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EL DOMINIO DEL HECHO MACROCRIMINAL.
FUNDAMENTOS"

JAN-MICHAEL SIMON™

RESUMEN

La violacion colectiva de los derechos humanos, organi-
zada y en grupo, pone a sus victimas en una situacién de
desamparo especial. Esto, sobre todo por el anonimato, la
disposicion ala obediencia, el desenfrenoy la desorientacion
normativa de sus victimarios, frecuentemente presentes
en este tipo de violacién de los derechos humanos. Esta
erosion del autocontrol en los victimarios frente a valores
basicos de la sociedad, aumenta en la medida en que la
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organizacién horizontal y vertical de las violaciones colec-
tivas tiende a extenderse, tanto en el espacio como en los
términos sustantivos de lamisma organizacion, y puede, en
casos extremos, llegar a remplazar socialmente el sistema
de referencia normativo de una sociedad que determina las
conductas sociales aceptables.

La responsabilidad penal individual por una conducta
que entrana la violacién colectiva de derechos humanos,
organizada y en grupo, no se excluye por el hecho de tra-
tarse de delitos perpetrados en colectivo. Por el contrario,
el Derecho Penal considera a esta persona como individuo
libre y por ende penalmente responsable. Ahora, en el
caso en el que el suceso colectivo sea el producto de la or-
ganizacién jerarquica de un sistema macrocriminal, suele
establecerse, con base en la dimensién de responsabilidad
personal-penal del individuo en el suceso macrocriminal,
una escala de responsabilidad penal descendente, que in-
Fluye tanto a los individuos de los niveles mds altos en la
Jerarquiacomoalos delos puestos inferiores de esajerarquia.
La base juridico-penal para la apreciacién de la dimension
de responsabilidad personal-penal de estos individuos en
C? suceso macrocriminal son las reglas de autoria y parti-
Cipacion penal,

‘ La base juridico-penal de la dimensién de responsabi-
lidad personal-penal de los individuos que se encuentran
en los niveles mas altos es la autoria mediata, en virtud
del dominio que estos ejercen sobre la voluntad de quienes
S¢ encuentran en los niveles mas bajos; en otras palabras,
dominio de organizacion en virtud de un “aparato orga-
nizado de poder”. El fundamento de este resultado es el
concepto del dominio de organizacién de CLAus RoxiN,
€N contraposicion a los resultados del concepto finalista y
del concepto objetivo-subjetivo del dominio final, dejando
de lado, en la comprension del dominio del hecho elegida
para la presente disertacion, posiciones que diferencian
entre autorfa y participacién, a través de conceptos pu-
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ramente normativos, como principalmente es la posicion
de GUNTHER JAKOBS. Reparos de indole estructural y legal
a este resultado no convencen. Asi, los argumentos que
oponen al resultado de la autoria mediata el principio de
autonomia resultan con frecuencia en una argumentacion
circular sobre la equivalencia entre la teoria del dominio del
hecho y el principio de autonomia. Ademas, afirmaciones
en contra de la legalidad de la autoria mediata por dominio
de organizacion respecto a un ejecutor directo del hecho
macrocriminal, plenamente responsable, se revelan como
poco sustantivas y presentan incoherencias en cuanto a su
concepcién como en la argumentacion.

Mas bien, este resultado diferenciado resuelve el proble-
ma doctrinario de la responsabilidad personal-penal en un
hecho macrocriminal de una manera convincentey, ademads,
tiene un importante potencial politico-criminal, mas alla de
la determinacién del quantum de una determinada pena.
Quien, en cambio, insiste en un resultado no diferenciado,
noaprovecha, comominimo, este potencial poli tico-criminal
para programas que implementan unajusticia “transicional”
y que, con ello, no pretenden someter a todas las personas,
al menos de la misma forma, a las consecuencias de su
responsabilidad penal en un suceso macrocriminal, como
es tendencialmente el caso de la Ley colombiana de Justicia
y Paz y, mas osado atn, el caso del Marco Juridico para la
Paz de Colombia.

EL DOMINIO DEL HECHO MACROCRIMINAL

Si hubiera recibido la orden
de tirar el cartucho de gas
entre las victimas,
entonces sut conciencia
hubiera despertado,

pero ya que su deber era
perseguir a las victimas
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en los paises de Europa

Y transportarlos

a las cimaras de gas,

su conciencia

estaba en paz'.

(L)a proximidad o lejania

de uno o de otro,

de entre estos muchos delincuentes,
respecto al que maté realmente
a la victima,

no dice en absoluto nada

con relacion a la dimension

de su responsabilidad,

Muis bien,

el grado de la responsabilidad
generalmente aumenta

cuanto mds alejado se esté de aquel
fque con sus propias manos
utiliza al arma letal

Y mids se acergue uno

a los puestos superiores

de la cadena de mando?>.

FUNDAMENTOS

Enlaviolacién colectiva delos derechos humanos, cometida
de forma organizada y en grupo, sus actores se encuentran
generalmente a grupados en colectivos compuestos por va-
rios elementos. Existe en ellos tanto una division del trabajo
COMo una estructura interna, En el grupo normalmente
algunos mandan y otros cumplen con el rol asignado. Es

I Tribunal del Distrito de Jerusalén, sentencia del 12 de diciembre de 1961:
Attorney-General of Isracl . Adolf Eichmann, reproducido en International
Law Reports, . xxxv1, Bulterworths, London, 1968, p. 261,

2 Ibid., p. 236 y s
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decir, unos deciden y otros ejecutan la decisién. Asi, la toma
de decisiones puede ser compartida entre varios elementos
y las 6rdenes transmitidas hasta el nivel de su ejecucién.

Para cualquier concepto de Justicia frente al hecho de la
violacion colectiva de los derechos humanos, cometida de
forma organizada y en grupo, es esencial la definicion de la
responsabilidad de las cabezas del grupo. Ello, no solo
por el mayor estado de desamparo de las victimas frente
a esta situacion de vulnerabilidad especial. Tambien para
reafirmar que esta situacién no fue la obra de una “poli-
tica miserable”, de “perversion” o de simple “azar”, sino
de individuos libres que utilizaron individuos libres para
atentar colectivamente, de forma organizada y en grupo,
contra los derechos humanos.

1. Fundamento criminolégico
1.1 Desamparo de las victimas

El desamparo de las victimas de la violacién colectiva de
sus derechos humanos, cometida de forma organizada y
en grupo, se produce por su indefension frente a la concu-
rrencia de varias personas en la violacion. Este desamparo
es de naturaleza especial, cuando la violacion se realiza
por “hombres de atrds” del colectivo, que atentan contra
los derechos humanos desde la distancia, aprovechandose
de la erosién del autocontrol en los victimarios frente a los
valores basicos de la sociedad, esto es, frente a los derechos
humanos fundamentales.

1.2 Descontrol de los victimarios

Este descontrol en los victimarios se produce tipicamente
por la naturaleza propia de la violacion colectiva de los
derechos humanos, cometida de forma organizada y en
grupo. Caracteristico de esta situacion es su anonimato
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y su disposicion a la obediencia, asi como su desenfreno
emocional y su desorientaciéon normativa.

Asi, en la medida en que aumenta el grado de divisién
de funciones en el plano horizontal o el grado de jerarquia
en el plano vertical, en la violacién colectiva de los derechos
humanos, organizada y en grupo, también se incrementa de
forma tendencial el anonimato® o la disposicion a la obediencia
para violar los derechos humanos?.

Ademds, en la medida en que la distancia vertical u
horizontal de la violacién colectiva de los derechos huma-
nos, cometida de forma organizada y en grupo, conlleva
a su vez una distancia espacial en relacién con las victi-
mas, se disminuye de forma tendencial la carga emocional de
los violadores respecto a las victimas de sus conductas®.
Si bien esto criminolégico-etiolégicamente no explica en
todo® las conductas en los grupos que atentan de forma

3 CfJan-Micnaer Simon. “La funcién del Derecho Penal en casos de violencia
colectiva: algunas consideraciones sobre los objetivos y fines del Derecho
P‘cnal en situaciones de posconflicto”, en S, Garcia Ramirez y O. IsLas pE
(nuflfd\l.uz MARISCAL (coords.), Panorama internacional sobre Justicia penal.,
Politica criminal, Derecho Penal y Criminologin, Instituto de Investigaciones
Juridicas de la unam, México D, E, 2007, p. 558 y ss.

4 Cf. el famoso experimento de StTANLEY MiLaram. Obedience to authorit e An
experimental view, Taylor & Francis, New Haven, 1974, p. 123 y ss. Este experi-
mento recientemente fue replicado, esencialmente con los mismos resultados y
en sociedades distintas: la sociedad estadounidense porun lado y la francesa
por el otro; ¢f. Jirry M. Burger, “Replicating Milgram: Would people still obey
today?”, American Psychologist, n.” 64, 2009, pp- 1-11, y DoMINIQUE OBERLE,
Jean-Leon Beauvors y Dipier Courner. “Une transposition du paradigme
d’obéissance de Milgram & la télévision: enjeux, résultats et perspectives”,
en Foum:x.l‘cms, n.” 95, 2011, pp. 71-88. Una critica fundamental respecto a la
_vuhdez del experimento de Mircram, sobre todo respecto a la teorfa de la
Incapacidad moral consecuencia de la determinacién cultural y social del ser
hl.lamnnn, ofrece el juicio moral de NoNaD Dimirir jevic, Duty fo respond. Mass
crime, denial, nnd collective responsibility, ceu Press, Budapest and Nueva York,
2011, p. 106 y s.

5 MiLGrAM, op. cil. supran.° 4, p. 157.

6 Acerca del factor adicional de “distancia social” cf. Hernert JAGER, Makro-
kriminalitiit, Shution zur Kriminologie kollektiver Gewalt, Suhrkamp, Frankfurt
am Main 1989, p. 168 y ss. Obviamente, ¢l planteamiento aqui presentado
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colectiva contra los derechos humanos’, su impacto para
el autocontrol es considerable, porque genera —en forma
tendencial- detrimento y —en gran parte- la minimiza-
cion de escrapulos y sentimientos de culpabilidad de los
integrantes de estos grupos® y neutraliza, ademads, de esta
manera, la funcién social asignada al Derecho, consistente
en encaminar las conductas humanas para que entren en
sintonia con la sociedad.

Bajo estas circunstancias, las dindmicas propias del grupo
que atenta colectivamente contra los derechos humanos
tienden a generar conductas “desviadas-conformes”. Esto
es, desviadas frente a la norma de la sociedad mayor”, pero

no se debe confundir con planteamientos generales como los de la teorfa ge-
neral del control de GorrrrEpson y Hirsci; cf. MicHAEL R, GOTTIREDSON,
“Una teorfa del control explicativa del delito”, en J. L. GuzMAN DALBORA
y A. SirraNO MafLLO (eds.), Derecho Penal y criminologia como findaniento
de In politica eriminal. Estudios en homenaje al profesor Alfonso Serrano Gimez,
Dykinson, Madrid, 2006, pp. 333-345.
Mas alld de estos tres factores, se trata de una pregunta fundamenlall d‘u la
criminologia relacionada con las teorias del programa estindar de la erimino-
logia de socializacion, anomia, subcultura y neutralizacion (JAGER, op. cil. supra
n.” 6, p. 189 y ss.). JAcrr escoge la teorfa de la neutralizacion (que a su vez
tiene sus raices en la teorfa de las subculturas) para el andlisis eriminoldgico-
etioldgivo de lo que ¢ denomina “macrocriminalidad”. Respecto a la luc:‘i‘a
de la neutralizacién en el contexto tratado por JAGER, ¢f. RAUL ZAVFARONI, El
crimen de Estado como objeto de la Criminologia®, en S, Garcia Ramirez y
O. IsL.As pE GonzALEz MARISCAL (coords.), op. cit, supran.® 3, pp- 19-34.
8 Cf para el caso de la “macrocriminalidad”, JAGER, op. cit. supra n.” 6, p. 188.
9 Sobre el sentido juridico y social de los derechos humanos como elementos
del sistema legal, ¢f. Jan-MicnagL Simon, “O usclarccimcrl'nlt') da vc_rdml‘lc‘
sobre graves violagdes dos direilos humanos”, Revista Bn{s:h’rm de Ciencins
Criminais, n.* 92, 2011, p. 406 y ss. Juridicamente, para los fines d.e la presen-
te disertacion, en cuanto a la relacién entre el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos y el Derecho Internacional Humanitario, aqui se adopta
la posicién de la Corte Internacional de Justicia®, esto es, la que postula que
la proteccion ofrecida por las convenciones de derechos humanos }m CL‘SE;I _C"
el caso de conflictos armados; eso, para los fines de la presente disertacion,
sin necesidad de entrar aquien d iscusiones sobre la relacion entre el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y el Derecho Internacional Humani-
tario®™,
i} En International Court of Justice, Legal consequences of the construction of a
wall in the occupied palestinian territory. Advisory opinion, del 9 de julio de
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conformes con las dindmicas de su grupo y las reglas que se
desprenden de ellas’. En la medida en que estas dindmicas
incrementan el grado interno de identidad con el grupo,
pueden llegar incluso a cuestionarse la conciencia del injus-
to —es decir, en la terminologia del Derecho Penal: el hecho
de captar todo el sentido externo, juridico-social"- de la
conducta por parte de los integrantes del grupo'.

Esta desorientacién normativa es aiin mas grave cuandolos
grupos que atentan en forma colectiva y de forma organiza-
da contra los derechos humanos también son conformados
por funcionarios del Estado™ o bien exclusivamente por
estos, llegando en casos extremos a coincidir con el mismo
Estado. El mayor peligro que implica la participacion de
funcionarios del Estado en este tipo de violaciones de de-
rechos humanos radica en que la calidad del sujeto activo
lleva en forma tendencial a diluir la diferencia entre el lado
(desviado) externo de la conducta frente a la sociedad y el
lado interno (conforme) respecto al grupo', conduciendo

N

2004 (General List n.” 131), en I. C. J. Reports 2004, p. 136, parrafo 106; ¥ cf.
para una sinopsis Curistian TomuscriaT, “Human ri ghts and international
;;lmanitarian law”, European Journal of International Law, n.” 21, 2010, pp. 15-

10 Cf. J&cer, op. cit. supra n.° 6, p. 157 y ss,

11 RoxiN Craus, Derecho Penal, Parte general, tomo 1 (Fundamentos. La estructura
de Ia teoria del delito), Civitas, Madrid, 1997 (traduccion de la segunda ed.

_ ajt_:mana de 1994), p. 243, nm. 24,

12 CF. el' célebre trabajo de Hernerr JAcrr, Verbrechen unfer totalitiver Herrschafl.,
Studien zur nationalsozinlistischen Gewoaltkriminalitit, Walter, Olten et al., 1967,
p. 164 y ss,

13 Aparte del término “macrocriminalidad” de JAcER, en lengua alemana abun-
d1n los términos para explicar las causas cri minolégicas de este fenémeno:
“Cr}mim]iclad reforzada por el Estado” (“staatsverstirkte Kriminalitidt”),

}‘nminalidad organizada por el Estado” (“staatlich organisierte Kriminali-
tit”), “criminalidad de Gobierno” ("Regierungskriminalitit”); cf. la sinopsis
d‘e Vasco Rruss, Zivilcourage als Strafzweck des Vélkerstrafrechts. Was bedendet
Generalpritoention in der globalen Zivilgesellschaft?, Lit Verlag, Berlin, 2012, p. 5
ys.

14 Cf. Herperr Jicer, “Ist Politik kriminalisierbar?”, en K. Liprrssen (ed.), Auf-
Seklirte Kriminalpolitik oder Kampf gegen das Biise?, tomo 111 (Makrodelinquenz),
Nomos, Baden-Baden, 1998, p. 126, quien sefala que “macrocriminalidad”
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en ultima instancia a lo que describe la metafora “sistema
de injusto”, cuando se refiere a “Estados criminalmente
pervertidos” y lo “injusto del sistema”%. Bajo estas circuns-
tancias, no solo los victimarios carecen de autocontrol, sino
también la sociedad en general corre el peligro de perder su
autocontrol frente alos derechos humanos fundamentales'®.

