes cuya
existencia se aprecia en aquellas, son también comprobables en otra clase de estructuras.
Entre esas caracteristicas pueden sefialarse la posicion fuera de la ley; la jerarquia, que
permite tanto dar la orden como su revocacion, ambas de seguro cumplimiento; la
responsabilidad del autor material por el hecho cometido, y la fungibilidad de éste. Pero
siempre sera necesario, como se ha dicho, establecer la relacion del autor mediato con el
hecho cometido, al menos en orden al conocimiento de su ejecucion en el marco de sus
responsabilidades en la organizacion. Bien porque haya dado la orden o bien porque,
conociéndola, pueda revocarla con éxito”.

Si bien la sentencia considera que no puede declararse la responsabilidad de Hassan El
Haski basandose Unicamente en su posicion como dirigente de la organizacion
terrorista, pues no ha sido probado que el hecho fuera cometido en primer lugar por
miembros de la organizacion que él dirige, ni tampoco se ha podido establecer que “los
limites de sus responsabilidades en la misma le permitian no sélo conocer la
probabilidad o, incluso, la cercania del suceso, sino que ademéas le autorizaban a
intervenir de forma relevante en la decision relativa a su ejecucion o a la suspension de
la misma. No consta ninguna clase de relacion de este tipo precisamente con estos
hechos, lo que impide considerarlo responsable de los mismos”.®’

Hay que hacer mencién en este punto a la sentencia conocida como la del “alcalde

66 GIL GIL, Alicia, Imputacién de Crimenes de los subordinados al dirigente. Un estudio comparado.
Bogota, Ed. Temis, 2008, p. 121
67 Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccidon 1%) num. 503/2008 de 17 de julio, RJ
2008/5159. Recurso de Casacion 10012/2008 contra sentencia dictada por la Audiencia Nacional
(Seccidn Segunda) con fecha 31 de octubre de 2007 (JUR 2007, 328722).
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racista” de 2 de julio de 1994.

STS 02/07/1994, sentencia dictada en casacion®: “La Audiencia entendié que el
Alcalde no podia ser considerado autor de los dafios (articulos 557 y 558.4.° CP) «pues
no hubo acuerdo expreso ni tacito, simultaneo o sobrevenido para efectuar los referidos
dafos y sobre todo no se organizo la manifestacion para producirlos», a lo que agrega
que «ignoraban los dafios cuando se estaban efectuando». Asimismo ha entendido que
tampoco puede ser considerado inductor pues no se dio en el caso «una incitacién
directa». Finalmente no los considerd complices «pues no se ha justificado que hayan
cooperado en la ejecucion de los dafios». Los tres criterios en los que el «a quo»
fundamentd la exclusion de la responsabilidad por los dafios son erréneos. En primer
lugar porque la coautoria no necesita de un acuerdo formal, sino, como lo reconoce la
propia Audiencia, es suficiente con que éste sea tacito y con que el coautor sume su
parte del dominio del hecho a la de los otros, coautores en una ejecuciéon comun. En
segundo lugar porque, suponiendo que sea necesaria una incitacion directa, es evidente
que la hubo, pues el alcalde se dirigié a la turba en forma directa, es decir, sin ninguna
intermediacion. Por ultimo, es también indudable, que su accion importa una
colaboracion en los dafios, por el impulso dado a los demas mediante el uso indebido de
su autoridad sin someterse al derecho vigente y contribuyendo al desorden y a la
inseguridad de los bienes y las personas”.

“Es claro que no es posible saber si el alcalde creé el dolo de los manifestantes y, por lo
tanto, no resulta posible considerarlo inductor; sin embargo, dado que el alcalde tuvo
una auténtica preponderancia, del dominio de la decision que condujo a los hechos, se lo
debe considerar como autor mediato de los dafios. Ya se ha visto que todas las
consecuencias generadas por el impulso psicologico de la muchedumbre resultaban
alcanzadas por el dolo del alcalde. A ello se debe agregar ahora que la utilizacion en
forma contraria al deber de su autoridad, para lanzar proclamas que aprobaban la accién
contra determinados vecinos, al tiempo que postulaban la responsabilidad de un grupo
étnico respecto de un hecho individual, constituye en las circunstancias del caso un
verdadero superdominio del hecho de los autores inmediatos, fundado en la posicion de
autoridad del alcalde. En estos supuestos, una parte muy significativa de la doctrina ha

considerado la posibilidad de la autoria mediata sobre la base de la figura del ‘autor

68 Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) nim. 1360/1994, de 2 de julio, RJ 1994/6416.
Recurso 3518/1992.
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detras del autor’, caracterizada por la posibilidad de la autoria en ciertos casos en los que
el autor inmediato de la accién tipica es también plenamente responsable. En este caso
ello es consecuencia de que el alcalde, con el apoyo de su autoridad a la actitud
vengativa de los vecinos que componian la muchedumbre, contribuyé de una manera
decisiva a crear un clima de permisividad de la venganza entre los manifestantes, lo que
le otorgaba una posicion directiva superior de los hechos. Tal situacién es similar a la
que cabe aceptar en los supuestos en los que los autores inmediatos obran en la creencia
de que su comportamiento cuenta con una autorizacion o al menos una tolerancia
oficial, cuya ilicitud podian reconocer con un minimo esfuerzo de conciencia. En suma,
la posicion institucional del alcalde le otorga -como se dijo- una posicion de dominio
superior sobre el hecho de otros autores que obran también en forma responsable. Como
es claro, esta superioridad del dominio de la decision tiene caracter normativo, toda vez
que -como se ha destacado en la doctrina- no se debe determinar segun la fuerza
motivadora en el caso concreto, pues [...] se trata del rango normativo de la
participacion”.

“El procesado [...] es responsable como autor mediato (art. 14.1° CP) del delito de
dafios por el que ha sido acusado (arts. 557 y 558.4 CP), segun se establece en el
Fundamento Juridico Octavo de la primera Sentencia”.