1.3 Resumen

Se puede constatar que la violacion colectiva de los derechos
humanos, cometida de forma organizada y en grupo, eleva
a sus victimas a una situacion de desamparo especial. Esto,
sobre todo, por el anonimato, la disposicién a la obediencia,
el desenfrenoy la desorientacion normativa de sus victima-
rios, frecuentemente presentes en este tipo de violacion de
los derechos humanos. Esta erosién del autocontrol en los
victimarios frente a valores basicos de la sociedad aumenta
en la medida que la organizacién horizontal y vertical delas
violaciones colectivas tiende a extenderse, tanto en el espacio
como en términos sustantivos de lamisma organizacion. En
casos extremos, esto puede llegar a remplazar socialmente
el sistema de referencia normativo de una sociedad que
determina las conductas sociales aceptables.

tiene el potencial de no solo neutralizar la conciencia de la antiju ridicidad
de los participantes en la “macrocriminalidad”, sino, ademds, de tener un
impacto sobre la opinion publica.

15 Cf. Ernst-Joacuim Lamer, “Injusto del sistema y sistemas de injusto”, en
idl., La dogmidtica juridico-penal entre la ontologia social y el funcionalismo, Grijley,
Lima, 2003, p. 120 y ss.

16 Para un conceplo criminolégico consistente en contextualizar violencia ex-
trema y genocidio y asi entender los vinculos entre conflictos a nivel macro,
su estructura microrrelacional y las dindmicas de lo que la autora llama
“atrocidad masiva”, cf. SusaNNE KARSTEDT, “Contextualizing mass atrocity:
Moving towards a relational approach”, en Ammual Review of Law and Social
Science, n.° 9, 2013, p. 387 y ss.
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2. Fundamento politico-criminal

Ademas del problema que implica la violacion colectiva
de los derechos humanos, cometida de forma organizada
y en grupo, de exponer a sus victimas a una situacién de
vulnerabilidad especial —sobre todo—como consecuencia de
la tendencia a la erosién del autocontrol de los integrantes
del grupo, este tipo de violacién de los derechos humanos
plantea un problema de indole politico-criminal.

2.1 Culpabilidad penal

La primera faceta del problema consiste en que la desorien-
tacién respecto al ordenamiento juridico en general y, muy
en especial, del juridico-penal, basado en los derechos hu-
manos fundamentales”, inducida por las dinamicas sociales
descritas, estd relacionada con la capacidad de los seres hu-
Manos para pensar y actuar como individuos responsables.
En este sentido, se ha planteado la pregunta relativa a si el
Derecho Penal puede tratar la accién tipica y antijuridica
de la persona en la violacién colectiva de los derechos hu-
manos, organizada y en grupo, como comportamiento de
un individuo plenamente libre y por lo tanto penalmente
responsable’®, Este interrogante aborda un problema fun-
dameﬂ.tal para el principio bésico del Derecho Penal nulla
Poenasine culpa: el individuo por un lado y el colectivo por el otro.
Sin embargo, el problema no consiste en la responsabilidad
penal del colectivo”. Mas bien, se trata de determinar hasta
qu€ punto el Derecho Penal puede afirmar la culpabilidad

—_—

17 S{IC\;:\ES IQ‘JX’U\[, Strafrechi. Allgenieiner Teil, tomo 1 (Grundlagen. Der Aufbau
er rechenslehre), Beck, Miinchen, 2006, 4." ed., p. 222, nm. 59, donde
:If:‘lcmnn los derechos humanos y los principios del Estado social y de dere-

18 Jicer, op. cil. supran.® 6, pp. 133 y 173 y ss,
19 Paralos diferentes puntos de vista respecto a este tema, ¢f, ampliamente Kai
AMBOS, La parte general del Derechio Penal infernacional. Bases para una elaboracién
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individual de una persona por su participacién en la vio-
lacion colectiva de los derechos humanos, organizada y en
grupo, cuando la accién tipica y antijuridica de esta persona
estd inmersa en una erosion general del autocontrol de los
integrantes del grupo.

Este problema fundamental del Derecho Penal se puede

analizar desde la éptica de diversas concepciones de la
culpabilidad penal®. Entre estas, las dos posiciones mds
pronunciadas hoy por hoy, al menos en la teoria del deli-
to de origen alemdn?, son, por un lado, los conceptos de

20

21

dognuitica, Fundacién Konrad-Adenauer, Montevideo, 2005, p. 148 y ss.; cf.
también fufra, p. 16 y s.

Para una sinopsis muy instructiva sobre el desarrollo y cambio del concepto
de culpabilidad penal en Alemania en lengua alemana, c¢f. HaNs-HEINRICH
Juscurek, “Wandlungen des strafrechtlichen Schuldbegriffs in Deutschland
und Osterreich”, en Juristische Blitter, n.° 120, 1998, pp. 609-618, y en castella-
no, Hans-Hemricn Jescurck y Tnomas Weicen, Tratado de Derecho Penal.
Parte general, Comares, Granada, 2002 (traduccion de la 5." ed. alemana de
1996), p. 447 y ss.; asi como, en el dmbito de la ciencia penal colombiana, cf.
FrrRNANDO VELAsQuiz V., Derecho Penal. Parte general, Comlibros, Bogotd y
Medellin, 2009, 4." ed., p. 808 y ss., y FirnaNDO VELASQUEZ V., Manual de
Derecho Peinal. Parte general, Comlibros, Medellin, 2007, 3. ed., p.408 y ss. Una
sinopsis atin mds amplia presentan RAGL ZAFFARONT, ALEJANDRO SLOKAR ¥
ALEJANDRO ALAGIA, Derecho Penal. Parte general, Ediar, Buenos Aires, 2(?_02;
2. ed., p. 390 y ss., p. 660 y ss., quienes agregan a la culpnbilidad —entendida
en sentido tradicional y estricto de culpabilidad de acto- el correctivo de la
vulnerabilidad, consistente en el esfuerzo personal por la vulnerabilidad y
el estado de vulnerabilidad, en que la relacion entre ambas es de correlacion
inversa; es decir, cuanto mas bajo el estado de vulnerabilidad, mds esfuerzo
debe efectuarse por no colocarse en una situacion de vulnerabilidad para ser
seleccionado por el sistema penal, como explican GABRIEL Piirtz Ba RBERA Y
ALEJANDRO AcUEro en “Contrapunilivismo y neopunitivismo. Perspectiva
histérica y moral”, Derecho Penal y Criminologia, n.° 2, 2012, p. 262.

Cf. Juscuick y WEIGEND, op. cil. supra n.® 20, p. 229 y ss. Vale la pena resaltar
aqui que “[1]a dogmatica juridico penal alemana [...] no [es] la dinica”, como
seiala Francisco MuRoz Conpe, “Dogmatica penal afortunada y sin conse-
cuencias (comentario)”, en A. Eser, W. HAsSEMER y B. BURKIIARDT (coords.),
La ciencia del Dereclo Penal anfe el nuevo milenio, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004,
p- 231; cf. también en este sentido a VELAsQuEZ V. (2009), op. cit. supra n.” 20,
p. 494, Sin embargo, en el ambito latinoamericano, “[...] en cuanto al espirifu
del sistenm, que hace la esencia de la ciencia juridica desde sus comienzos
medievales, la principal inspiracion actual (énfasis yms) es decididamente
alemana. [...] (S)u construccion y condiciones se deciden con forme a necesi-
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culpabilidad con raices en teorias funcionalistas del delito,
donde las concepciones de CLaus RoxIN y de GUENTHER
Jaxoss predominan en la discusion®, y, por otro lado, los
que no comparten los planteamientos funcionalistas de la
culpabilidad y que hoy representan la posicién dominante
en Alemania®.

A pesar del peso fundamental del problema planteado,
este no representa problema alguno para el sistema de
comprension conceptual del Derecho Penal de GUNTHER
JakoBs*, en particular, para su concepto de culpabilidad?.

dades o urgencias locales, pero las téenicas de construccién son universales
¥ en estas técnicas, el aporte alemdn es fundamental”, como resalta RagL
ZAFFARONI, “La ciencia penal alemana y las exigencias politico-criminales
de América Latina”, en H.-J. ALsrecn, U, SiEBER, |.-M. SiMoN y E Schiwarz
(coords.), Criminalidad, evolucidn del Derecho Penal y critica al Derecho Penal en
In ‘ncf unlidad, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2009, p. 13; ¢f., mucho mds
critico respecto al estado actual de la dogmatica alemana, MicHAEL PAwLIK,
Das Unrecht des Biirgers. Grundlinien der Allgemeinen Verbrechenslehre, Mohr
Siebeck, Ttibingen, 2012, p. 18.

22 En_tre otros, de la misma opinién, Tonio Wartrr, “Vor § 137, en H. W. Lau-
FHUTTE, R, R1SSING-vAN SAAN y K. TiepEMANN (eds.), Strafeesetzbuch. Leipziger
Kommentar. Gropkommentar, tomo 1 (5§ 1- 31), De Gruyter Recht, Berlin, 2006,
12 ed., nm. 172 (= LK-Walter, StGB, 12. Aufl., Vor § 13, rz. 172) y ZAFFARONI
?{7 gfv, H;J. cit. supra n.” 20, p. 666 y ss, especialmente la conclusion n.” 10 (p.
70y s).

23 Entre otros, ¢f. Jescnnck, 1998, op. cit. supra n.” 20, p. 613, y WALTER, op. cil,
Sipran.® 22, nm. 164 y ss.

24 C{. arppliamenle GOnrHer Jakons, System der strafrechilichen Zurechinng,
Vittorio Klostermann, Frankfurt am Main, 2012, passim, y de manera sinéptica
en ca.s'lullanu, GUNTHER JaKOBS, “La parte objetiva del comportamiento en
la lesién de deberes negativos”, Derecho & Sociedad, n.° 39, 2013, pp. 11-17; cf.
también las explicaciones de EbUARDO MONTEALEGRE LYNETT y JorGE FEr-
NANDO PERDOMO Torwes, Funcionalisno ynormativismo penal, Una introduccion
aln ET{-’!’H de Giinther Jakobs, Universidad Externado de Colombia, Bogoti, 2006,
passin; y en particular, respecto a la leoria de la pena, las explicaciones de
MAB‘IUIIL Cancio MioLiA y Bernarpo Prjoo SAnciiez, i Prevenir riesgos o
mnlflrr!mrnormas? La teoria funcional de la pena de Giinther Jakobs. Estudio
prellmmar", en G. Jakoss, La pena estatal: significado y finalidad, Thomson-
Civitas, Madrid, 2006, p. 15 y ss,

25 Cf fundamentalmente los aportes de GUnrner Jaxons, Sclhuld wnd Privention,
Mohr, Tiibi ngen, 1976, passini, y en castellano GiintiER Jaxkoss, Derecho Penal,
Fundnmentos Y leoria de ln imputacion, Marcial Pons, Mad rid, 1995 (traduccion
dela 2. ed. alemana de 1991), p- 17 y ss.; GONTHER JAKOBS, Sociedad, norma
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Deacuerdo conesta posicion, una disminucién delarespon-
sabilidad individual frente alasociedad como consecuencia
de la existencia de limitantes psiquicos de la persona no es
socialmente aceptable y, por lo tanto, es normativamente
imposible, salvo que sea factible imputar el injusto a otra
causa, persona o “sistema” normativamente “competente”
en vez de “psicolégicamente capaz”®, de tal suerte que se
logrelareafirmacion dela vigenciadelanormainfringida®;

la

“competencia” es entonces un término dogmatico y no

psicol6gico o criminoldgico®.

26

Wy persona en wna teoria de un Dervecho Penal funcional, Civitas, Madrid, 2000,
p. 59 y ss., particularmente p. 67; de inlerés especial para el tema que trata-
mos aqui, GUNTHER JakoBs, La pena estatal: significado y finalidad, Thomson-
Civitas, Madrid, 2006, passim, donde abandona, atin parcialmente, la funcién
exclusivamente simbélica de la pena (en el sentido de reafirmar la vigencia
de la norma), diandole una funcién de aseguramiento cognitivo de la norma;
respecto a las implicaciones de esta concepeidén para un supuesto “Derecho
penal del enemigo”, of. HANS-JORG ALBRECHT, “Sistemas de sanciones penales:
presente y futuro”, en U. Sieser y |.-M. SiMoN (eds.), Hacia la unificaciin del
Derecho Penal, inacire, México D. F, 2011, 2. ed., p. 302.

Cf. GUNTHER JakoBs, “Zum Verhiltnis von psychischem Faktum und Norm”,
en H. Gorriner y P H. Bresser (eds.), Sozialtherapic. Grenzfragen bei der
Beurteilung psychischer Awffiligkeiten im Strafrecht. Bericht iiber die xxi. Tagung
der Gesellschaft fiir die Gesamte Kriminologie vom 8.-10. Oktober 1981 in
Saarbriicken, Enke, Stuttgart 1982, p. 128 y s. Una redefinicion de la sentencia
del Tribunal Supremo Federal alemén en el caso Staschynskij (sarist 18, p. 87
y s8.) como “aplicacion del articulo 21 cr Alemania transpuesta a las reglas de
autorfa y participacion penal”, utilizada para ratificar esta hipdtesis. Cf.ibid.,
p- 133 y ss. Acerca de su posicién particular respecto a los francotiradores del
muro de la antigua roa, ¢f. GUNTHER ] AkOBs, “Vergangenheitsbewdiltigung
durch Strafrecht? Zur Leistungsfihigkeit des Strafrechts nach einem politi-
schen Umbruch”, en J. Isenste, (ed.), Verqangenheitsbewiltigung durcl Recld,
Duncker & Humblot, Berlin, 1992, pp. 37-64, passint, y, en el marco de una
argumentacion acerca del principio de retroactividad, GONTHER JakOBS, “Un-
taten des Staates - Unrecht im Staat. Strafe fiir die Tétungen an der Grenze
der DDR?”, Goltdammer’s Archiv, n.” 141, 1994, pp. 1-19, passim.

27 Jakows, op. cil. supran.” 26, p. 128 y s., 134 y ss.; ¢f., contra la reduccion de la

funcién del Derecho Penal a la simple reafirmacion de la norma, entre otros,
Craus Roxin, “Der gesetzgebungskritische Rechtsgutsbegriff auf dem Priifs-
tand”, Goltdaimmer's Archiv, n.” 160, 2013, pp. 433-453, 434 y s.

28 Jaxoss, op. cit, supra n.® 26, p. 136.
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Ahora, sibien la posicion de Jakoss pareciera mas garan-
tizadoradelalibertad del ciudadano®, por insistir contrafac-
ticamente por principio en la receptividad normativa de la
persona, especificamente para los casos que nos preocupan
aqui, cuando se dan por un defecto de socializacién, JAKoBs
descarta per se considerar estos defectos, en caso que no
haya, como aspecto adicional, un actual distanciamento de
la persona frente al sistema social que podria haber produ-
cido el defecto en cuestién en el pasado®. Esto, porque la
consideracion de este defecto equivaldria al reconocimiento
de que la resistencia contra futuras influencias socialmente
nocivas no serfa asunto propio de cada uno, lo que obstacu-
lizarfa el efecto de prevencién general entre la declaracién
de la culpabilidad y la pena®.

Ademas, en un plano mas abstracto de politica-criminal,
valelapenamencionar quela posicién deJakoss dificilmente
es compatible con la legislacién vigente en América Latina.
Ello, porque muchas disposiciones de las legislaciones pe-
nales existentesen la region para determinar la incapacidad
de culpabilidad o la capacidad de culpabilidad disminuida
del individuo™ no establecen en forma taxativa cuales son
las categorias de datos psiquicos concretos, de los cuales
se puede deducir la correlacién funcional entre la sociedad
y la culpabilidad penal, en el concepto de culpabilidad de

e

29 ”.)lid., p- 131 fic; ¢f. también GinriER Jakons, “Die Schuld der Fremden”,
Zeitschrift ﬁ‘r'a"‘ die Gesamte Strafrechiswissenschaft, n.® 118, 2006, p. 852 y ss.