Aunque claramente la sentencia no esta aplicando la autoria mediata por aparatos de
poder jerarquizados, si es importante resaltar que a través de la misma se esta dejando la
puerta abierta a la aplicacion de la teoria roxiniana, ya que en la resolucion
comprobamos que el alcalde es responsable como autor mediato del delito en el que los
autores materiales poseen responsabilidad penal plena. Es la Unica sentencia en la que se
ha castigado, aunque considero que de manera errénea, al sujeto de atrds como autor

mediato de un hecho con autor inmediato culpable y por tanto, plenamente responsable.

Auto de procesamiento contra Augusto Pinochet Ugarte 10 de diciembre de
1998 (Juzgado Central de Instruccion n°5)
Pinochet asume la presidencia de Argentina en el afio 1973, ostentando el cargo de
presidente de la Junta Militar, que él mismo crea. Durante casi 20 afios asume la
presidencia del pais, primer a través de la presidencia de la Junta Militar y después a
través de la presidencia de la Republica, y a través del poder que el cargo le ofrecia

ordena la detencién, y asesinato o desaparicion en algunos casos, de numerosos
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ciudadanos chilenos pertenecientes a la oposicion politica de su partido.
“Augusto Pinochet Ugarte [...] Comandante en Jefe del Ejército de Tierra, puesto de
acuerdo con otros responsables militares, y para dar cumplimiento al plan previo y
clandestinamente organizado de acabar con el gobierno constitucional de Chile y con la
vida del propio Presidente de la Republica Salvador Allende Gossens e instaurar un
gobierno de facto militar, encabeza un “golpe” militar el dia 11 (once) de septiembre de
1973 que da como resultado el derrocamiento y muerte del Presidente Allende en el
Palacio de la Moneda, después de que éste, fiel a la legalidad vigente, rechace las falsas
propuestas de salvoconducto que le ofrece Augusto Pinochet, y, que en realidad
persiguen acabar igualmente con su vida una vez que se halle en el aire en el avion que
se le ofrece, el cual seria saboteado tal como consta en un documento oral grabado.
Augusto Pinochet Ugarte, desde su posicion de mando,
pero en el desarrollo de una actividad ajena a la funcion pablica propia que le compete
como Presidente y miembro de la Junta de Gobierno que se constituye tras el golpe
militar la misma noche del dia 11 de septiembre de 1973, aprovechando y prevaliéndose
de dicha posicion, crea y lidera en el interior de su pais, en coordinacion con otros
responsables militares y civiles de Chile, y, posteriormente hara lo propio en el exterior
del mismo, de acuerdo con los responsables militares que detentan el poder en cada
momento en otros paises de la zona, como Paraguay, Uruguay, Bolivia, Brasil y
Argentina, una Organizacion delictiva apoyada en las propias estructuras institucionales
cuya unica finalidad sera conspirar, desarrollar y ejecutar un plan criminal sistematico
de detenciones ilegales, secuestros, torturas seguidas de la muerte de la persona,
desplazamientos forzosos de miles de personas y desaparicién selectiva de un nimero
proximo a las 3000, y, que después se relacionaran, con la finalidad de alcanzar una
serie de objetivos politico-econdmicos que reafirmen las bases de la conspiracion y
consigan instaurar el terror en los ciudadanos.
[...] la Junta de Gobierno crea la Direccion de Inteligencia Nacional (DINA) por
Decreto Ley 521 de 14 de Junio de 1974, que es continuadora de la Comision
denominada con idénticas siglas y creada en Noviembre de 1973.

Segun esta norma la DINA, cuyo Director es designado por el Decreto Supremo, es
<<un organismo militar de caracter técnico-profesional, dependiente directamente de la
Junta de Gobierno, y cuya misién sera la de reunir toda la informacidn a nivel nacional,

proviniente de los diferentes campos de accién, con el propésito de producir la
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inteligencia que se requiera para la formacion de politicas, planificacion y para la
adopcion de medidas que procuran el resguardo de la seguridad nacional y el desarrollo
del pais>>.

Sin embargo, La DINA es un organismo militar que depende directamente del
Presidente de la Junta de Gobierno hasta el 17.12.74 y después del Presidente de la
Republica, en ambos casos Augusto Pinochet Ugarte. Por tanto nunca se cumplié lo
dispuesto en el Decreto Ley 521 para la designacién como Director de aquella de un
General en activo, ostentando durante todo el tiempo de su existencia el cargo de
Delegado y Director Ejecutivo el Coronel Manuel Contreras, quien debia lealtad y
obediencia personal y absoluta a Augusto Pinochet, sin posibilidad alguna, de tomar
decisiones sin la orden y conocimiento de éste Gltimo [...]

Como se desprende de las actuaciones practicadas en el Sumario el verdadero objetivo
de la DINA, como organizacion Criminal, consiste en reprimir y eliminar, siguiendo las
ordenes emanadas del Presidente Pinochet Ugarte a aquellos que considera enemigos
politicos y cualesquiera otras personas incluidas en el plan de eliminacién selectiva que
patrocina la Junta de Gobierno al tomar ilegitimamente el poder el 11/9/1973, utilizando
medios de destruccion eficaces tales como armas de guerra, explosivos u otros diversos
e igualmente idoneos.

[...] segun la dindmica ya expuesta de actuacion ordenada por Augusto Pinochet Ugarte
a Manuel Contreras y por éste a sus subordinados, y ejecucion material por medio de
agentes especiales desplazados al extranjero [...]