30 Jaxous, op. cit. stpran.” 26, p. 136; esto es asi, por mds que esle autor discuta
fa‘ n:h_-\_lanciu de diagnésticos psicoldgicos para medir el impacto de fuerzas
dmmmcn—grupuleﬁ (foc. cit., p. 136 y s.); ¢f. también Jaxoss, op. cil. supra n.”
29, p. 833,

31 Ibid.

32 Cf art. 34, inciso 2 cp Argentina; art. 17 cp Bolivia; art. 26 cr Brasil; art. 33
cr Colombia; arts, 42 y 43 cp Costa Rica; art. 10, inciso 1, y art. 11, inciso 1,
cr Chi‘]‘d; art. 27, inciso 4, cr El Salvador; art. 23, inciso 2, cr Guatemala; art,
23, inciso 2, cp Honduras; art. 34, incisos 1-3, cr Nicaragua; arts. 36 y 38 cp
Panamd; art. 15, inciso vit, cp Fed. México; art. 23 cp Paraguay; art. 20, inciso,
1 er Pert; arts. 62 y 63 e Venezuela; art. 30 cp Uruguay.
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Jakoss™, pudiendo encontrarse incluso codigos sin men-
cionar categoria alguna, como es el caso de los articulos 36
y 38 del Codigo Penal de Panama del 2010*. Lo anterior,
como es obvio, sin necesidad de entrar aqui en discusiones
sobre defectos sistematicos de la concepcion de Jakoss™, ni
sobre posibles consecuencias politico-criminales generales
para la region de América Latina™.

Descartado que la problemadtica planteada para la con-
cepcion de Jakoss represente problema alguno, se puede
proceder a dar respuesta a la pregunta referida a sila accion
tipica y antijuridica dela personaenla violacion colectivade
los derechos humanos, cometida en forma organizada y en
grupo, se puede tratar penalmente como comportamiento
de un individuo plenamente libre. Partiendo del concepto

33 Cf. supra n.” 25. Esto es vdlido, independientemente que algunas de las co-
dificaciones solo reconozean los trastornos mentales, la “locura”, etc., como
factores que excluyen la responsabilidad, y no asf las perturbaciones psiqui-
cas, ni tampoco reconozean la capacidad de culpabilidad o impu tabilidad
disminuida o reducida, por tratarse igualmente de hechos psiquicos.

34 Lo que, desde la perspectiva de Jakons, op. cif. supra n.° 26, simplemente
deberfa ser considerado literalmente como “equivocado” (loc. cit., p. 129).
En este sentido, la posicién defendida por Jakons, como resultado de su
programa general de una redefinicién normativista del sistema penal, tiene
implicaciones para el legislador; para el caso contrario, de la tendencia en la
obra de este autor de redefinir proposiciones facticas a partir de proposiciones
normativas, cf. GApritL Pirez Barsera, “Vorsatz als Vorwurf, Zur Abkehr
von der Idee des Vorsatzes als Geisteszustand”, Goltdanmer’s Archiv, n.° 160,
2013, p. 456 y 5.

35 Cf.la critica fundamental de Bernp ScUNEMANN, “Strafrechtsdogmatik als
Wissenschaft”, en Burnp ScuiiNgMaNN (ed.), Festsclrift fiir Claus Roxinan 15,
mayo 2001, De Gruyter, Berlin y Nueva York, 2001, p. 12y ss, y en castellano
BERND ScHiNEMANN, “Modernas tendencias en la ciencia del Derecho Penal
yenla Criminologia”, en Congreso Internacional, Facultad de Derecho de la
UNED, Madrid, 6 al 10 de noviembre de 2000. Actas y congresos. unep, Madrid,
2001, pp. 643-664.

36 Cf. la critica acentuada de Fernanpo ViLAsquez V., “El funcionalismo
jakobsiano: una perspectiva latinoamericana”, Revista de Derecho Penal y
Criminologia, n.” 15, 2005, pp. 197-219, passim; a favor, cf. las contribuciones
en Ebuarpo MonTEALEGRE LYNETT (ed.), El funcionalismo en el Derecho Penal,
Iibro homenaje al profesor Giinther Jakobs, Universidad Externado de Colombia,
Bogota, 2003.
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de culpabilidad de CLAuUs RoxiIN, que también es de raiz
funcionalista y afirma que la necesidad preventiva de la
pena debe ser considerada junto con la culpabilidad en una
categoria de la responsabilidad®, la respuesta a la pregun-
ta es afirmativa. Esto, sin embargo, no por excluir hechos
psiquicos en los casos que aqui nos ocupan, por motivos
politico-criminales ab initio, como lo propone JAKOBS, sino
mds bien porque el material empirico disponible lo ratifica.

Asi, los diagnésticos del analisis de psicologia de masas
no resultan conceptualmente convincentes en cuanto a los
preceptos juridico-penales de la incapacidad de imputa-
cién y de culpabilidad®; y tampoco lo son los resultados
de la investigacién de dinamicas de grupos®. Mas bien,
las dindmicas de grupos —incluso en constelaciones con
un fuerte componente estatal*~ solo tienen un valor cri-
minolégico-etiologico, pero no para los conceptos legales

—_—

37 Independientemente de su base conceptual, ¢f. Roxin, op. cit. supra n.” 11,
P- 798 y ss, nm, 16 y ss., con la excepcién de pp. 805-807, nms. 31-33 y pp.
812-813, nms. 43-45. Sin embargo, para los fines de la presente disertacion,
no resulta necesario entrar aqui en las criticas al concepto de culpabilidad
de Roxin (para una sinopsis en castellano, cf. Ampos, op. cif. supra n.° 19,
P-51y s, nota de pie n.® 110).

gﬁ N?lfll, op. cit. supran. 6, p. 146.

Ibid,, p- 178, Lo que si hace este autor es ubicarlos entre el “triangulo de
exculpacién” de la incapacidad de culpabilidad, error de prohibicion y
estado de necesidad exculpante (ibid.). Ante la falta de un correlato exacto
con las disposiciones legales —en el caso del Cédigo Penal de Alemania, del
art. 20 (incapacidad de culpabilidad por perturbaciones psiquicas), art. 21
(capacidad de culpabilidad reducida), art. 17 (error de prohibicién) y art.
35 (f-tSlndu de necesidad exculpante)-, considera que a lo sumo podrian
cgn:uderar.qe de lege ferenda (loc. cit., p. 179), para luego desechar la idea (loc.
cit., p. 180); ¢f. la jurisprudencia del Tribunal Supremo Federal alemdn en
la cual rechaza un error de prohibicién inevitable sobre el homicidio en los
casos de los francotiradores del muro de la antigua rpa, scrist 39, p. 1, 35;
pp. 1,68, 191y s.; ¢f., sin embargo, respecto a lesiones (graves) ibid., p. 194 y
5., a5l como BGH, NJw 1995, p. 1438.

40 Para una sinopsis respecto a la region de América Latina, cf. las contribucio-
nes en JorG ARNOLD, JAN-MICHALL SIMON y Jan Worscunik (eds.), Estido
de Derecho y delincuencia de Estado en América Latina: una vision comparativa,
Instituto de Investigaciones Juridicas de la unam, México D, F., 2006.



193

juridico-penales de exculpacién®. Por lo tanto, se puede
afirmar que las caracteristicas psico-sociales de la violacién
colectiva de los derechos humanos, organizada y en grupo,
no excluyen, de acuerdo con el concepto funcionalista de
culpabilidad de Roxin*, la capacidad general deautocontrol
de la persona que participa en estas violaciones y, por eso,
la asequibilidad normativa que con la capacidad general
de autocontrol se produce.

Porlas mismas razones, tampoco excluyenla posibilidad
deunaactuacion diferente de la persona, de acuerdo con los
estandares de la experiencia de cualquier otra persona en
su lugar, segtn el concepto social-normativo de culpabilidad®,
que pertenece a la posicion dominante, contraria a plantea-
mientos funcionalistas de la culpabilidad y que coincide de
forma general con el concepto de culpabilidad del Tribunal
Supremo Federal alemdn*.

De este modo queda claro que las caracteristicas psico-
sociales especificas de la violacion colectiva de los derechos
humanos, cometida en forma organizada y en grupo, no
excluyen que la accion tipica y antijuridica de la persona
en el colectivo sea tratada por el Derecho Penal como el
comportamiento de un individuo libre* y por lo tanto indi-
vidualmente responsable. Masbien, ante laimposibilidad de

41 JAGEw, op. cil. supra n.” 6, p. 180, sin que este autor excluyera, ademds, la
posibilidad de considerarlos en la determinacion de la pena.

42 Cf. la version del concepto de culpabilidad de Roxin, op. cit. supra n.* 11,
p. 810, nm. 39.

43 Cf., entre otros, la version del concepto de culpabilidad de Jescnuek y Wi
GEND, op. cit. supra n.® 20, p. 441, Respecto a su concepcion social de la accidn,
cf. infra p. 26; para una sintesis de la eritica conltra este concepto, incluyendo
su traslado a la teorfa de la pena, of. Birnp Scuiinemann, “La culpabilidad:
estado de la cuestion”, en Sobre el estado de Ia feoria del delito, Seminario en la
Universitat Pompeu Fabra, Civitas, Madrid, 2000, pp. 91-128, 93 y ss.

44 pcnst2, p. 200 y ss.

45 1bid. y Roxin, op. cit. supra n.® 11 y 5., p. 810, nm. 35. Respecto a la discusion
sobre el “libre albedrio” entre deterministas, indeterministas y agndsticos en
la materia (Roxin), cf. Jescueck y WEIGEND, op. cit. supra 17, p. 437 y ss., asi
como VeLAsQuz V. (2009), op. cil. supra n.” 20, p. 799 y ss.
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ubicar su conducta entre el “tridngulo de exculpacién”*®
de la incapacidad de culpabilidad, error de prohibicién y
estadodenecesidad exculpante, debe ser considerada como
conducta culpable”. Esto, sin que se excluya la posibilidad
deconsiderar las caracteristicas psico-sociales especificas del
contexto de la violacién colectiva de los derechos humanos
en la determinacién de la pena, tal como es la opinién del
Tribunal Supremo Federal alemén en algunos casos de los
francotiradores del muro de la antigua rRDA,

2.2 Responsabilidad macrocriminal

Suponiendo que ademads de la exclusién de las caracteristicas
psico-sociales tampoco existieran factores de otra calidad que
seajustaran a lo prescrito por el denominado “triangulo de
exculpacién”, ante el Derecho Penal el comportamiento de
cada una de las personas dentro del colectivo debe ser con-
siderado igualmente como una conducta culpable. Ahora,
€n otro plano, podria preguntarse si todas estas personas
deben ser responsabilizadas penalmente por su conducta.
‘.Sm embargo, esta cuestion, cuyasoluciénnonecesariamente
implicaria en todo caso una sancién penal® o, al menos, un

e e

46 Cf. supran. 39,

47 C['A.U.S Roxin, “Organisationsherrschaft und Tatentschlossenheit”, en Zeit-
schrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik, 2006, p. 299.

48 B(il!st 39 pp. 1,35 y 8.; sin embargo, sobre la base de un juicio moral, ¢f. la
critica contra la consideracion de este contexto como circunstancia atenuante

" dL Plhf_tl'l'nllﬁvlc, op. cit. supra n.” 4, p. 102 y s.

9 lLscéptico, Herprrr JAGER, “Makroverbrechen als Gegenstand des Vilker-
ﬁtr‘afrechts”, en G. HankeL y G. Stuwy (eds.), Strafeerichie gegen Mensch-
heitsverbrechen, Zim Viilkerstrafrecht 50 Jahre nach den Niirnberger Prozessen,
Hﬂ_n‘_lburgcr Edition, Hamburg, 1995, p. 348 y s. Cf. también el informe de la
Oficina de la Fiscalia de la Corte Penal Internacional: Situacién en Colombin,
Reporte infermedio, noviembre 2012 (mimeo), parrafos 12, 161, 206, asi como
la carta de agosto del 2013 de la fiscal general de la Corte Penal Internacional
al presidente de la Corte Suprema de Justicia de Colombia (ref. 2013/025/
!-‘U/Jccn—cvdu, s/f [mimeo]), en la cual la fiscal general determina que si los
Jueces de la Corte Penal Internacional tuvieron que fallar sobre la suspen-
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determinado tipo de sancién penal™, no constituye, por si
mismo, objeto de nuesto actual interés®,

Por el contrario, si estamos interesados en mayor me-

dida en una problematica fundamental, relacionada con
nuestra cuestion del deber juridico de responsabilizar
penalmente al individuo™: la selectividad del sistema

50

51

52

sién de la pena de prision, prevista en el articulo transitorio 66, inciso 4 de
la Constitucion Politica de Colombia®, “[...] una condena que sea grosera o
manifiestamente inadecuada, teniendo en cuenta la gravedad de los delitos
y la forma de participacion del acusado, invalidarfa la autenticidad del
proceso judicial nacional, aun cuando las etapas previas del proceso hayan sido
auténticas (énfasis pMs)”. Asi mismo, la Corte Constitucional de Colombia en
su comunicado de 28 de agosto del 2013, a través del cual da noticia de la
exequibibilidad del Acto Legislativo n.” 1 del 2012, sefiala en sus “pardmetros
de interpretacién del Acto Legislativo” que “(8.) [e]l mecanismo de suspension
total de la ejecucion de la pena, no puede operar para los condenados como
miximos responsables [...]".

Hntroducido por el articulo 1 del Acto Legislativo n.” 1 del 2012 (llamado
“Marco juridico para la paz”), publicado en Diario Oficial n.” 48.508, del 31
de julio de 2012 (para el texto, ¢f. infra n.° 73); icf. Corte Constitucional de
Colombia, Sentencia C-579/13, del 28 de agosto de 2013, M. P Jorat: IGNACIO
Prerirr Cuavjus, sintetizada en comunicado de prensa n.” 34, del 28 de
agosto de 2013,

Cf. Jan Micnarn Simon, “Entre o global ¢ o local: Negociagoes de paz e
Tribunal Penal Internacional”, en M. MonTE Ferreira, M. C. CALHEIROS,
I. Conpe MonTEIRO y F. Noversa Loureiro (eds.), Que futuro para o direito
processual penal? Simpdsio em lomenagem a Jorge de Figneiredo Dias, por ocasiio
dos 20 anos do cddigo de processo penal portugués, Coimbra Iiditora, Coimbra,
2009, p. 607 y ss.

Respecto a esta pregunta, por ejemplo, sobre el problema especifico de
negociar la responsabilidad penal y sus consecuencias en negociaciones de
paz, pero tambidn con varias referencias al problema en general, ¢f. ibid.,
passin,

Fundamental: Carros S. NiNo, “The duty to punish past abuses of human
rights put into context: The case of Argentina”, Yale Law Journal, n.° 100, 1991,
p. 2620; respecto a la afirmacion equivoca que el Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional (en adelante: Estatuto de Roma)? hubiera establecido
un deber internacional convencional o afirmado o reafirmado un deber del
derecho consuetudinario internacional, ¢f. SiMoON, op. cif. supra n.” 50, p. 589
y 55.; en cambio, en el marco de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos de 1969% la obligacién internacional estd establecida por la juris-
prudencia constante y uniforme de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos'!,

"un doc a/conk183/9 del 17 de julio de 1998; " en United Nations Treaty
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penal™. Esta problematica general del sistema penal® se hace
aun mas evidente en el caso de la violaciéon colectiva de los
derechos humanos, organizada y en grupo. Sin embargo,
no es su enunciacion como problematica general, sino un
aspecto especifico de la selectividad general del sistema
penal, lo que debe ocupar nuestra atencion: la seleccién de
la responsabilidad penal individual.

La seleccion de la responsabilidad penal individual se
plantea como solucién al deber de responsabilizar penal-
mente al individuo por su conducta tipica, antijuridica,
culpable y parte de un suceso colectivo, cuando esta
conducta va adquiriendo como acto-parte en este suceso
colectivo la calidad de una conducta “macrocriminal”®.
Esta calidad de criminalidad se produce, segin JAGER™,
cuando el suceso colectivo tiene la caracteristica de un
“estado de excepcién” en la sociedad. Este “estado de
excepcion” se diferencia de la criminalidad del estado
normal de una sociedad, esencialmente, en que, para el
primero, la sociedad y el Estado son los factores determi-
nantes de la criminalidad®. Asi, lo caracteristico de este
tipo de criminalidad son, segln JAGER, “comportamientos
conforme al sistema y amoldados a la situacién dentro de

— e

Series 1144, 1979, p. 123 y s5.;"cf. las referencias en JAN-MICHAEL SIMON, “Po-
sibilidades y limites de la persecucion penal de las violaciones a los derechos
Imnlmnus perpetrados en el pasado en la Repriblica de Haiti: entre el derecho
nacional y el derecho internacional”, Dereclio & Sociedud, n.* 39, 2013, p-45y
s.; afirman la plausibilidad moral de este deber en el caso de violaciones de
ft'!S derechos humanos graves y sistematicas, Piirez BarnerA y Aciinro, op.
cit. supra n.® 20, p. 259 Y ss.

53 jﬁf:[!l&, op. cit. supra 1.° 49, p. 335y ss.

54 Ibid., p. 335; Stmon, op. cit. supran.” 3, p. 559; ¢f. Ampliamente, sobre el pro-
blema general de la selectividad como caracteristica estructural del sistema
penal, Zarraronr ef al., op. cit, supran.” 20, p. 7 y ss.

55 Cf la definicién de “macrocriminalidad” de JRGER, op. cit. supran.® 14, p. 122
ys.

56 Cf. supran.”13.

57 JAGER, op. cit, stipran.” 14, p. 123,
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una estructura de organizacion, aparato de poder u otro
contexto de accién colectiva”®,

Ante esta situacion excepcional para el Derecho Pe-
nal”, se ha argumentado que seleccionar exclusivamente
la responsabilidad penal de un individuo en un suceso
colectivo de esta naturaleza resultarfa en un ejercicio poco
adecuadoalajusticia penal®. Mds bien, corresponderia con
la justicia que la pena se dirigiera, en primer lugar, contra
el propio colectivo®. Ademads, podria argumentarse que un
concepto de Derecho Penal de exclusiva responsabilidad
individual, en estos casos, terminaria necesariamente en
una decision injusta por solo poder seleccionar chivos
expiatorios®.

58 [d., op. cit. supra n. 49, p. 327.

59 Asi, pero con relacién a crimenes del Estado, CLaus Roxin, “Straftaten im
Rahmen organisatorischer Machtapparate”, Goltdammer's Archiv fiir Stiafi recht
n.” 110, 1963, p. 193, quien califica esta situacién como “[...] caso, con el cual
el Derecho Penal no contd, por razones obvias [...]". .

60 LAMPE, o). cil. supra n.° 15, P 170 y 8., ¥ no j|_13ticia “mmj; para la discusion
sobre la responsabilidad moral por erimenes colectivos, cf. DIMITRIJEVIC, O
cif. supran.® 4, p. 133 y ss.

61 Lawmrg, op. cif. supra n.” 15, denominado por el autor “sistema social” 'FJ'(N-‘-
cil., p. 103), abogando, por lo visto, por un Derecho Penal que en tltima
consecuencia estaria dirigido contra el propio Estado, con base en el antigo
artfculo 19 del proyecto de articulos de la Comisién de Derecho Internacional
sobre la Responsabilidad Internacional del Estado.

62 Asi, la interpretacion del planteamiento respecto al “cabeza de turco [...] que
sirva de ejemplo”, en ibid., p. 171, por JAGir, op. cil. supra n.° 49, p. 33(?. 5in
embargo, no se tratarfa de una interpretacién adecuada del planteamiento
de Lamre ya que ¢l mismo llega a esta conclusion por razones précticas, de
indole procesal penal, y no por razones fundamentales de Justicia penal, 0 sea,
basadlas en una determinada teorfa de la pena. Por eso, tampoco es acertada la
critica subsiguiente del mismo JAGur, op. cit. supran.® 14, p. 132, quien censura
la posicién de Lampe por teéricamente inconsistente en su planteamiento de la
relacion cumulativa entre el injusto del sistema y elinjusto individual, porque
al responsabilizar penalmente al individuo no se arreglarfa la objecion del
“chivo expiatorio” respecto al delito realizado por este, dentro del sistema o
colectivo.
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Independientemente de la sostenibilidad teérica® y juri-
dica® de estas posiciones®, ambas aciertan en el problema
de fondo que pretenden resolver: el individuo porunlado y
elcolectivo por el otro. Tomando este problema como punto

63 Asi, Nino, op. cit. supran.” 52, p. 2620 y s, seiala que el problema planteado
es tedricamente limitado porque solo se presenta con base en una teoria
retributiva de la pena.

64 Asi, JAGnR, op. cit. supra n.® 49, p. 330, resalta que este enfoque —tal como LAMPE,

op. cit. supran.” 15, p. 173, de hecho lo sostiene, a pesar de supuestamente pro-
poner un Derecho Penal contra el propio Estado (cf. supra n.” 61)- entranaria
la responsabilidad penal por la integracién en una organizacién criminal que
abarcaria la mera pertenencia a la organizacion, pero no los delitos perpe-
trados dentro de la organizacién. El antecedente de esta estra tegia serian los
articulos 6, 9, 10 y 11 del Estatuto del Tribunal Militar Internacional, anexo
al Acuerdo de Londres de 8 de agosto de 1945", asi como el articulo 11, inciso
L lit. d) de la Ley del Consejo de Control n.” 10 (“Kontrollratsgesetz” n.” 10),
promulgada por el Consejo Aliado en Berlin, el 20 de diciembre de 19459,
E_sle antecedente es declarado por JAGER (loc. cil.) como “camino equivocado”,
sin embargo, sosteniendo su opinién con una referencia en la nota al final n.”
13 al trabajo de Karw Sizcerr, Grundlinien des Vilkerstrafprozessrechts, Mus-
terschmidt, Géttingen, 1953, p. 37. En vez de este autor de la Universidad de
Goti nga, con publicaciones de inspiracion claramente anlisemitas entre 1933
y 1945, respecto a la extension de la jurisdiccion penal a organizaciones y
con el propésito de establecer la perlenencia a los mismos como un delito
en el Estatuto del Tribunal Militar Internacional y en la Ley del Conscjo de
_Cuntml n.” 10, més bien, ¢f. la critica prominente de Hans KiLsen, “Will the
judgmentin the nuremberg trial constitute a precedent in international law?”,
International Low Quarterly, n.° 1, 1947, p. 165 y ss.; ¢f. también ALLISON M.
Danner YJENNY S, MARTINEZ, “Guilty associalions: Joint criminal enterprise,
command responsibility, and the development of international criminal law”,
California Law Review, n.° 93, 2005, p. 112 y ss. Ademds, vale la pena aclarar
que la posibilidad de extender la jurisdiccion penal a organizaciones, asi como
también el propésito de establecer Ia pertenencia a las mismas como un delito,
con posterioridad, no han sido incluidos en los estatutos de los Tribunales
l? “nales Internacionales para la antigua Yugoslavia y Ruanda, ni de la Corte
_L'speciﬂl para Sierra Leona, ni de la Corte Penal Inlernacional.
" I?cpmd ucido en Llnited Nations Treaty Series, n.” 82, 1951, p. 279 y ss.; ¥ pu-
blicado en Diario Oficial del Consejo de Control en Alemania, p. 50 y ss.; ' cf.
KaRL Siecrrt, “Das Judentum im Strafverfahrensrecht”, en Das Judentum in
der RL'c!:fswi:iseusc!mﬂ, tomo 4 (Judentum und Strafrecht), Deutscher Rechts-
Verlag, Berlin, 1936, pp. 19-38.

65 Ya muy temprano Roxin, op. cit. supra n.® 59, p. 193, sefiald que este lipo de
delincuencia “...]se puede comprender penalmente bajo dos aspectos: como
erimen colectivo y como hecho singular”. Ademds, advierte que “ninguno de
estos aspectos por si mismo logra alcanzar plenamente el injusto del hecho”,
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de partida para salir de la situacién excepcional a través de
la seleccion de la responsabilidad penal individual, como
reacciondel Derecho Penal ante un suceso macrocriminal, su
fundamento consiste en considerar comocriterio de seleccién
la caracteristica principal que distingue la macrocrimina-
lidad como criminalidad de un “estado de excepcién” en
la sociedad, de la criminalidad del estado normal de una
sociedad, esto es: ladimension de responsabilidad personal-penal
del individuo en un suceso colectivo.

Tal como en el caso de la criminalidad en el estado
normal de una sociedad, también la macrocriminalidad se
caracteriza por la paridad de infracciones en gran cantidad.
La diferencia entre ambas, sin embargo, es que los tipicos
delitos de la llamada criminalidad de masa de cada dia,
como lo son —entre los delitos cldsicos— especialmente los
delitos contra el patrimonio econémico del hurto y de la
estafa, son conductas desviadas, o sea, hechos individuales
no conformes a la sociedad y su Derecho (Penal)®. En cam-
bio, lo caracteristico de la macrocriminalidad como suceso
colectivo es que los comportamientos no son desviados,
sino son “conforme(s) al sistema y amoldados a la situacion
dentro de una estructura de organizacién, aparato de po-
der u otro contexto parecido de accién colectiva””. En este
sentido, un aparato de poder macrocriminal, en lo general,
estd compuesto, por un lado, por individuos que definen el
sistema macrocriminal y tienen capacidad de decidir y de
disponer y, por el otro, por los individuos que lo siguen®.

66 TPara una apreciacion criminolégico-etioldgica del fendmeno en Alemania, ¢f,
Iranz STRENG, “Massenkriminalitit— Befunde der Kriminologie”, Zeitschrift
Siir Jugendkrininalrecht und Jugendhilfe, n.° 19, 2008, pp. 148-158.

67 Cf. supran.” 58,

68 Cf. Roxin, op. cit. supran.” 59, p. 201 y ss., asi como Roxin, Auforia i dominio del
hecho en Derecho Penal, Marcial Pons, Madrid, 2000 (traduccion de la séptima
ed. alemana de 1999), p. 271 y ss., quien cita para los fundamentos estructurales
del dominio de la organizacion el andlisis de su condiscipulo, publicado un
afio antes, sobre el proceso contra el eriminal nazi Adolf Eichmann®. HersERT
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Su funcién social consiste en la creacién de una organizacion
jerdrquica para generar comportamientos conformes al sis-
tema macrocriminal y amoldados a la organizacion, la cual
se nutre de la erosion del autocontrol de sus integrantes®,
para el desarrollo, por asi decirlo, “automatico” de hechos
macrocriminales”. Por eso, la reaccién del Derecho Penal
frente a un suceso especifico, en el desarrollo del sistema
macrocriminal, suele consistir en diferenciar, por un lado,
entre los que estdn al mando en la jerarquia para el desa-
rrollo del sistema macrocriminal y que en estas ocasiones
suelen denominarse “principales criminales””', individuos
que tienen “la mayor responsabilidad””? o “maximos
responsables”” y, por otro, todos los demads penalmente
responsables™,

JAGeR, “Betrachtungen zum Eich mann-ProzeR”, Monatsschrift fiir Kriminologie
und Strafrechisreform, n.” 45, 1962, p.79ys.

"Cf- la sentencia de la primera instancia del Tribunal del Distrito de Jerusalén,
Attorney-General of Israel v, Adolf Eichmann, cit. supra n.” 1.

69 Cf. Supra, p. 5 y ss.

70 Cf Roxin, op. cit, stpra n," 59, p- 200: “Esta organizacion desarrolla una vida
ln%‘lepcndicnte de la composicién de sus miembros cambiante. Su funciona-
miento no depende de la personalidad individual de los ejecutores, sino que
€5, por asi decirlo, ‘automatico’™; para la traduccién del original alemdn al

. castellano, ligeramente diferente, ¢f. Roxin (2000), op. cit. supran.® 68, p. 272,

71 Cf elart. 3 del Acuerdo de Londres de 8 de agosto de 1945 y el art. 1 del
Estatuto del Tribunal Militar Internacional, cit. supra n.” 64.

72 f'\‘Slf reiteradamente el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, por
ejemplo el caso de Ia Corte Especial para Sierra Leona (UN sc Res. 1315, parrafo
3,enundocs/res/1315 [2000], del 14 de agosto de 2000) y del Tribunal Penal
Internacional para Ruanda (un sc Res. 1503, parrafo 7 del preambulo, en: un
d“‘f s/RES/1503 [2003], del 28 de agosto de 2003),

L Ast, el articulo transitorio 66, inciso 4 de la Constitucién Politica de Colombia,
f‘if. stipran.” 49: “Tanto los criterios de priorizacion como los de seleccion son
|r.1!1<ere|1tL*s alos instrumentos de justicia transicional. Bl fiscal general de la Na-
C{l)n determinari criterios de priorizacién para el cjercicio de la accion penal.
S!n perjuicio del deber general del Estado de investigar y sancionar las graves
violaciones a los derechos humanos y al derecho internacional humani tario, en
elmarcode la justicia transicional, el Congreso de la Repriblica, por iniciativa
del Gobierno Nacional, podra mediante ley estatutaria determinar criterios
de seleccion que permitan centrar los esfuerzos en la invesligacion penal de
los miximos responsables [énfasis, ms] de todos los delitos que adquieran la
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Con este razonamiento diferenciador de la dimension de

responsabilidad personal-penal del individuo en el suceso
colectivo, se construye una sistematica caracterizada por
agrupar las responsabilidades penales en el suceso macro-
criminal porla paridad de la dimension de responsabilidad
personal-penal del individuo en el suceso colectivo™, basa-
da en una escala descendente, en la que los que de alguna
forma definen el sistema macrocriminal se encuentran en
la parte superior y, mas abajo, los que siguen al sistema.
Esta escala de responsabilidad penal, casi siempre’, tanto

74

75

76

connotacion de crimenes de lesa humanidad, genocidio, o crimenes de guerra
cometidos de manera sistemitica; establecer los casos, requisitos y condiciones
en los que procederia la suspension de la ejecucion de la pena; establecer los
casos en los que proceda la aplicacion de sanciones extrajudiciales, de penas
alternativas, o de modalidades especiales de ejecucion y cumplimiento de
la pena; y autorizar la renuncia condicionada a la persecucion jud icial penﬂl
de todos los casos no seleccionados, La Ley estatutaria tendrd en cuenta la
gravedad y representatividad de los casos para determinar los criterios de
seleccion”.

Asf, explicitamente, la Ley del Consejo de Control n.® 10 (cit. supra n.° 64),
que ratione personae aplica a “personas distintas de las tratadas por el Tribunal
Militar Internacional” (de Niremberg). Otro ejemplo muy diferenciado es cl
caso de Ruanda, como lo menciona JaAN-MIcHAEL Simon, “Violencia masiva
patrocinada por el Estado. Responsabilidad criminal y ‘reconciliacion”, Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, n.° 112, 2005), p. 283, nota de pien.” 38y, mds
ampliamente y actualizado, PAuL Curistori Bornkamm, Ruwandn's Gacaca
Courts. Between retribution and reparation, Oxford University Press, Oxford,
2012, p. 41 y ss.

Cf. expresamente lo que se define como “criterio subjetivo de priorizacion”:
Fiscalia General de la Nacion: “Directiva 0001-2012 por medio de la cual se
adoptan unos criterios de priorizacion de situaciones y casos, y se crea un
nuevo sistema de investigacion penal y de gestion de aquellosen la Fiscalia”,
4 de octubre de 2012 (mimeo), hoja 28 y s.; ¢f. también, sefalando la disparidad
entre los diferentes niveles de actores, Stuacnar ELbag, “Exploring internatio-
nal eriminal law’s reluctance to resort to modalities of group responsibility”,
Journal of International Criminal Justice, n.” 11,2013, p. 14.

No asi, inicialmente, en el caso de Ruanda; ¢f,, también en cuanto a las con-
secuencias desastrosas para los derechos humanos del programa amplio de
persecucion penal ruanddés, SIMON, op. cil. supra n.° 74, p. 280 y ss.; conse-
cuencias de esta naturaleza ya habian sido advertidas de forma general por
NiNo, ap. cil. supra n.” 52, p. 2620.
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en el ambito internacional” como en el nacional™, es la basa
para disefar estrategias de salida a la problemadtica de ng
poder someter a todas las personas, al menos de la mismg
forma, a las consecuencias de su responsabilidad penal ey
elsuceso colectivo, en una determinadajurisdiccién penal?