La presunta participacion de Augusto Pinochet como inductor esta clara por cuanto su
accion anterior a que se concretan los hechos delictivos, (detenciones ilegales,
asesinatos, desaparicion, torturas); a) es directa y se ejerce sobre personas determinadas.
Como Jefe de la Junta de Gobierno y Presidente de la Republica tiene el poder de hacer
cesar la situacion inmediatamente, aunque contrariamente a ello, la incita y anima dando
las ordenes oportunas a sus inferiores, controlando incluso a veces, con dominio
absoluto del hecho, la ejecucion directa a traves de la Jefatura exclusiva de la DINA; b)
para cometer delitos determinados como los enumerados a los que habria que afiadir la
malversacion de caudales puablicos por la utilizacion de fondos puablicos para fines
ilegales y delictivos, o los delitos contra el patrimonio derivados de los apoderamientos
violentos de los bienes de las victimas; c) con sujetos pasivos igualmente determinados,

gue se concretan en las personas enumeradas en esta
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resolucion y todos aquellos cuya identificacion se desconoce pero que tienen una
entidad e identidad real y que sufrieron la accién delictiva descrita; d) es también eficaz
y causante de la determinacién del autor, que recibe la orden de los mandos militares
superiores y estos de los integrantes de la Junta de Gobierno; e) es abierta, clara y no
insidiosa como lo demuestra el desarrollo de los hechos y la falta de sancidn penal
adecuada o ni siquiera administrativamente minimas; f) es dolosa por cuanto, no puede
hablarse con seriedad de desconocimiento, error o negligencia, sino de consciencia y
voluntad de ejecucion directa, y, g) es seguida de la ejecucion del delito convenido,
extremo que no necesita, en este momento de mayor concrecion.

Augusto Pinochet, en su papel de Director del plan delictivo provisionalmente
establecido desarrolla, como ya se ha expuesto, toda una serie de actos necesarios e
insustituibles e imprescindibles, sin los cuales no se habria producido la comision,
persistencia y permanencia de la accion delictiva, efectuada segun el plan previamente
concertado en el que cada uno de los participes desempefian los respectivos "roles o
papeles"” que han asumido y en los que resultan dificilmente sustituibles de acuerdo con
la "teoria de los bienes escasos". En efecto, los miembros de la Junta de Gobierno, los
mandos militares implicados, en especial los de los Servicios de Inteligencia o aquellos
que cumplieran las ordenes en inmediata relacion de jerarquia, dificilmente pueden
escapar a la conceptuacion de coautores. Pero, desde luego, tal calificacion es ineludible
para Augusto Pinochet Ugarte (articulos 27 y 28 del Cddigo Penal).”

Aunque en principio parece establecerse que Pinochet seria inductor, en un momento de
la exposicién el juez habla de que el imputado tiene el poder de hacer cesar la ejecucion
en cualquier momento, y que posee el dominio absoluto del hecho, lo que lleva a pensar
que podria imputarsele el hecho a él, ya que es él quien tiene el dominio del hecho, lo
que conforme a la autoria mediata por aparatos de poder le haria autor mediato de los

delitos.

ARGENTINA®:

Numerosas son las sentencias que se han ocupado del tema de cémo castigar la
conducta del dirigente ante hechos cometidos por subordinados, es decir, por supuestos

en los que seria aplicable la teoria de la autoria mediata en aparatos de poder, y todas

69 MALARINO, Ezequiel. Imputacién de Crimenes de los subordinados al dirigente. Un estudio
comparado. Bogota, Ed. Temis, 2008, p. 58
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ellas guardan una relacion con los crimenes acaecidos durante la vigencia del régimen
de las Juntas Militares. La jurisprudencia mayoritaria ha venido considerando que la
actuacion del dirigente seria de autoria mediata, recurriendo a la teoria del dominio del
hecho por dominio de la voluntad en virtud de aparatos de poder de ROXIN. Esta linea
jurisprudencial tiene como antecedente la sentencia de 9 de diciembre de 1985 en la
causa 13/84, conocida como “juicio a las Juntas” o “juicio a los ex-comandantes”.
Junto con la jurisprudencia mayoritaria que considera aplicable la autoria mediata,
también se ha considerado la aplicacion a estos supuestos de una “participacion
necesaria” (lo que en Espafia entendemos como cooperador necesario).
Sin embargo, la doctrina no es unanime a la hora de analizar las figuras aplicables en
estos supuestos, siendo admitidas las diferentes figuras que ya se han comentado, tanto
de coautoria como de participacion.

Sentencia contra las Juntas Militares:
La Camara considerd que la autoria mediata puede existir en aquellos supuestos en los
que el ejecutor es plenamente responsable, sosteniendo que dado que los comandantes
controlaban la organizacion, ellos dominaban los hechos que esa organizacion producia.
Sefialo ademas que “para que se produzca esta forma de intervencion criminal es
determinante la fungibilidad del ejecutor, quien no opera como una persona individual
sino como un engranaje mecanico. Al autor le basta con controlar los resortes del
aparato, pues si alguno de los ejecutores elude la tarea aparecera otro inmediatamente en
su lugar que lo hara, sin que se perjudique la realizacion del plan total”.”
“La Camara Federal de hecho trat6 a los ex comandantes como si fueran participes
necesarios e hizo depender su punibilidad del hecho del autor directo. Asi, en algunos
casos en los cuales se habia producido la muerte de una persona durante la sesion de
tortura, y esa muerte no era querida por el autor directo [...], la Camara considero al
comandante como autor mediato del delito preterintencional del autor directo [...]. Sin
embargo, la punibilidad del autor mediato no depende del comienzo de la ejecucion del
hecho del autor directo, pues aqui no rige el principio de accesoriedad en su faz externa

o cuantitativa”"*. Es decir, que sin importar el comienzo de la ejecucién del hecho del

70 MALARINO, Ezequiel. Imputacion de Crimenes de los subordinados al dirigente. Un estudio
comparado. Bogota, Ed. Temis, 2008, p. 59

71 MALARINO, Ezequiel. Imputacién de Crimenes de los subordinados al dirigente. Un estudio
comparado. Bogota, Ed. Temis, 2008, p. 60
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autor directo, la conducta del autor mediato sobre sus subordinados es ya tipica, de
manera auténoma. En relacion con el ejemplo del homicidio preterintencional, en el
momento en que el sujeto de atrds da la orden es cuando comienza éste a ejecutar el
hecho, y en esa orden de torturar se debe entender incluida la posibilidad, al menos con
dolo eventual, del resultado muerte.

(El autor) considera que quien da la orden actta con dolo directo respecto al resultado
de muerte, es decir que tiene la intencion de que haya muertes, y sin embargo con dolo
eventual del nimero de muertes que efectivamente seran producidas, es decir, que no
sabe con certeza cuantas muertes, ni las determinadas personas que seran secuestradas,
ni cuales de ellas seran torturadas o matadas."

“La actividad descrita fue producto de la actuacién de una pluralidad de grupos
subversivos que en total contaban con un numero de algunos miles de integrantes,
siendo sus caracteristicas mas importantes su organizacion de tipo militar que incluyo la
creacion de normas y organismos propios de tipo disciplinario, su estructura celular, la
posesion de un considerable arsenal que utilizaban en sus acciones, y abundantes
recursos economicos, producto principal de delitos cometidos”.

“Por resultar inherente a la forma de organizacion militar, las bandas terroristas dictaron
sus propias normas disciplinarias y punitivas y constituyeron organismos propios con la
finalidad de sancionar determinadas conductas que consideraban delictuosas”.

“El objetivo ultimo de esta actividad fue la toma del poder politico por parte de las
organizaciones terroristas, algunas de las cuales incluso intentd, como paso previo, a
través de los asentamientos en las zonas rurales de Tucuman ya mencionados, la
obtencion del dominio sobre un territorio, a fin de ser reconocida como beligerante por
la comunidad internacional”.

“Paralelamente al fendbmeno ya comentado comenzo a desarrollarse, en la primera mitad
de la década pasada, otra actividad de tipo también terrorista, llevada a cabo por una
organizacion conocida entonces como Alianza Anticomunista Argentina (Triple A),
cuyo objetivo aparente fue el de combatir a aquellas bandas subversivas. Al mismo
tiempo comenzaron a producirse desapariciones de personas atribuibles a razones

politicas”.

72 SANCINETTI, en Sancinetti/Ferrante, EI Derecho Penal, 1999, p.313, citado en MALARINO,
Ezequiel Imputacion de Crimenes de los subordinados al dirigente. Un estudio comparado. Bogota,
Ed. Temis, 2008, p. 61.
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“La gravedad de la situacion en 1975, debido a la frecuencia y extension geografica de
los hechos terroristas, constituyd una amenaza para la vida normal de la Nacion,
estimando el gobierno nacional que los organismos policiales y de seguridad resultaban
incapaces para prevenir tales hechos. Ello motivé que se dictara una legislacion especial
para prevencion y represion del fenomeno, debidamente complementada a través de
reglamentaciones militares. El gobierno constitucional, en ese entonces, dicto los
decretos 261/75 de febrero de 1975, por el cual encomend6 al Comando General del
Ejército ejecutar las operaciones militares necesarias para neutralizar y/o aniquilar el
accionar de los elementos subversivos en la Provincia de Tucuman; el decreto 2770 del
6 de octubre de 1975 por el que se cre6 el Consejo de Seguridad Interna, integrado por
el Presidente de la Nacién, los Ministros del Poder Ejecutivo y los Comandantes
Generales de las Fuerzas Armadas, a fin de asesorar y proponer al Presidente de la
Nacion las medidas necesarias para la lucha contra la subversion y la planificacion,
conduccidn y coordinacion con las diferentes autoridades nacionales para la ejecucion
de esa lucha; el decreto 2771 de la misma fecha que facultd al Consejo a suscribir
convenios con las provincias, a fin de colocar bajo su control operacional al personal
policial y penitenciario; y el decreto 2772, también de la misma fecha que extendio "la
accion de las Fuerzas Armadas a los efectos de la lucha antisubversiva a todo el
territorio del pais”. La primera norma citada se complemento con la directiva del
Comandante General del Ejército N° 333, de enero del mismo afio, que fijo la estrategia
a seguir contra los asentamientos terroristas en Tucuman, dividiendo la operacién en dos
partes, caracterizandose la primera por el aislamiento de esos grupos a través de la
ocupacion de puntos criticos y control progresivo de la poblacion y de las rutas, y la
segunda por el hostigamiento progresivo a fin de debilitar al oponente y, eventualmente,
atacarlo para aniquilarlo y restablecer el pleno control de la zona. En su anexo N° 1
(normas de procedimiento legal) esta directiva cuenta con reglas bésicas de
procedimiento sobre detencion de personas, que indican su derivacion preferente a la
autoridad policial en el plazo mas breve; sobre procesamiento de detenidos, que
disponen su sometimiento a la justicia federal, o su puesta a disposicion del Poder
Ejecutivo Nacional; sobre allanamientos, autorizandolos en casos graves, con
prescindencia de toda autorizacion judicial escrita, habida cuenta del estado de sitio”.

“El gobierno constitucional de entonces sanciond, ademas, leyes de fondo y de

procedimiento que estaban dirigidas a prevenir o reprimir la actividad terrorista”.
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“Con el advenimiento del gobierno militar se produjo en forma generalizada en el
territorio de la Nacion, un aumento significativo en el numero de desapariciones de
personas”.