77 Cf.elanilisisamplio de MorTeN BERGESMO y MAR{A PAULA SAFFON, “Enfren.
tando una fila de atrocidades pasadas: jcémo seleccionar y priorizar casos de
crimenes internacionales nucleares?”, en K. AMBos (coord.), Seleceion Y prioy;.
zacion como estrategia de persecucicn en los casos de crimenes internacionales, 1y,
estudio comparado, Deutsche Gesellschaft fiir Internationale ZLtsammenarbuit
(c1z), Bogotd, 2011, pp- 23-112, passini.

78 Cf. el ejemplo de Argentina en Nino, op. cit. supra n.” 52, especialmente p.

2626 y s. Esta parece ser también la comprension reciente en Colombia res.
pecto a la Ley 975 del 2005 de Justicia y Paz", con tan solo diez sentencias opy
primera instancia (con 14 sentenciados que se habian postulado al régimen
especial de la ley) y siete en segunda instancia (con 9 postulados) a febrerg
del 2013, esto es, después de ocho afios de vigencia de la Ley n.” 975 del 2005
de Justicia y Paz, cf. también la Directiva 0001-2012 del 4 de octubre de 2012
de la Fiscalia General de la Nacién'™, asi como el articulo 13 de la Ley 1592 de)
2012, que introduce un nuevo articu lo, 16a, a la Ley 975 del 2005 de Justicig
y Paz; ¢f también el texto del inciso 4 del nuevo articulo 66 transitorio de |,
IC(]mstftuci('m I’oh:tic‘a de gcylt}mbizl, cit. supran.® 73. )
' Publicado en Digrio Oficial 45.980, del 25 de julio de 2005; " segtin Fiscalia
General de la Nacion, lnforme de gestion 2012-2013, Bogotd, marzo 2013, p. 37
y 8s.; WFiscalia General de la Nacién, op. cif. supra n.” 75, hoja 3, sin embargo,
incluyendo en su concepto de “maximo responsable”, ademads de la jerarquia
y del control en la organizacién de un hecho delictivo, independientemente
de este criterio, a la calidad misma del hecho, denominada genéricamente
Ci_‘q"’ “particularmente notorio”; ™ publicado en Diario Oficinl 48.633 del 3 de
L%kCI(_'I'nlJrl;‘ de 2012: “Art. 16A. (1) Criterios de priorizacion de casos. Con el
fin de garantizar los derechos de las victimas, el Fiscal General de la Nacion
determinard los criterios de priorizacién para el ejercicio de la accion penal que
tendrdn cardcter vinculante y seran de ptiblico conocimiento. (2) Los criterios
de priorizacién estardn dirigidos a esclarecer el patrén de macrocriminalidad
en el accionar de los grupos armados organizados al margen de la ley y a
revelar los contextos, las causas y los motivos del mismo, concentrando los
(.!::i fuerzos de investigacion en los maximos res ponsables, Para estos efectos, la
Fiscalia General de la Nacion adoptara mediante resolucién el ‘Plan Integral
de Investigacién Priorizada’™,

79 Cf., de forma cjemplar, las palabras del presidente de la Reptiblica de Co-
lombia ante la Asamblea General de las Naciones Unidas en el 68.° periodo
de sesiones ordinarias, cuando sefialo: “[NJo podemos pretender investigar
todos los hechos cometidos en medio siglo de violencia y procesar a todos los
responsables para luego no cumplir, pero si podemos construir una estrategia
realista y transparente que permita satisfacer de la mejor manera los dere-
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Esto, por una variedad de razones practicas y politicas que
no es menester mencionar aqui*, como tampoco lo son las
implicaciones de esta calidad de seleccién para la justifica-
cién general de este tipo de justicia penal®, ya sea fuera o
dentro de un esquemade Justicia con un metaatributo como
es el caso de la llamada “justicia transicional”®. Mds bien,

80

81

82

chos de todas las victimas” . Respecto al problema de la llamada “brecha de
impunidad” que resultaria de la politica de la oficina de la fiscal general

de seleccionar las personas que tienen la mayor responsabilidad en los crime-
nes mds graves bajo la jurisdiccion material de la Corte Penal Internacional, por
un lado, y la decision de un Estado sujeto al régimen de com plementariedad

de la Corte Penal Internacional de no someter a todas las personas que han

cometido crimenes bajo la jurisdiccion material de la Corte Penal Internacional,

cf. Simon, op, cit, supra n.® 50, p. 603; respecto al articulo transitorio 66, inciso
4, de la Constitucion Politica de Colombia que menciona “[...] criterios de

seleccién que permitan centrar los esfuerzos en la investigacion (énfasis jMs)

penal de los maximos responsables [...]" (cil. supra n.° 49 y 73), ¢f. la carta

del 7 agosto del 2013 de la fiscal general de la Corte Penal Internacional

al presidente de la Corte Suprema de Justicia de Colombia, en la cual la

fiscal general “[...] enfatiza(r) que la estrategia procesal de mi despacho no

debe considerarse como autoridad precedente o directriz para interpretar

los pardmetros de las obligaciones jurisdiccionales internas con relacion a

la investigacién o procesamiento [énfasis jms] de crfmenes internacionales™.

" Palabras del presidente de la Repuiblica de Colombia, Juan Manuel Santos,

ante la Asamblea General de la Organizacién de las Naciones Unidas en el

68.° periodo de sesiones ordinarias. Nueva York, 24 de septiembre de 2013
(www.colombiaun.org, tltimo acceso: 28/09/2013); # Ref. 2013/028/ ¥/

jeep-pmdu. S/, mimeo.

Las razones son multiples e implican muchas veces problemas que siempre
estdn presentes en el Derecho Penal, solo que en estos casos son mds pronun-
ciados, como, entre otros, el problema de recursos limitados, segtin ensena
de forma dréstica el caso ruandés (cf. SIMON, op. cit. supra n.” 74, p. 280 y ss.);
respecto al problema especifico de negociar la responsabilidad penal y sus
consecuencias en negociaciones de paz, ¢f. SiMon, supra n.® 51,

Cf. NINo, cil. supra n.” 63, con una propuesta utilitarista; sin embargo, respecto
a los problemas de concepciones utilitaristas en casos de violencia colectiva,
cf. SIMON op. cit. supran.” 3, p. 560; ademds, respecto al problema relacionado
con la prohibicién de la arbitrariedad como corolario del principio de igualdad
en ¢l dmbito del Derecho Penal internacional, ¢f. JAGER, op. cit. supra 11.° 49, p.
335 y ss., y en el mismo sentido, MirjaN R, Damaska, “What is the point of
international criminal Justice?”, Chicago-Kent Law Revicw, n.° 83, 2008, p. 360
y 55.

Sobre el cardcter ambiguo de lo que describe este término, ¢f. las referencias
en SIMON, op. cil. supra n.® 74, p. 274 y s.; SiMoN, op. cil. supran® 9, p. 404 y 5.
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el asunto que ocupa nuestra atencién es la base juridico-
penal de la escala de responsabilidad penal para el suceso
macrocriminal.

En el Derecho Penal, una diferenciacién entre respon-
sabilidades penales muchas veces se ve reflejada en tipos
penales como el de asociacién ilicita y rebelién, entre otros,
que distinguen entre “jefes”, “cabecillas”, “promotores” o
“dirigentes” por un lado®, y los demas por otro, atendien-
do, en cualquier caso, al marco de la determinacién de la
pena que se haya estipulado®. Sin embargo, aparte del
concepto diferenciador en estos tipos penales, que suelen
ser delitos de organizacién o sus respectivos agravantes,
el juez normalmente no cuenta con ninguna regla sustan-
tiva que defina la responsabilidad en un hecho colectivo,
perpetrado en el marco de la organizacién jerdrquica de
un sistema macrocriminal, de los individuos que mandan
en esta misma jerarquia, en el caso concreto. Mas bien, la
Pase juridico-penal para la apreciacién del aporte de estos
individuosal hecho macrocriminal son, aparte delosdemads
Presupuestos contenidos en la parte general de los codigos
pena les, lasreglas generalesdeautoriay participaciéndelos
mismos. Ello, sin la necesidad de entrar aquien ladiscusion
del caso particular en el cual Ia posicién jerarquica coincide
con un respectivo deber de garante, como es el caso del
articulo4 del Cédigo Penal Internacional aleman (“Volkers-
t‘_'fffgestltzbuch”) que penaliza, con base en ello, la promo-
c16n de la realizacion del hecho por inaccién consciente®;

_—

83 Cf. Roxin, op. cit. supra n.° 59, p. 193.

84 Desde In.purspccl'iva de la historia del Derecho, se trata de una diferenciacion
muy antigua que tiene su fundamento en la conspirationibus del periodo fran-
501 (432'343 AD), tal como estd establecido en el Capitulo 10 de la ordenanza

C‘ap:luinr de Diedenhof” de Carlomagno.

85 Mientras que el art. 47, en consonancia con el modelo del art. 357 cp Alema-
nia'l, establece una responsabilidad del superior en grado de autoria para el
caso de que este supiese de la inminencia de un hecho por un subordinado,
elart, 131 regula de forma independiente el delito de infraccién del deber de
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vigilancia y comprende asi los casos abordados en el art. 28 del Estatuto de
Roma (eit, supra n.° 52) que da el mismo peso a los supuestos dolosos que
a la mera no evitacion imprudente de los delitos de los subordinados. n
suma, el art. 4 recoge un aspecto de la responsabilidad del superior por los
delitos del inferior contenida en el art. 28 del Estatuto de Roma. El Derecho
Penal alemdn no contiene ninguna regla general de este tipo que establezca
la autoria por omision, si bien es cierto que se llega al resultado de la punibili-
dad del superior en los casos en los que este permite a sabiendas la comision
del hecho por el subordinado sujeto a obediencia, bien a través del art. 13
cr Alemania o, en los casos del ejercicio de un cargo piblico, por el precepto
especial del art. 357 cp Alemania. En cambio, si el superior no sabia nada
de los inminentes delitos del subordinado, no puede ser castigado igual
que si fuera autor del delito doloso, segtin los principios del Derecho Penal
alemdn, por falta de dolo. La amplia extension del conceplo de autoria en
este punto, segtin la médxima respondent superior, como prevé el art. 28 lit. a (1)
del Estatuto de Roma también para el supuesto de no impedir un delito de
manera meramente imprudente, no podria ser por ello aduplada en la parte
general del Codigo Penal Internacional aleman. Estos supuestos, mds bien,
son comprendidos en la parte especial del codigo a través de los preceptos
sobre la lesién del deber de vigilancia (art, 13) asf como sobre la omision de
la comunicacion de un delito (art. 14) ",

? Art. 4: “Responsabilidad de los jefes y otros superiores. (1) Un jefe militar 0
un superior civil que omita impedir a sus inferiores cometer un hecho descrito
en esta Ley serd castigado como antor del hecho (énfasis, jms) cometido por el
inferior. En estos casos no es de aplicacion el art. 13, inciso 2 del Cadigo Pe-
nal. (2) Se equipara al jefe militar la persona que en un grupo armado ejerza
efectivamente el mando o la autoridad y el control. Se equipara al superior
civil quien en una organizacion civil o en una empresa ejerza efectivamente la
autoridad y el control”. ® Art. 357, “Induccion de un subordinado a un hecho
punible; (1) Un superior que induzca o trate de inducir a sus subordinados
a un hecho antijuridico en el ejercicio del cargo piblico o que permita que
suceda tal hecho antijuridico de sus subordinados, incurre en el castigo que
amenaza a ese hecho antijuridico. (2) La misma determinacion se aplicarda un
titular de cargo ptiblico, a quien se le ha encargado de la supervision o control
de los actos de servicio ptiblico de otro titular de cargo piblico, en tanto que
el hecho antijuridico cometido por este dltimo titular de cargo piiblico a fecte
los asuntos que se encuentran sometidos a su supervision y control”. WAt
13: “Infraccion del deber de vigilancia: (1) El jefe militar que omita dolosa o
imprudentemente controlar como es debido a un subordinado bajo su man-
do o control efectivo serd castigado por infraccion del deber de vigilancia
cuando el inferior cometa un hecho descrito en esta ley cuya inminencia era
cognoscible para el jefe y hubiera podido evitarlo, (2) El superior civil que
omita dolosa o imprudentemente controlar como es debidoa un subordinado
bajo su autoridad o control efectivo serd castigado por infraccién del deber
de vigilancia cuando el inferior cometa un hecho deserito en esta ley cuya
inminencia era cognoscible sin mds para el superior y hubiera podido evitarlo.
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ello, por tratarse solamente de un aspecto del sistema general
de autoria y participacion®.

2.3 Resumen

Se puede constatar que la responsabilidad penal individual
por una conducta en la violacion colectiva de derechos hu-
manos, organizada y en grupo, no se excluye porelhechode
tratarse dedelitos perpetrados en colectivo. Por el contrario,
el Derecho Penal considera a esta persona como individuo
libre y por ende penalmente responsable. Ahora, en el caso
que el suceso colectivo sea perpetrado en el marco de la
organizacion jerarquica de un sistema macrocriminal, suele
establecerse, con base en la dimensién de responsabilidad
personal-penal del individuo en el suceso macrocriminal,
una escala de responsabilidad penal descendente, con los
individuos que dan las 6rdenes en el nivel de jerarquia
mas alto, y mas abajo, los individuos de menor jerarquia.
La base juridico-penal para la apreciacién de la dimension
de responsabilidad personal-penal de estos individuos en
e! Suceso macrocriminal son las reglas de autoria y parti-
Cipacion penal.

3. Fundamento juridico-penal

Elconceptojurid ico-penal paradiferenciar entreautoria y par-
ticipacién, plenamente dominante tantoen la jurisprudencia®”

e

(3) Es aplicable en su caso el art. 4 inciso 2. (4) La infraccion dolosa del deber
de vigilancia sera castigada con la pena de privacion de libertad de hasta
cinco anos, la infraccion imprudente del deber de vigilancia serd castigada
con la pena de privacion de libertad de hasta tres afios”. Cf. ampliamente
la explicacion de los motivos del Deutscher Bundestag: Entwurf eines Gesetzes
zur Ausfiilirung des Rimischen Statuts des Internationalen Strafgerichtshofes vom
17, Juli 1998. Drucksache n. 14/8527, del 13 de febrero de 2002.