“Estos hechos tienen a su vez una serie de caracteristicas comunes: 1) Los
secuestradores eran integrantes de las fuerzas armadas, policiales o de seguridad, y si
bien, en la mayoria de los casos, se proclamaban genéricamente como pertenecientes a
alguna de dichas fuerzas, normalmente adoptaban precauciones para no ser
identificados, apareciendo en algunos casos disfrazados con burdas indumentarias o
pelucas. 2) Otras de las caracteristicas comunes que tenian esos hechos, era la
intervencion de un numero considerable de personas fuertemente armadas. 3) Otras de
las caracteristicas comunes, era que tales operaciones ilegales contaban frecuentemente
con un aviso previo a la autoridad de la zona en que se producian, advirtiéndose incluso,
en algunos casos, el apoyo de tales autoridades al accionar de esos grupos armados. 4)
El cuarto aspecto a considerar con caracteristica comdn, consiste en que los secuestros
ocurrian durante la noche, en los domicilios de las victimas, y siendo acompafiados en
muchos casos por el saqueo de los bienes de la vivienda. 5) El quinto y Gltimo aspecto a
considerar en cuanto a las caracteristicas comunes que tenian esos hechos se refiere a
que las victimas eran introducidas en vehiculos impidiéndosele ver o comunicarse, y
adoptandose medidas para ocultarlas a la vista del publico”.

“La junta militar se erigio desde el 24 de marzo de 1976, como el maximo 6rgano
politico del Estado, reservando para si, segun el articulo 2° del Estatuto para el Proceso
de Reorganizacion Nacional, una vasta gama de facultades de gobierno. [...] A pesar de
que, entre las facultades que se arrogd dicho 6rgano, figuraba la del Comando en Jefe de
las Fuerzas Armadas, y que entre los objetivos basicos del Gobierno Militar constaba
expresamente la erradicacion de la subversion, ese ente politico aparece desvinculado de
la toma de decision en lo referido a la lucha antisubversiva, debido a que la prueba
arrimada ha demostrado que, respecto del mando de cada una de las fuerzas armadas,
los ex comandantes no se subordinaron a personas u organismo alguno. ElI Ministerio
Publico ha sostenido que la planificacion, direccion y supervision de cuanto se actuaba
en la lucha contra la subversion era responsabilidad de la Junta Militar. Funda esta
aseveracion en las siguientes circunstancias: a) lo dispuesto en el mencionado Estatuto
del gobierno de facto; b) la amplia colaboracion entre las fuerzas en las operaciones que

emprendian; c) el Anexo 3 de la ley 21.650 por el que la Junta Militar impartio
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instrucciones a los comandantes de cada fuerza; d) el llamado "Documento Final™ del
28 de abril de 1983 que establecié la aprobacion por parte de la Junta de los planes
llevados a cabo en las acciones contra la guerrilla. Sin embargo, como se ha adelantado
mas arriba, dichos extremos no resultan suficientes para acreditar el punto en analisis.
En efecto, la sola presencia de una disposicion que asigne determinadas facultades, no
es prueba bastante de que éstas hayan sido realmente ejercidas, 0 que se estuviera en
condiciones facticas de hacerlo, maxime cuando existe abundante prueba que acredita
precisamente lo contrario” sin embargo, aunque la Junta Militar poseia las competencias
citadas, establece la sentencia que no ha sido probado que estas competencias llegaran a
ejercerse efectivamente las mismas, no soélo de las declaraciones de todos los implicados
(miembros de la Junta Militar y miembros del ejército), sino de los documentos
aportados a la causa, ya que los mismos acreditan que cada comandante se encargo, de
forma auténoma, “de la planificacién, ejecucion y control de lo realizado por la fuerza a
su cargo, sin injerencia ni interferencia alguna de las otras”.

“[...] el personal subordinado a los procesados detuvo a gran cantidad de personas, las
alojo clandestinamente en unidades militares o en lugares bajo dependencia de las
fuerzas armadas, las interrogd con torturas, las mantuvo en cautiverio sufriendo
condiciones inhumanas de vida y alojamiento y, finalmente, o se las legalizo
poniéndolas a disposicion de la justicia o del Poder Ejecutivo Nacional, se las puso en
libertad, o bien se las elimind fisicamente. Tal manera de proceder, que suponia la
secreta derogacion de las normas en vigor, respondio a planes aprobados y ordenados a
sus respectivas fuerzas por los comandantes militares”.

“Conforme se ha acreditado en la causa, las érdenes ilicitas se entremezclaron dentro de
la estructura legal de la lucha contra la subversion y fueron acompafiadas de un intenso
adoctrinamiento acerca de que se trataba de acciones de una guerra no convencional, y
gue constituian la Gnica forma de combatir la delincuencia revolucionaria. En esas
condiciones, es presumible que muchos subordinados puedan alegar en su favor la
eximente de obediencia debida o un error invencible respecto de la legitimidad de las
ordenes que recibieron. Pero, aun asi, no cabe duda de que hubo quienes por su
ubicacion en la cadena de mandos conocieron de la ilicitud del sistema, y hubo también
quienes ejecutaron sin miramientos hechos atroces. De aqui se sigue que existen
subordinados que no van a ser alcanzados por la eximente de obediencia debida, y que

son responsables de los hechos cometidos junto a quienes impartieron las Ordenes
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objeto de este proceso”.

“Sin embargo, a juicio del Tribunal, para establecer el modo de participacion de los
procesados carece de importancia el determinar la eventual responsabilidad de los
ejecutores. Ello asi, pues sean 0 no responsables quienes realizaron personalmente los
hechos, los enjuiciados mantuvieron siempre el dominio sobre éstos y deben responder
como autores mediatos de los delitos cometidos. Para fundar debidamente esta
aseveracion, deben tenerse presente los elementos que seguidamente se analizaran y que
conforman las circunstancias concretas de lo que se esta juzgando, dado que el concepto
del ‘dominio del hecho' es descriptivo y cobra su sentido frente a una hipdtesis empirica
determinada. [...] El modo ilegal de actuar fue emitido a través de la cadena de mandos
regulares y tuvo por virtualidad dejar sin efecto las directivas en vigencia, solo en los
puntos que se opusieran a lo ordenado (lugar de detencidn, trato al prisionero, inmediata
intervencion de la justicia militar o civil, o puesta a disposicion del Poder Ejecutivo
Nacional), en todo lo demés, las directivas siguieron rigiendo plenamente. [...] Los
procesados tuvieron el dominio de los hechos porque controlaban la organizaciéon que
los produjo. Los sucesos juzgados en esta causa no son el producto de la erratica y
solitaria decision individual de quienes los ejecutaron, sino que constituyeron el modo
de lucha que los comandantes en jefe de las fuerzas armadas impartieron a sus hombres.
[...] EI dominio de quienes controlan el sistema sobre la consumacién de los hechos que
han ordenado es total, pues aunque hubiera algin subordinado que se resistiera a
cumplir, seria automaticamente reemplazado por otro que si lo haria, de lo que se deriva
que el plan, trazado no puede ser frustrado por la voluntad del ejecutor, quien sélo
desempefia el rol de mero engranaje de una gigantesca maquinaria. No se trata aqui del
tradicional dominio de voluntad de la autoria mediata. El instrumento del que se vale el
hombre de atras es el sistema mismo que maneja discrecionalmente, sistema que esta
integrado por hombres fungibles en funcion del fin propuesto. EI dominio no es
entonces sobre una voluntad concreta, sino sobre una 'voluntad indeterminada’,
cualquiera sea el ejecutor, el hecho igual se producira. El autor directo pierde
trascendencia, pues cumple un papel secundario en la produccion del hecho. Quien
domina el sistema domina la anonima voluntad de todos los hombres que lo integran.
[...] Ademas, la intervencion de los procesados desde el vértice maximo de la estructura
de poder no se limit6 a ordenar una represion al margen de la ley, sino que también

contribuyeron positivamente a la realizacion de los hechos. [...] Podria sostenerse
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asimismo, y con razonable fundamento, que es de aplicacion al caso una coautoria por
division de funciones. Empero, habida cuenta que de esta alternativa no se deriva
ninguna consecuencia relevante que la justifique, el Tribunal estima mas util mantener
la calificacion de autoria mediata para la conducta de los procesados”.

Realiza también la sentencia un andlisis sobre la posibilidad de incluir la autoria
mediata en el correspondiente articulo del cédigo penal argentino, concluyendo que
efectivamente es posible la inclusién por cuanto la letra de la ley habla de “los que
tomasen parte en la ejecucion del hecho”.

“Los graves hechos delictuosos que han sido el objeto de este juicio -en cuanto a la
responsabilidad que en ellos les cupo a los ex-comandantes en jefe- fueron cometidos,
segun se ha probado, en virtud de las 6rdenes por ellos impartidas. El juzgamiento de

los oficiales superiores que las ejecutaron no ha sido materia de esta causa”.

CHILE:

Sentencia de primera instancia de la Corte Suprema del 12 de noviembre
de 1993 dictada por homicidio en coautoria mediata (consumado en Washington
pero con iter criminis iniciado en Chile)™:

“El entonces coronel Contreras [...] era Director y ejercia un amplio y total control
sobre la Direccion de Inteligencia Nacional, cuerpo militarizado que nacio con el
Decreto-Ley nimero 521, de 14 de junio de 1974. A su vez, Michael Townley es uno de
los autores materiales y directos del delito de homicidio, conocido ante la justicia
norteamericana y condena por ésta, crimen dispuesto por el director de la DINA a través
del jefe de operaciones, o sea, el coronel Espinoza, quien retransmitid a aquél la
resolucion del coronel Contreras en el sentido de hacerse cargo de la eliminacion de
Orlando Letelier, para lo cual el coronel Espinoza adopt6 las disposiciones necesarias
para materializar el plan, al que se dio comienzo con una especie de espionaje previo.
En otras palabras, los dos altos oficiales, obrando en mutuo concierto, despacharon a

Towlney hacia Estados Unidos con la mision de dar muerte a Letelier en cumplimiento

73 Sentencia de 12 de noviembre de 1993, en Fallos del mes, Publicacion mensual de la jurisprudencia de
la Corte Suprema, afio XXXV, noviembre de 1993, seccion criminal, citado en MALARINO,
Ezequiel. Imputacién de Crimenes de los subordinados al dirigente. Un estudio comparado. Bogota,
Ed. Temis, 2008, p. 74.
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de la ultima etapa del plan, que comprendié anteriormente una operacion de
seguimiento y vigilancia del ex ministro.

Para definir con més exactitud si fue una orden, una concertacion o un acto de induccion
lo que determind que Townley, obrando como instrumento de la DINA, fuese
despachado a Estados Unidos a [...] cumplir el objetivo de matar a Letelier, hay que
tener presente que aquél estaba en situacion de sometimiento a la jefatura de la DINA,
por su caracter de agente de facto de ella y la circunstancia de que él y su familia vivian
al amparo y bajo el control de ese servicio de inteligencia [...] a lo cual se suma su
asimilacion psicoldgica al aparato militar de la DINA y su consiguiente concepto de
lealtad hacia ésta.

Esta interrelacion humana ha sido estudiada por Claus Roxin en su monografia Sobre la
autoria y la participacion en el Derecho Penal (incorporada a la recopilacion Problemas
actuales de las ciencias penales, Editorial Pannedille, Buenos Aires, 1979), y la
caracteriza como el dominio de la voluntad que puede ser de indole militar, politica,
ideoldgica, de Estado, etc., en que los jefes emplean el instrumento de poder que
aqueéllas les confieren, dando las érdenes y pudiendo hacerlas cumplir, intercambiando a
los ejecutores segun su conveniencia, 1o que en la vida real anula o hace casi imposible
toda resistencia u oposicion; aquel que imparte la orden es el autor mediato.