86 Cf,, sin embargo, infrn n.” 232,

87 Brasil: sentencias del Superior Tribunal de Justica del Brasil (en adelante:
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s1)): ruse 1068452/ rr, relator Arnaldo Esteves Lima, Quinta Turma, del 2 de
junio de 2009, en Didrio da Justica Eletrénico del 29 de junio de 2009; s1), Hc
30503/sp, relator Paulo Medina, Sexta Turma, del 18 de octubre de 2005, en
Didrio da Justica del 12 de diciembre de 2005, p. 424; 51y, e 39732/ r], relatora
Maria Thereza de Assis Moura, Sexta Turma, del 26 de juniode -2{][]7, en Didrio
da Justica del 3 de septiembre del 2007, p, 225; s1y, rusp 1.043.415/ Pk, del 18
de agosto de 2008; sty, 1e 73.193/ v, del 23 de abril de 2008; Sentencia del
Supremo Tribunal Federal del Brasil, ste-Inq 2245, relator Joaquim Barbosa,
del 28 de agosto de 2007, en Didrio da Justica Eletrénico del 9 de noviembre de
2007. Chile: Sentencia del ministro Sergio Munoz Gajardo, Rol n.” 1643-1982,
del 5 de agosto de 2002; Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago,
Rol n.” 11.821-2003, del 5 de enero de 2004; Sentencia del ministro Hugo Dol-
melsch, Rol n.” 39.122, del 26 de julio de 2006; Sentencia de la Corte Suprema
de Justicia de Chile, Rol n.” 3744-07, del 21 de septiembre de 2007. Colombia:
sentencias de la Corte Suprema de Justicia de Colombia: del 26 de octubre de
2000, radicado n.® 15610; del 21 de abril de 2004, radicado n.? 18656; del 9 de
marzo de 2006, radicado n.” 22327; del 23 de febrero 2010, radicado n.® 32805;
del 18 de marzo de 2010, radicado n.° 27032; ¢f. también la sentencia del 22
de mayo de 2003, radicado n.” 17457, respecto a la cual ViLAsQuez (2009), op.
cil. supra n.” 20, p. 880, en la nota de pie n.” 52 constata “no solo confusion
en la materia sino un atraso tedrico preocupante”. Costa Rica: sentencias de
la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, Sala Tercera (Penal): Resolucion
2000-1427, del 15 de diciembre de 2002 (10:15 Hs); Resoluciéon 2003-00776, del
9 de septiembre del 2003 (15:25 Hs); Resolucién 2004-00569, del 21 de mayo
de 2004 (11:35 Hs); Resolucion 2005-01135, del 30 de septiembre de 2005 (10:05
Hs). El Salvador: sentencias de la Corte Suprema de Justicia de El Salvador,
Sala de lo Penal, sobre todo n.” 31-¢as-2009, del 11 de octubre de 2010 (08:42
Hs); n.” K13-02, del 18 de octubre de 2002 (11:00 Hs); n.” €320-02, del 23 de
enero de 2004 (15:30 Hs); n.” 300-cas-2004, del 5 de julio de 2005 (09:45 Hs).
Guatemala: sentencias de la Corte Suprema de Justicia de Guatemala, sobre
todo la n.* 837-2012, del 15 de mayo de 2012, asi como n.” 984-2012 y n.’
540-2011, ambas del 1 de junio 2012; también: n.° 147-2001, del 7 de enero de
2002; n.” 572-2010, del 3 de mayo de 2011; n.” 662-2009, del 11 de abril de 2012.
Honduras: sentencias de la Corte Suprema de Justicia de Honduras n.” cp-09-
2008, del 16 de noviembre de 2009; n.” 400-2008, del 11 de abril de 2011. Perd:
sentencias de la Corte Suprema de Justicia de Perd, Sala Penal: expediente
3900-97, del 20 de noviembre de 1997; Sala Penal: expediente 5049-99, del 16
de marzo de 2000; Sala Penal Nacional: expediente acumulado 560-03, del
13 de octubre de 2006; Segunda Sala Penal Transitoria: kv 5385-06, del 14 de
diciembre de 2007; Sala Penal Especial: expediente 10-2001, del 7 de abril de
2009; expediente 28-2001, del 1 de octubre de 2010. Uruguay: aparentemente,
sin que la Corte Suprema se haya pronunciado, ¢f. sentencias del Tribunal
de Apelaciones Penal de Uruguay, Segundo Turno: n.° 149,/2005, del 18 de
mayo de 2005; n.” 1/2009, del 2 de febrero de 2009; n.° 454,/2010, del 25 de
noviembre de 2010; n.* 78/2011, del 12 de abril de 2011. Venezuela: sentencias
del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela, Sala de Casacién Penal: n."
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y —por mds que se anuncia su “ocaso”*- en la doctrina en
la region de América Latina® y Alemania®, asi como en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo Federal aleman® y en
la jurisprudencia penal internacional®, es el concepto del
dominio del hecho.

151-2003, del 24 de abril de 2003 (expediente C03-0048), n.” 218-2007, del 10
de mayo de 2007 (expediente C06-0538). En cambio, en Argentina la situacién
resulta poco clara, seglin RAUL ZArrARONI, PaBrLo Vica, MARTIN MaGrAM
Yy ARNEDO: Argentina (actualizado y revisado por GapriiL Piriz BARBERA),
en: U, Sigser, H.-G. Koch y J-M. Simon (eds.), Criminal masterminds and
their minions, Punishing pari icipants in complex criminal entities (cinco tomos),
Duncker & Humblot, Berlin (en vias de publicacién). Sin embargo, existe
una creciente jurisprudencia de tribunales inferiores en Argentina a favor
de la teorfa del dominio del hecho, al menos en su variante del dominio de
organizacion en virtud de aparatos organizados de poder, con relacion a los
responsables de las violaciones de los derechos humanos durante la dictadura
militar en Argentina (1976-1983), como relatan Francisco MuNoz-CONDE
y Hécror OLisoro, “The application of the notion of indirect perpetration
through organized structures of power in Latin America and Spain”, Journal
of International Criminal Justice, n.” 9, 2011, p. 116 y ss.

88 Asi expresamente Ginrien Jaxows, “El ocaso del dominio del hecho, Una
contribucion a la normativizacion de los conceptos juridicos”, en El sistenia
fi:‘il{‘!'u!lnffsfﬂ del Derecho Penal, ponencias presentadas en el it Curso Interna-
cional de Derecho Penal, Lima, 29-31 de agosto y 1 de septiembre de 2000,

o Grifley, Lima, 2000, pp. 165-194,

89 Cf lasr ferencias a la doctrina latinoamericana en la decision de la Sala de
(;ucsliones Preliminares 1 de la Corte Penal Internacional: Decisién de con-
firmacion de cargos n.” 1ce-01/04-01/07-717, del 30 de septiembre de 2008
(gasn 1cc-01/04-01/07: Prosecutor v, Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo
Chui), p. 163, pérrafo 484, nota de pie n.” 647; ¢f. también las referencias en

” ZA]‘IFA_IlQNI etal., op. cit. supra n.° 20, p. 774 y ss. s
Coincidiendo —por mads que la teoria del dominio del hecho haya sido criti-
Eﬂd“ no solo ocasionalmente, entre otros, con esta opinién GOnrier Heine,

Vorbem. §§ 25 (f”, en A. Scronke y H. Scuroper (eds.), Strafgesetzbuch.
Kommentar, Beck, Miinchen, 2010, 28,4 ed., nm. 62 (= Sch/Sch-Heine, Stcn, 28.
Aufl, Vorbem, §§ 25 ff, rz. 62); Urs KINDITAUSER, Strafrecht. Allgemeiner Teil,
Nomos, Bmien—Baden, 2010, 4* ed., § 38, nm. 37; Crristian Kowu, Strafrecht.
Allgemeiner Teil, Va hlen, Miinchen, 2012, 7. ed., § 20, nm. 25, con miiltiples
referencias, 5

A Mz’is claro en uGuSt 48, pp. 77, 90; Ia jurisprudencia sigue en una “considera-
cion global” tanto criterios subjetivos como objetivos; cf. el andlisis de Roxin
(2000), op. cit. supran.” 68, p. 111 y ss., asi como su critica en Roxin, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, tomo 11 (Besondere Erscheinungsformen der Straftat), Beck,
Miinchen, 2003, p. 13 y s,

92 Cf.Sala de Cuestiones Preliminares 1 de la Corte Penal Internacional: Decision
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A continuaciéon no trataremos posiciones que declaran

diferenciar entre autoria y participaciéon con conceptos
puramente normativos”, donde el concepto del dominio
del hecho no es mas que lo que HErRZBERG denomina “vaca

93

de confirmacion de ca rgos n.” 1cc-01/04-01/06, del 29 de enero de 2007 (caso
1¢¢-01/04-01/06: Prosecutor ». Thomas Lubanga Dyilo), p. 113, parrafo 330,
especialmente parrafo 340, asi como la decision de confirmacidn de cargos
por la misma sala en Prosecutor v. Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo
Chuis, cil. supran.” 89, p. 162 y ss., parrafo 484 y ss. y la decision de confirma-
cién de cargos por la Sala de Cuestiones Preliminares 11 de la Corte Penal
Internacional n.” 1cc-01/05-01/08-424, del 15 de junio de 2009 (caso 1¢c-01/05
-01/08: Prosecutor v, Jean-Pierre Bemba Gombo), p. 116y s., parrafo 347 y s.; of
asimismo la primera sentencia de la Corte Penal Internacional, Sala de Primera
Instancia 1: Sentencia con base en el art. 74 del Estatuto, n.” 1cc-01/04-01/06-
2842, del 14 de marzo de 2012 (caso 1cc-01/04-01/06: Prosecutor v. Thomas
Lubanga Dyilo), p. 433, parrafo 1005, Cf. también las referencias y la opiniflﬂ
critica en contra de esta posicién de la magistrada VAN pen WYNGAERT en la
Sentencia de la Sala de Primera Instancia 11 de la Corte Penal Internacional en
¢l caso Prosecutor v. Mathieu Ngudjolo Chui?, Segtin la opinion de OLASOLO,
también se puede detectar —a pesar de la posicién tajante contraria a la solu-
cion del dominio del hecho funcional, buscada por la Sala de Apelaciones del
Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia en el caso Prosecutor
v. Stakic™ —desde la sentencia proferida un afio més tarde en el leading case
Prosecutor v. Brdanin de la Sala de Apelaciones del mismo Tribunal™, que
la figura de imputacion de la Empresa Criminal Comtin “[...] se sustenta de
manera muy importante sobre la leoria del dominio del hecho” ™. J

! Sentencia con base en el art, 74 del Estatuto 1cc-01/04-02/12-4, opinion
concurrente de la magistrada CurisTiNE VAN pin WynGatrt, del 18 e
diciembre de 2012 (caso 1cc-01/04-02/12: Prosecutor v, Mathieu Ngudjolo
Chui), p. 5, nota de pie n.° 6, p. 5 y ss.; " sentencia 11-97-24-4, del 22 de mﬂ"‘ﬁ
de 2006, p. 24, parrafo 62 (caso 11-97-24 “Prijedor”: Prosecutor . Stakic); '
sentencia 11-99-36-A, del 3 de abril de 2007 (caso 11-99-36 “Krajina”; Prose-
cutor o, Brdanin, p. 131 y s., pirrafo 410 y ss. (caso que motivo el tii(ftan?Ell
de Urricu S1eBER, HANS-Grore KocH y JAN-MICHAEL SIMON, “Participation
in erime: Criminal liability of leaders of criminal groups and nctwul'l_(S —-a
comparative legal analysis”, en Max Planck Societ y Yearbook, 2006); l-lL-"C'I'OR
OrAsoLo, “Reflexiones sobre la doctrina de la empresa criminal mmunuen
Derecho Penal internacional”, InDret. Revista para el andlisis del Dereclo, n.” 3,
2009, p. 13. )

Cf. yaJaxous, op. cit. supra n.” 88; RoLr D. Herzsrg, “Mittelbare 'l"htcr:i‘djﬂft
und Anstiftung in formalen Organisationen”, en K. AMELUNG (ed.), Imf!wdu—
elle Verantwortung und Beleiliqungsverhiltnisse bei Straftaten in biirokral r:ff.‘l’i:’ir
Organisationen des Staates, der Wirtschaft und der Gesellschaft, Pro Universitate,
Pforzheim, 2000, pp. 33-53, en particular, p. 48.
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sagrada” y que —para seguir en la métafora- solo se man-
tiene para servir de puente, por via de lo que Jakoss deno-
mina “estructura normativa de la sociedad”*, entre el pasto
del mundo externo y el programa normativo del Derecho
Penal para su sociedad, mediatizado por una teorfa general
del delito. Ello, por salirse del tema central aqui abordac?o
Y que, por demds, seria digno de ser tratado en un espacio

. : ;496
amplio, del que se carece en esta contribucion®.

3.1 Dominio del hecho

Sibien existen diversos representantes y diversas formas de
concepcion del dominio del hecho, se puede afirmar que,
por lo general, el dominio del hecho como planteamiento
doctrinario parala delimitacién del concepto de autor tiene
una relevancia garantista fundamental: no puede haber
autor sin dominio del hecho, pues el “hechor” no puede
Ser separado de su “hecho” y por ende, para que sea autor,
debe mantener un “dominiodel hecho”. Por dicha razén, el
juicio que puede hacerse de la autoria es evidentemente un
juicio analitico y no sintético, en el cual la dominabilidad
€S esencialmente una herramienta para determinar dicho
dominio”,

_—

94 Asi, Rowr D, Herzsere, “La sentencia-Fujimorr: sobre la intervencion del
superior en los crimenes de sy aparato de poder”, en: K. AMBos e [. Ment
(eds.), Lo autorin medinta, Ara, Lima, 2010, p. 134,

95 Cf. la explicacién de Ginrimg Jakoss, “Beteiligung”, en D. DOLLING (ed.),
Jus hmanon, Grundlagen des Rechts und Strafrecht. Festschrift fiir Ernst-Joachim
Lampe zum 70 Geburtstag, Duncker & Hu mblot, Berlin, 2003, pp. 561-575.

96 Para criticas pronunciadas ¢f. especialmente ScrNEMANN, op. cif, n.° 35, p.
12y ss.; ScniNemanN, op. cit. supran.® 43, p. 114 y ss.; SCHUNEMANN, “Die
Rechtsfigur des “Tiiters hinter dem Titer’ und das Prinzip der Tatherrschafls-
stufen”, en Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik, 2006, p. 305,

97 Zarraront ef al., op. cit. supra n.® 20, p. 507 y s, '
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Entre los diversos conceptos del dominio del hecho® se

pueden identificar cuatro concepciones fundamentales”.
El concepto del dominio del hecho hace parte, sin lugar a
duda', de la teorfa final de accién desarrollada por WeL-
zeL desde 1939"", que dio origen a la estructura del delito,
dominante en la teoria del delito de origen alemana en la
actualidad'™. Segun el concepto finalista del dominio del
hecho, autor es quien ha tenido el dominio del hecho o el
codominio del suceso, de acuerdo conel papel desempefiado
en el despliegue de la accién. Es, por tanto, el “sefior del
hecho”, aquel que lo realiza en forma final, en razén de su

98

99

100

101

102

Cf. la sinopsis de WoLrcanG Scuinp, Tatherrschaftslehren, Peter Lang,
Frankfurt am Main 2009, passim, quien analiza las cuatro fundamentacio-
nes de la teoria del dominio del hecho, esto es, las de WeLzEL, MAURACIT,
Gavrras y Roxin (loc. cit., p. 9 y ss.) ¢ identifica a quince variantes (foc. cil.,
p. 33 y s5.), incluyendo la posicion inicial de Jaxons (loc. cif., p. 46 ¥ 55.),
quien luego anunciaria “El ocaso del dominio del hecho”, cit. supra n.? 88
(cf. también las referencias supra n.° 93 y n.” 95).

Coincidiendo, Jaxons, op. cit. supra n.” 88, p. 165 y s. Cf. también Scml,]J,
op. cil. supra n.° 98, p. 9 y ss. y, por razones obvias, sin mencionar su propio
aporte, Roxin (2000), op. cit. supran.” 68, p. 89 y ss., quien, ademds, reconoce
que el cuarto autor mencionado por él (LANGE) acabd asumiendo totaln‘m]ﬂt‘
la posicién de WerLzeL, Para fines analitico-diddcticos, por haber recurrido
stipra p. 13 al concepto de culpabilidad de Jiscreck y WEIGEND, que en s
obra se basan esencialmente en la concepeién fundamental del dominio
del hecho desarrollada por GALLAS (coincide con esta observacion SciiLp,
loc. cit., p. 77), a conlinuacion se tomard como referencia principalmente el
concepto de Juscueck y WeitGen (cf. fnfra, p. 26).

Sin embargo, ¢f. ULricn Stuin, Die strafrechiliche Beteiligungsformentelire,
Duncker & Humblot, Berlin, 1988, p. 188 y ss. s
HaNs WeLzeL, “Studien zum System des Strafrechts”, en Zeitschrift fiir
die Gesamte Strafrechtswissenschaft, n.” 58, 1939, pp. 491-566. Sil'! embargo,
la autoria del primer concepto de “dominio del hecho” se asocia a ADOLEF
LowE, segtin Jiscuick y WEIGEND, op. cit. supra 11,217, p. 701, y CLAU!:: Roxin,
Tiiterschaft und Tatherrschaft, De Gruyter Rechtswissenschaften, Berlin, 2(1(}(.3,
8.7 ed., p. 65; critico respecto al antecedenle de Lose, véase ScHILD, ::;L’cr:.
sipra n.” 98, p. 9 y Sciurp, Titerschaft als Tatherrschaft, De Gruyler, Berlin y
Nueva York, 1994, p. 30.

BernD SciiineMann, “Introduccion al razonamiento sistematico en Derecho
Penal”, en BirND SCHUNEMANN y ]. M. SILVA SANcHEZ (coords.), El sistema
moderno del Derechio Penal; cuestiones fundanientales, Estudios en honor de Clans
Roxin en su 50° aniversario, Teenos, Madrid, 1991, p. 54.
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decisién volitiva, dirigiéndolo en forma planificada'®. Enlos
delitos dolosos'™, es sefior del hecho aquel que, consciente
del fin, lo configura en su existencia y forma de ser; tanto
los inductores como los cémplices tienen dominio sobre su
participacién, pero no sobre el hecho mismo. La coautoria,
porsuparte, se entiende como la ejecucion distribuida entre
varias personas, de actos parciales, interrelacionados final-
mente, de una resolucién de actuarasumida conjuntamente
por todos. De ahi que coautor sea aquel que comparta la
resolucién del hecho!®. Sin embargo, WELZEL establece un
limite para su concepto al no aceptar que el sujeto de atris
pueda llegar a ser considerado como autor. Segtn él, “[I]a
autoriamediata por medio de un sujeto actuante directo que
€8 a su vez autor, resulta un despropésito. Quien determi-
Na a un autor a un hecho, no es sino un inductor, y no hay
voluntad de autor que pueda convertirlo en autor”', Por
lo tanto, de acuerdo con el concepto finalista del dominio
del hecho, la responsabilidad penal por un hecho colectivo
perpetrado en el marco de la organizacion jerarquica de un
sistema macrocriminal, de los individuos que mandan en
la misma, no es la responsabilidad de un autor, sino la de
un inductor.

Elsegundo concepto fundamental del dominio del hecho
. ?l desarrollado por MAURAcH. Segtin MAURACH, autor es
quien mantiene en sus manos, abarcado por el dolo, el curso
causal del hecho tipico. Por lo tanto, dominio del hecho lo

e

103 HaNs Wewzew, Derecho Penal alemdn, Parte general, Ed. Juridica de Chile,
Sa\]! tiago, 1970 (traduccion de la 11,4 ed, alemana de 1969), p. 120. En sintesis,
existe autoria cuando se dan las siguientes condiciones: 1. dominio final del
hecho, 2, requisitos objetivos del autor, 3. requisitos subjelivos, 4. requisitos

. de los delitos de propia mano.

104 En materia de delitos imprudentes, al existir la teorfa de las equivalencias
de las condiciones, todas las causas son iguales, luego rige un conceplo
extensivo de autor,

105 Warzer, op, cit. stpran.” 101, p. 539 y ss,

106 Wirzer, “Zur Kritik der subjektiven Teilnahmelehre”, Sriddeutsche Juristen-
zeifung, n.” 2, 1947, columnas 645-650.
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tiene todoaquel que puedeimpedir o haceravanzarel hecho,
a su libre albedrio, hasta su resultado final'”, Este concepto
es mucho mas amplio que el concepto finalista del dominio
delhecho, enlamedida que es totalmente independiente del
dolo, fijindose masbien enlas relaciones de poder facticas'®.
Se trata de una concepcion objetiva del autor. Es decir, se
reconoce que el sujeto que realiza de propia mano la acciéon
tipica debe ser considerado autor del hecho. De modo que,
segun este concepto objetivo del dominio final del hecho'”,
coautor es aquel que, sin poner manos a la obra, supervisa el
curso causaldelhecho, dirigiéndolo, o sea, sinlanecesidad de
cualquier accién externa de auxilio como presupuesto de la
coautorfa'’, como si lo afirma el concepto finalista del do-
minio del hecho. Por eso, es coautor el jefe que dirige desde
la distancia la intervencion de los miembros de su banda".
Ademds, en cuanto a la autoria mediata, este concepto no
comparte el principio de la exclusion de la autoria mediata
a través de una persona cuya conducta es plenamente delic-
tiva'?, como si lo sostiene el concepto finalista del dominio
delhecho'. Porlo tanto, de acuerdo con el concepto objetivo

107 Renuvart Mauract, Tratado de Derechio Penal, tomo 1, Ariel, Barcelona,
1962 (traduccion de la 1.* ed. alemana de 1954), p. 309.

108 Cf. la observacién de Roxin (2000), op. cit. supra n.® 68, p. 90y ss.

109 Respecto a esta categorizacion, SCHILD, op. cil. supran.° 98, p. 21, y expresa-
mente Remnuart Mauracn, Strafrecht. Allgemeiner Teil, tomo 1.2 (Erschei-
nungsformen des Verbrechens und Rechtsfolgen der Tat), C. F. MULLER,
Heidelberg-Karlsruhe, 1978,5." ed., p. 189 y 5., y ScuiLp, Kare. Heinz GOsSEL
y Huinz Zire, Derecho Penal. Parte general, tomo 2, Astrea, Buenos Aires, 1995
(traduccion de la 7. ed. alemana de 1989), p. 314, nm. 84.

110 Mauracu, op. cit. supra n.® 107, p. 343 y 5.

111 Ibid. p. 344,

112 1bid., p. 315; ¢f. REiNnnarT MAurAcH, Grimndriss des Strafrechts, Wolfenbiitteler
Verlagsanstalt, Wolfenbiittel-Hannover, 1948, p. 129, donde todavia defiende
el resultado del concepto finalista del dominio del hecho; es el primer esbozo
de su tratado.

113 Esta posicion es consecuente con su punto de partida, pero no explica como
en una concepeion restrictivo-final de autor referida a las conductas dolosas
(ibid., p. 498 y ss.) 9, el ejecutor y el sujeto de atrds “tengan en sus manos”
simultdneamente el curso del hecho (Roxin [2000], op. cif. supran.® 68, p. 92).
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del dominio final del hecho, no estd excluida la responsabi-
lidad penal por autoria, de los individuos que mandan en
la organizacién jerarquica de un sistema macrocriminal, por
un hecho colectivo perpetrado en el marco de la misma'™,
Jescueck y WEIGEND asumen una tercera posicién, ba-
sandosesobre todo en el concepto fundamental del dominio
delhechoelaboradopor GALLAS!'. Si bien explicitamente se
distancian del concepto finalista del dominio del hecho' y
enfatizan que el punto de partida para su teoria del delito es
la concepcion del injusto personal, si parten de la finalidad
del comportamiento humano como fundamento de lo que
denominan “concepcion social de accion”!". La autorfa no
se puede basar en cualquier contribucién a la causacion del
resultado, sino solo, por principio, en la realizacién de una
accion tipica. Sin emba rgo, la accién tipica no se entiende
Unicamente como una actuacién con determinada actitud
personal, ni como mero acaecer del mundo exterior, sino
comounidad desentido objetivo-subjetiva. Elhecho aparece
asi como la obra de una voluntad que dirige el suceso'®.
Seglin este concepto objetivo-subjetivo del dominio final
del hecho™, autor es quien realiza de propia mano y de

——

18in embargo, no asi para las conductas culposas o imprudentes, en las

cuales rige un concepto extensivo-causal de autor; cf. Mauract, GosseL,

/Lll:lf, op. cit. supra n.® 109, p. 286, nm. 4 y ss.

Asi, a partir de 1a 5. ed.”, expresamente respecto a la posicion de Roxin

en el caso particular del dominio de organizacion en virtud de aparatos

organizados de poder®,

”MA‘URJ\CII, op. cil. supra n.” 109, p- 210 (aunque ya con una reelaboracion

parcial del § 12 del tratado por GosseL); ™ of. también la posicién de sus

stcesores en la elaboracién del tratado, en MAURACE 1, GOssEL, Zirr, op. cif.

- supra n.° 109, p. 355, nm. 88.

115 WiLneLm Gacras, Beitriige zur Verbrechenslelre, De Gruyter, Berlin, 1968,

. PP- 78-129 (¢f. supra n.® 99),

116 Jescunck y Wiicen, op. cit. supra n,° 20, p, 228,

117 Ibid., p. 238.

118 Ibid., p. 702

119 Respecto a esta categorizacién, ScHILD, op. cit, supra n.® 98, p. 21, y expre-
samente GALLAS, op. cil. supra n.° 115, p. 90,

114
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forma plenamente responsable todos los elementos del
tipo, de forma tal que, de acuerdo con el significado de su
aporte objetivo, gobierna el curso del hecho y este aparece
como laobradesuvoluntad directora del acontecimiento'?.
Co-autor es aquel que aparece como co-portador de la res-
ponsabilidad por la ejecucion conjunta del hecho, debido
a su funcion parcial de caracter esencial para la realizaciéon
del mismo, sobre la base de una resoluciéon conjunta que
vincula reciprocamente a los intervinientes'?'; es coautor
con dominio del hecho el jefe que dirige desde lejos la in-
tervencion de los miembros de su banda'?. Asi mismo, al
momento de determinar la autoria mediata, en oposicién
al concepto objetivo del dominio final del hecho, el concepto
objetivo-subjetivo del dominio final del hecho comparte
con el concepto finalista la exclusion de la autoria media-
ta a través de una persona cuya conducta es plenamente
delictiva'®, Por lo tanto, de acuerdo con este concepto, la
responsabilidad penal por autorfa mediata delos individuos
que mandan en la organizacién jerdrquica de un sistema
macrocriminal, por un hecho colectivo perpetrado en el
marco de la misma, estd excluida. Més bien, se trata de
induccién' o co-autoria'®.

Finalmente, la cuarta posicién fundamental es el concepto
del dominio del hecho de Roxin, segtin la cual el autor es
la figura central, la clave del suceso concreto de la accién'.

120 Jescueck y Wiiceno, p. 702, refiriéndose a GALLAS, op. cil. stupra n.” 115,
quien, con base en un concepto flexible del dominio del hecho, conun pro-
nunciado cardcter referido a valores, niega la posibilidad de autorfa mediata
a través de un instrumento cuya conducta es plenamente delictiva, por no
coincidir con el “dominio del hecho en un sentido juridico” (loc. cit., pp. 99
y 141 e incluso de lege ferenda p. 122y 5.).

121 Jescuick y WEIGEND, p. 726.

122 Ibid., p. 732.

123 Ibid., p. 715 y 5.; ¢f. en el mismo sentido GALLAS, op. cif. supra n.” 115, p. 99.

124 GALLAs, op. cit. supran.® 115, p. 99 y 5.

125  Jescueck y WirGuno, op. cil. supra n.” 20, p. 722.

126 Roxin (2000), op. cit. supra n.” 68, p. 130.
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Para sustentar una afirmacién de este tipo, RoxIN recurre
no solo a una valoracién normativa, sino también a la reali-
dad fenomenolégica que ha originado el suceso'?. El autor,
coautor y autor mediato estan en el centro del hecho, del
acontecimiento, mientras que el inductor y el cémplice se
encuentranal margen'®. Resumidamente, se puede afirmar
que en el marco del concepto del dominio del hecho pro-
puesto por Roxin'¥, en los delitos de dominio', el sujeto
podré ser considerado como autor no solo en los casos en
los que realiza el tipo por propia mano (dominio de accién),
sino también en los eventos en los que, sin intervenir per-

-_—

127 Roxin, “Bemerkungen zum ‘“Titer hinter dem Titer’”, en G. WARDA (ed.),
I-':.':-'!sc}u':'ﬂ fiir Richard Lange zum 70 Geburistag, De Grayter, Berlin y Nueva
York, 1976, p. 185,

128 Laidea del autor como figura central se basa en un concepto metodologico.
De acuerdo con dicho concepto, la idea del dominio del hecho conceptual-
mente no debe ser entendida como indeterminada (Roxin [2000], ap. cit.
supran.” 68, pp. 130-141), ni tampoco fija (loc. cit., p. 141-145), sino “abierta”
(loc. eit,, p. 145-149), en el sentido que no va a ser posible una "indicacion
exhaustiva de sus elementos en todo caso imprescindibles” y que no va a
estar cerrado a admitir nuevos elementos de contenido (loc. cil., p. 147), sino
que se desarrolla en una “dialéctica del concepto de autor” (loc. cit., p. 571 y
ss.), basado en un método que conserva tanto el pensamiento problematico
como el sistematico (loc. cit., p. 579 y ss.). Teniendo en cuenta lo anterior y
con base en la idea de Roxin de una “autoria de grados” (“gestufte Titers-
chaft”; Roxn, op. cit. supra 1.° 127, p. 185), cf. el desarrollo subsiguiente
de “grados de dominio del hecho” (“Tatherrschaftsstufen”) en un marco
metodolégico de la construccién de “conceplos tipicos” (“Typusbegriffe”)
de autor (“conceptos del autor” = “Ti terbegriffe”), del discipulo de Roxin,
Bernp ScuiNEMANN, § 25, en . W, Lavrnirre, R RISSING-VAN SAAN y
K. Tizpemany (eds.), op. cit., stipra n.® 22, nm. 65 y s8. (= LK-ScHUNEMANN,
Stas, 12. Aufl,, § 25, rz. 65 i f). Critico respecto al “valor agregado” de este
aporte de SciiinemANN, véase FIRNANDO VELAsQuEz V., “Colombia”, en
U. Sieir, H.-G. Kocn y J-M. Simon (eds.), op. cit. supra n.” 87.

129 Roxin (2000), op. it. supra n.* 68, p. 149, cuyos fundamentos desarrolla en
los capitulos quinto (foe. cit., pp. 151-164: “dominio de accion”), sexto (loc.
cit., pp. 165-304; “dominio de la voluntad”) y séptimo (loc. cit., pp. 305-336:
“dominio del hecho uncional”), presentando la sinlesis de los resultados
en el pirrafo 40 del capitulo undécimo (loc. cit., p. 569 y s).

130 Cf. para el alcance del concepto el capitulo noveno, ibid., p. 335 y ss.; cf.
ZAVFARONI ef al., op. cit. supran.® 20, p. 774 ¥ 8., quien constata —con razon-
un apartamiento del concepto inicial de dominio del hecho.
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sonalmente en la ejecucion del hecho, ejerce el poder de
determinacion de la voluntad de accién del otro (dominio
de la voluntad), lo que corresponde a la autorfa mediata'™'.
Asimismo, son coautores los que como figuras centrales del
suceso de la accion dirigen el hecho'®, dependiendo cada
uno del otro. Se trata de un dominio condicionado al actuar
del plan global (dominio del hecho funcional)™,

De acuerdo con Roxin, la idea del dominio del hecho es
un principio rector normativo que se acufa en diferentes
manifestaciones y que no se puede desprender de la base
factica'. Se trata, por lo tanto, de un concepto que se basa
en la apreciacion del poder real del sujeto de atrds sobre
la realizacién del tipo, en casos concretos y precisables, a
pesar de concurrir un hecho doloso responsable™. Con
base en este concepto, el dominio del hecho se manifiesta
en el sentido concreto de la accion tipica, que contrario
al concepto finalista y al concepto objetivo-subjetivo del
dominio final del hecho, no se pierde en el evento de un
error vencible' o de un error sobre el sentido concreto de
la accion, es decir, respecto a elementos del injusto y dela
culpabilidad cuantificables'”, elementos de calificacion
del hecho'™ o al tratarse de un error in persona'”, asi como
tampoco en los delitos cometidos con dominio de organi-
zacion en virtud de lo que Roxin describe como “aparato
organizado de poder”™. Concretamente, es autor mediato,

131 Roxin (2000), op. cit, supra n.” 68, p. 569,

132 Ibid., p. 310.

133 1Ibid,

134 [d,, op. cit. supra n.” 47, p. 295.

135 fd. (2000), op. cit. supra n.” 68, p. 712.

136 fd., op. eit. supra n.° 127, p. 178 y ss.

137 Ibid., p. 184 y ss.

138 1bid., p. 186 y ss. e id. (2000), op. cit. supra 1. 68, pp. 371-384 y p. 729 y 5.