Este es un estado de cosas perfectamente asimilable al de Townley, inserto como estaba
en la estructura jerarquizada y militar de la DINA, en términos que si legalmente no
podia ser compelido a acatar esa orden, en la préactica el influjo, la autoridad y el
ascendiente del Director, a través de la orden transmitida por el coronel Espinoza, debid
gravitar sin contrapeso en el animo del agente de facto como para poder afirmar que se
encuentra en la situacion de quien es forzado irremediablemente a cometer un
determinado acto.

En consecuencia, los procesados son responsables del delito de homicidio en calidad de
coautores en razon de lo que preceptia el articulo 15, namero 2°, del Cddigo Penal,
cuando define entre los autores de un delito, a los que fuerzan a otro a cometerlo.

Los razonamientos que se ha desarrollado son excluyentes de la posibilidad de que a los
acusados sea aplicable la formula del nimero 3° del citado articulo o aquella del nimero
2° que se refiere a la induccion. En efecto, la concertacion mencionada en ese nimero 3°
implica la idea de confabularse o deliberar en un plano de mas libertad e independencia

que el que cabe suponer en la situacion en que se hallaba Townley, y por lo que
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concierne a la induccién, ella consiste en un proceso psicoldgico dirigido a conquistar la
voluntad de un tercero, acto de persuasién que nada tiene que ver con el efecto
coercitivo que acaba de atribuirse al mandato que recibié Townley de parte del Director
de la DINA. Refiriéndose a esta cuestion, Mario Garrido, en su obra Etapas de
ejecucion del delito. Autoria y participacion, Editorial Juridica, 1984, opina lo siguiente:
Concordamos con Novoa cuando afirma que cualquier medio que tienda al
convencimiento o la transferencia de ideas es valido en este caso, pero siempre que se
entienda en su exacto alcance este convencer o transmitir ideas, que no tiene

vinculacién con el de imponerlas o de coaccionar, situaciones que son distintas”. "

CORTE PENAL INTERNACIONAL

Cabe hacer mencion llegados a este punto de dos resoluciones de la CPI, recaidas en
relacién con los casos Katanga” y Lubanga’®, en las que el tribunal da acogida por
primera vez a la nueva redaccion del art. 25 del Estatuto de Roma (ER), en el que se
recogen las formas de autoria y participacion, adoptando decisiones de confirmacién de
cargos afirmando la responsabilidad penal de los sujetos como coautores mediatos,
resultado de la aplicacion conjunta de la coautoria basada en el codominio funcional del
hecho y la autoria mediata a través de aparatos organizados de poder, basada en el

dominio de la organizacién”’.

74 MALARINO, Ezequiel. Imputacién de Crimenes de los subordinados al dirigente. Un estudio
comparado. Bogota, Ed. Temis, 2008, p. 74 y ss.

75 Germain Katanga, también conocido como Simba, fue acusado y condenado por crimenes de guerra y
de lesa humanidad, incluyendo asesinato, exclavitud sexual y utilizacién de nifios menores de 15 afios
en la participacidn activa de hostilidades, es decir el reclutamiento de “nifios soldado”. Katanga era el
lider de la Fuerza de Resistencia Patriética en Ituri. Se le acuso de los asesinatos contra la etnia hema,
durante el ataque que perpetrd contra el pueblo de Bogoro en la regidn de Ituri.

76 EIl congolefio Thomas Lubanga Dyilo fue acusado y condenado por crimenes de crimenes de guerra
por haber reclutado y movilizado a menores de 15 afios y haberlos hecho participar en combates de
guerra durante el periodo de 1 de septiembre de 2002 y el 13 de agosto de 2003 en Ituri (Republica
Democratica del Congo). Lubanga ostentaba el cargo de jefe del grupo rebelde Union de Patriotas
Congolefios, creado por él en 2002; partido que gobernaba provisionalmente la region de Ituri durante
el periodo en el que ocurrieron los hechos.

77 OLASOLO, Héctor. El desarrollo en derecho penal internacional de la coautoria mediata. Derecho
Penal Contemporaneo: Revista internacional. N° 27, 2009, p. 74 y ss.
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OLASOLO considera que las citadas decisiones afirman que el art. 25.3.a) ER “ no
adopta un concepto objetivo-formal de autor, conforme al cual, cuando el delito es
cometido por una pluralidad de individuos, coautores son Unicamente aquellos que
Ilevan a cabo personalmente uno de los elementos objetivos del tipo —de manera que el
resto seran participes con independencia de la importancia objetiva que tenga su
contribucion en la ejecucion del plan criminal comdn”; sino que el art.25 ER admite
expresamente la autoria mediata, con independencia de que el ejecutor sea plenamente
responsable o no, es decir, que cabe el dominio de la organizacién y por tanto es
aplicable la autoria mediata por aparatos organizados de poder.

Ademas, ambas decisiones niegan que se contenga en el ER un concepto subjetivo de
autor, y por tanto rechazan la construccion jurisprudencia de la “empresa criminal
comuan”, la cual “se basa en la idea de que un grupo de individuos, que no necesitan
pertenecer a ninguna estructura administrativa, militar, economica o politica, acuerdan
libremente cometer de manera conjunta uno o mas delitos. Sin em- bargo, a diferencia
de los supuestos de conspiracion, el mero acuerdo para delinquir no es suficiente para
que surja responsabilidad penal. La doctrina de la empresa criminal comin exige
también que tras el acuerdo inicial se ejecute el propésito criminal comin™ .

“Tras rechazar los conceptos objetivo-formal y subjetivo de autor, las decisiones de
confirmacion de cargos en los casos Katanga y Lubanga sostienen que el articulo 25
(3)(a) ER adopta, mediante el uso de la referencia a quien “cometa ese crimen por si
solo, con otro o por conducto de otro, sea este 0 no penalmente responsable”, un
concepto subjetivo-material basado en la teoria del dominio del hecho, que se convierte
de esta manera en el criterio distintivo entre las categorias de la autoria y la
participacion. En consecuencia [...] serdn autores quienes dominan la comision del
delito en cuanto que deciden si el delito ser4 cometido y cémo sera cometido”’®. Las
decisiones de los casos Katanga y Lubanga han confirmado, por tanto, el que el ER
utiliza un concepto objetivo-material de autor.

En el afio 2012 recayd la sentencia del caso Lubanga, en la que el acusado fue

condenado a 14 afios de prision (considerandosele como atenuante el haber colaborado

78 OLASOLO, Héctor. El desarrollo en derecho penal internacional de la coautoria mediata. Derecho
Penal Contemporaneo: Revista internacional. N° 27, 2009, p. 80 nota al pie 27
79 OLASOLO, Héctor. El desarrollo en derecho penal internacional de la coautoria mediata. Derecho
Penal Contemporaneo: Revista internacional. N° 27, 2009, p. 85
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durante el proceso), por crimenes de guerra, en concreto por el uso de menores en el
conflicto armado, el fendmeno conocido como “nifios soldado”.

En cuanto al caso Katanga, fue condenado en sentencia reciente de principios de 2014 a
la pena de 12 de afios de prision por contribucidn necesaria al asesinato como crimen de
guerra, fue absuelto de la acusacion de exclavitud sexual y de utilizacién de nifios

menores de 15 afios en el conflicto armado.
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CONCLUSIONES

1. El aspecto maés relevante de la teoria de la autoria mediata a través de aparatos
organizados de poder es que sirve para imputar responsabilidad penal tanto a
quien ha ejecutado el hecho de propia mano como a quien no lo ha hecho y se
encuentra vinculado al mismo en virtud de su pertenencia, con cierto poder de
mando, al aparato organizado de poder.

2. La solucién de la coautoria no me resulta convincente por el hecho de que no
hay intervencidn del superior en la fase de ejecucion, y ademas porgue considero
que en estos supuestos, en los que cabe la aplicacion de la autoria mediata por
aparatos organizados de poder, no se da una relacion de horizontalidad entre los
intervinientes, el superior y el ejecutor, sino que por el contrario se trata de una
relacién vertical, de superioridad del o los sujetos que se encuentran en la
cuspide de la organizacion frente al ejecutor inmediato del delito.

3. En cuanto a la solucion de la induccion, como ya se ha hecho mencion
anteriormente, tampoco me resulta convincente por cuanto en muchos casos no
hay relacién directa entre el superior y el ejecutor, ni siquiera el superior llega a
conocer la identidad del ejecutor. Sin embargo, he de decir que en el caso de que
no fuera posible la aplicacion de la autoria mediata por aparatos organizados de
poder, por no darse alguno de los requisitos que se establecen como esenciales,
la solucidon que me parece mas correcta para castigar la conducta del superior
seria la induccion, y otras formas de participacion que se han analizado.

4. La autoria mediata en virtud de aparatos organizados de poder ha sido, en
general, ampliamente acogida en la doctrina penalista y la jurisprudencia en
muchos paises. Sin embargo, ese efecto no podemos declararlo de nuestro pais,
en Espafia ni la doctrina ni la jurisprudencia se han puesto de acuerdo a la hora
de aceptarla o negarla.

Por un lado, la doctrina no es Unanime, un sector francamente minoritario de la
doctrina si que le reconoce aplicabilidad y se muestra a favor de la construccion
roxiniana de la autoria mediata, como ya ha quedado acreditado en el presente
trabajo. Si bien no aceptan la construccion totalmente, haciendo objeciones a
algunos de los requisitos que ROXIN propone como esenciales para que
podamos estar ante autoria mediata por aparatos de poder.
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Ademas, el sector mayoritario se empefia en negar reconocimiento a la teoria,
viendo en estos casos de dominio de la organizacion conductas constitutivas de
coautoria o participacion, entre ellas induccion y cooperacion necesaria. Aqui
tampoco se ponen de acuerdo los detractores de la teoria, y es que como se
desarrolla en otras partes del presente trabajo, son numerosos tanto los
partidarios que sostienen que se trata de conductas de coautoria, como aquellos
que sostienen que estamos ante conductas de induccién por parte de los que
poseen poder de mando en la organizacion, y de cooperacion necesaria en
aquellos que, encontrandose en los niveles intermedios de la organizacion, no
poseen tal autoridad para dictar 6rdenes y que éstas sean ejecutadas.

En relacion con la jurisprudencia, como se ha comentado anteriormente, los
tribunales espafioles no se ponen de acuerdo en relacion con si cabe la aplicacion
de la autoria mediata por aparatos de poder, existe por tanto jurisprudencia
diversa y contradictoria, aunque se ha apuntado ya que en alguna ocasion
nuestros tribunales han aceptado la posibilidad de llegar a aplicarla, véase en
casos como el de los atentados del 11-M, en el que las sentencias que han
resuelto el caso han demostrado que no existian suficientes pruebas de que el
lider hubiese ordenado el atentado, y por tanto no era posible la aplicacion de la
autoria mediata por aparatos organizados de poder; considero que aun cuando la
resolucion final fuese que no existian pruebas para condenar, no es lo que nos
ocupa el si deberian 0 no condenar, sino el de demostrar que la autoria mediata
por aparatos de poder podria haber sido aplicada la teoria a estos casos, y
debemos concluir que si, aun cuando no hubieran pruebas para condenar el
tribunal llego a plantearse la posibilidad de condenar en base a la teoria.

No podemos negar que la jurisprudencia espafiola no acepte la aplicacion de la
autoria mediata por aparatos de poder, pues con las sentencias analizadas ha
guedado demostrado que nuestros tribunales cuanto menos ven la posibilidad de
aplicar la teoria, lo que quiere decir que aunque no hayan aplicado por el
momento la autoria mediata por aparatos organizados de poder, en algunos casos
si que llegan ha aceptarla y la han propuesto como solucion a los casos de

dominio del superior sobre los miembros de la organizacion.
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