139 Ibid., p. 189 y ss. e id. (2000), op. cit. supra 1.” 68, pp. 721-723.

140 Ibid., p. 192 y ss. e id, (2000), op. cil. supra n.” 68, pp. 260-28Y, asi como su
clase magistral inaugural de 1963: id., op. cit., supra n.” 59, passini, y de manera
mads didactica, id., op. cit. supran.® 47, p. 295 y 5.
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por su dominio de organizacién en virtud de un “aparato
organizado de poder”, quien

estructuralmente “[...] se basa en el funcionamiento peculiar del
aparato, que[...] estd a (su) disposicién [ ...] Una organizacion
asi[...] (lunciona ‘autométicamente’, sin que importe la per-
sona individual del ejecutor”'", al cual “[...| no falta [...] nila
libertad ni la responsabilidad [...], que ha de responder como
autor culpable y de propia mano”'2.

“[...] (E)sta (dltima, yms) circunstancia (es) irrelevante para el
dominio por parte del sujeto de detras, [...]”," cuando

L “[...] (a estructura en su conjunto se encuentra desvin-
culada' del ordenamiento juridico [...]"," en particular
en el caso “[...] de movimientos clandestinos [...] y grupos
semejantes”, ' cuando, ademds de “una organizacion rigida”,
el “[...] objetivo'”...] (d)el aparato en su conjunto va en con-
tra'™ del ordenamiento juridico (interno) estatal y vulnere las
normas penales positivas”'"” especificas'™; y

_-___-_-_-————__‘

141 1d. (2000), op. cit, supra n.” 68, p. 272 e id,, op. cit., supra n.” 59, p. 200.

e ;:i)‘l (2000), op. cit. supra n.° 68, p- 273; ¢f. también id., op. cit., supra n.” 59, p.

143 Ibid,

144 Discrepando de Ia version castlellana que traduce el término aleman rechls-
gelist del texto original de id., op. cit. stipra n.” 101, p. 249 como “al margen
delalegalidad” o “al margen del ordenamiento juridico” (id. [2000], op. cit.

pae SUPraIL® 68, p. 276 y s.); of. también la explicacion fnfra n.” 150.

w d2(§£{) 0), op. cit. supran.” 68, p. 276 y s.; cf. también id., op. cit., supran. 59,

_“(‘ E!- (2000), op. cit. supra n.° 68, p. 278 e id., op. cil., supra n.° 59, p. 205,

147" Discrepando de la version castellana que traduce el término alemdn Zielsef-
2ing del texto original de id,, op.cif, supran.® 101, p. 250, como “orientacion”

_ (id. [20001, op. cit. supra n.° 68, p. 278).

148 Por la misma razén, también aqui se difiere de la traduccion del término
alemdn zuwiderlaufen, queen el texto original es tracducida como “contraria”.

i;lg Id. (2000), op- cit. supra n.” 68, p. 278 e id., op. cit., supra n.® 59, p. 205.

d.,op. cit. supra n.” 47, p. 298, senalando que “[...] evidentemente, el aparato
de poder no debe haberse desvinculado en los aspectos relevantes e irrele-
vantes del ordenamiento juridico, sino solo en el marco de los tipos penales
realizados”; asf ya antes id.: “Probleme von Titerschaft und Teilnahme bei
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2.elsujeto de atrds tiene el poder de mando, o sea cuando “[...]
puede dirigir la parte de la organizacion que le estd subordi-
nada sin dejar a criterio de otros la realizacién del delito”'™;

/

3. el agente es fungible, o sea, “cambiable a voluntad”'™; y asi

4. ”[...] 1a libertad de decisién del [...] agente no representa
ningtn obstaculo [...] en el camino para alcanzar el objetivo

del crimen”,'™ o sea, hay una “elevada disposicion al hecho
del ejecutor” '™,

Asi, para el sujeto de atrds

[...] desde su atalaya (énfasis jms) el agente no se presenta
como persona individual libre y responsable, sino como
figura anénima y sustituible (énfasis yms). El ejecutor, si bien
no puede ser desbancado de su dominio de la accién, sin
embargo es al mismo tiempo un engranaje -sustituible en
cualquier momento- en la maquinarfa del poder, y esta doble
perspectiva impulsa al sujeto de detrds, junto con €l, al centro
del acontecer'®. [...] (E)l dominio de la organizacién [...] se
caracteriza aqui [...] (por) la pérdida de proximidad al hecho
(del sujeto de detréds que) se compensa por la medida de do-
minio organizativo que va aumentando segtin se asciende en
la escala jerdrquica del aparato'™.

151

152

153
154

156

organisierter Kriminalitiat”, en E. SAMS0N, F. DENCKER, P, Frascn, H. FRISTER

y W. Russ (eds.), Festschrift fiir Gerald Griinwald zum siebzigsten Geburtstag,

Nomos, Baden-Baden, 1999, p. 556 y ss. .

fd. (2000), op. cit. supra n.° 68, p. 275 y s.; of. también id.: op. cit., supra n.® 59,
. 203.

E‘- (2000), op. cit. supra n.° 68, p. 272; cf. también id.: op. cit., supra n.* 59, p.

201,

id., op. cit., supra n.° 59, p. 201 »

id.: " Apuntes sobre la sentencia Fujimori de la Corte Suprema del Perd”,

en K. Amios e I Muini (eds.), op. cit. supran.® 94, p. 100y s.; of. también id.,

op. cil. supra n.° 101, p. 707, ¢ id., op. cil. supra n.” 47, p. 29.3 y s

fd. (2000), op. cit, supra n.° 68, p. 273; ¢f. también id., op. cit., supra n.” 59, p.

201.

fd. (2000), op. cit. supra 11.° 68, p. 274; ¢f. también id., op. cit., supra n.” 59, p.

202, refiriéndose a JAcur, op. cit. supra n.” 68, p. 79, y ambos refiriéndose a
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3.2 Autoria mediata

Resumiendo las cuatro concepciones fundamentales del
dominio del hecho, se puede constatar para el problema
macrocriminal que el concepto finalista y el concepto
objetivo-subjetivo del dominio final niegan el dominio del
hecho macrocriminal perpetrado en el marco de la orga-
nizacién jerarquica de un sistema macrocriminal, de los
individuos que mandan en la misma. Ello, por cuanto el
hecho colectivo es perpeterado en el marco de esta organi-
zacion por individuos que estan en los niveles inferiores de
la jerarquia considerados por el Derecho Penal como libres
y,porlo tanto, penalmente responsables como autores'¥. Lo
que si hacen estas dos concepciones del dominio del hecho
es calificar la aportacién al hecho macrocriminal de quienes
S€ encuentran en los niveles mads altos de la jerarquia, es
decir, de quienes mandan, como induccién, considerando
tal a}?ortacic’m acesoria a la conducta de los que estan en
los niveles inferiores de la jerarquia. Ademas, aparte de la
induccién, se sostiene que los que mandan en la jerarquia
de la organizacién del sistema macrocriminal tienen el co-
_-_____"—-————___

sttvez al pérrafo 197 de la sentencia del Tribunal del Distrito de Jerusalén,
Attorney-General of Israel . Adolf Eich mann, cif, supran.® 2,

P’a ra los fines de la presente disertacion, descartamos aqui tratar tanto la
tradicional controversia, como también aquella entre los partidarios de
C()ﬂc_epcianes parecidas a las que se oponen contra Roxin, sobre la autoria
med I ta en casos de la utilizacion del no cualificado doloso por el cualificado
¥ de instrumentos dolosos sin in tencion, por no estar en el centro de inlerés
_de nuestro andlisis; para la discusion en Alemania, cf, la referencia supra n.®
138, a st vez con miiltiples referencias; para la discusién en Espaiia, of. de
f{.)f‘njf' nstructiva MiGur Diaz v Garcia CoNLLEDO, “Autoria y participa-
clon, en Revista de Estudios de ln Justicia, n.” 1 0, 2008, p. 25 y ss. Ademads, esta
discusion llevaria en yiltima instancia a la igualmente tradicional discusion
sobre la necesidad de la figura misma de autoria mediata, como reciente-
mente se discute, tanto con respecto a la utilizacion del no cualificado por
el cualificado, como con relacién al instrumento doloso sin intencién (cf.
! IENNING Lovz, Das “absichtslosfqualifikationslos-dolose Werkzetg”: Ein Fall der
tmittetbaren Tiiterschaft? Entstehung, Entwicklung und Ende einer wmstrittenen
Rechtsfigur, Kovag, Hamburg, 2009, p. 599 y passinm).
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dominio del hecho macrocriminal junto con los que estan
en los niveles inferiores de la misma, precisamente porque
los primeros la dominan', Sin embargo, ni la instigacion
ni la coautoria aplican.

Tratandose de la primera, esto es, de la instigacion,
dicha figura no aplica, pues la situacion factica del hecho
macrocriminal perpetrado en el marco de la organizacion
jerarquica de un sistema cuya funcién es crear comporta-
mientos conforme al mismo y amoldados a la organizacion,
nutriéndose de la erosién del autocontrol de sus integrantes
para el desarrollo “automético” de hechos criminales, no
encuentra cabida enla instigacién a la comisién de unhecho
macrocriminal, de aquellos individuos que se encuentran
en los niveles inferiores de la jerarquia. Asi, para que sea
aplicable la instigacién, el instigador tiene que buscarse un
determinadoinstigado'®. Sin embargo, como hemos visto Teq,
la realidad es otra. Los individuos que se encuentran en los
niveles inferiores de la organizacion jerdrquica macrocri-
minal, desde la perspectiva de aquel que da la orden para
que se lleve a cabo el hecho macrocriminal, son figuras
andénimas y sustituibles's!,

158 Jescuick/WEIGEND, ap. cit. supra n.° 20, p. 722,

159 Cf. Roxin, op. cit. supra n.” 94, p. 97, solamente respecto a la relacion instiga-
dor/autor, la cual no es frecuente en las constelaciones que nos preocupan
en el marco de la presente disertacion. Asi, la realidad descrita se ajusta —en
el caso que serfa juridicamente aplicable- mds a la llamada “instigacién en
cadena” (Kettenanstiftung). En estas constelaciones, si bien el instigador al
principio o en el medio de la cadena de instigaciones, no necesita saber
quién comete el hecho principal, ni mucho menos conocerlo pcmunalmun—
te (sGHSt, n.” 6, pp. 359, 361), ello no es compatible con la relacién entre el
instigador y el instigado-a-instigar en la cadena, ya que este tiltimo necesita
ser una determinada persona; en cuanto a este dltimo aspecto es ambiguo
WerLzew, op. cil. supra n.° 103, p. 168, quien considera, citando la sentencia
del Tribunal Supremo Federal alemin, loc. cit., que “[L]a instigacion ha de
ser individual, tanto respecto al hecho como al autor, sin que sea necesario
que el instigador conozea al autor”,

160 Cf. supra, p. 17.

161  Es cuestionable si, en caso de que se haya tenido la necesidad de recurrir a

i especialista para la realizacion del hecho, tendria cabida solo la instiga-
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Tampoco es aplicable la coautoria, comoquiera que, in-
dependientemente de si la coautoria requiere o no de una
intervencion en la ejecucion'®, la realidad de la comision
del hecho colectivo por individuos que se encuentran en
el nivel inferior de la organizacién jerdrquica del sistema
macrocriminal no se subsume en el acuerdo comtin entre
coautores para cometer el hecho, condicién irrenunciable
de la coautoria; lo tiltimo, al menos, cuando no se aplica
un concepto puramente normativo para diferenciar entre
autoria y participacion'®, cuya discusion no es, como ya se

cion, como lo afirma Roxin,? por ausencia del criterio de fungibilidad del
jecutor, que en este caso seria un e¢jecutor insustituible, o, en cambio, atin
asi, tendria cabida la autoria mediata, pues se aplica, en el caso concreto,
la disponibilidad considerablemente elevada del ejecutor al hecho, como
lo afirma principalmente Sciirogper.” Sin embargo, se trata de un tema
que no tiene relevancia para el problema general que ocupa esta parte de
la presente disertacion (mas bien ¢f. infra 4. Conclusion)."
" Roxin, op. cit. supra n.” 101, p. 714; " Frigpricit CHRISTIAN SCIHROEDER,
Der Tiiter hinter dem Tiiter. Ein Beitrag zur Lehre von der mittelbaren Titerschaft,
Duncker & Humblot, Berlin, 1965, p. 167 y s; ¥ ¢f., sin resolver esta dis-
crepancia, la sentencia de la Corte Suprema de Justicia de Perti, Sala Penal
Especial, expediente n. 10-2001, del 7 de abril de 2009, parrafos 739.1 y
741, con varias referencias al respecto, también en la literatura espaiiola; of.
liembién la posicion de Roxin, op. cit. supra n.” 94, p. 100, y de FriEprici
Crrisrian SCHROEDER, “Disposicion al hecho versus fungibilidad”, en K.
AMBos e I Meing (eds.), op. cit. supran.® 94, p. 122; para otras criticas contra
la solucién de la instigacion, cf. Provis-Giz, La concurrencin de personas en
el delito y los aparatos organizados de poder, s. f. (mimeo), p. 5y s., asi como
Fernanbo VELASQuiz V., “Los lideres paramilitares: jautores mediatos por
medio de aparatos criminales organizados de poder?”, en Revista de Derecho
Penal, 2011-1, p. 87 y 5., ¢ id. (2009), op. cit. supra n.° 20, p. 893 y s.

162 Roxin (2000), op. cit. supra n.” 68, pp. 323 y ss., 726; cf. ampliamente para
a discusion, aplicada al caso concreto de la decisién de confirmacién de
cargos de la Sala de Cuestiones Preliminares 1 de la Corte Penal Internacio-
nal en el caso Prosecutor v, Thomas Lubanga Dyilo, cit. supra n.” 92, JuaN
Luis MopoLELL GonzALez, “Problemas de autoria en la sentencia del 29
de enero de 2007 de la sala de cuestiones preliminares 1 de la Corte Penal
Internacional (confirmacion de cargos contra Thomas Lubanga Dyilo)”, en
K. Amos ¥ M. bt Hovos (eds.), Cuestiones esenciales e In Jurisprudencia de
la Corte Penal Internacional, Comares, Granada, 2008, p. 99 y ss.

163 Cf. la observacién de Roxin (2000), op. cit. supra n.° 68, p. 726, respecto a la
posicion de Jakons,
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di](;:*', el objetc? de esta contribucién. Asi, el ya abandona-
do'® planteamiento, segtn el cual el cardcter comtn de la
dec‘isién respecto a la realizacién del hecho venia dado por
lasimple pertenencia a la organizacion'®, en vez de sustentar
de manera convincente el acuerdo comtin, acababa con la
condicion esencial de la coautoria'”. Ademds, tampoco es
suficiente para la configuracién del acuerdo comtn'® “[...]
la conciencia del director del aparato y de los ejecutores de
que un hecho determinado o varios de ellos de la misma
clase deben ser llevados a cabo en correspondencia con
las indicaciones de la direccion” como se sostiene'”, luego
d_e haberse abandonado la posicién inicial que hacfa de la
simple pertenencia a la organizacién una ficcién del acuerdo
comun para cometer el hecho.

Por lo tanto, como ni la solucién de la instigacion, ni
de la coautoria, ofrecidas por las demds concepciones
fundamentales del dominio del hecho aplican, queda' la

164 Cf. ya supra p. 23.

_](‘5 Juscusck y Weigen, op. cit. supra 1.2 17, p. 722,

166 HANs-HEinricn Juscneck, Tratado de Derecho Penal. Parte general, Comares,
Granada, 1993 (traduccion de la 4." ed. alemana de 1988), p. 611

167 Roxin (2000), op. cit. supra n.° 68, p. 725. Combinando la propuesta inicial
de JuscrEck con su posicién de aceptar una intervencién en la fase de pla-
nificacién y organizacién del hecho, como suficiente para el codominio del
hecho (id., op. cit. supra n.° 166, p. 616), Jeschick se acercarfa gradualmente
alallamada “empresa criminal comtn”, como categoria de responsabi lidad
penal, elaborada en el marco del Derecho Penal internacional, porel Tribunal
Penal Internacional para la antigua Yugoslavia (sobre esta categoria of. la
discusion y las referencias, cil. supran.” 92 e infra n.” 184).

168 Roxin (2000), op. cit. supra n.” 68, p. 725.

169 Juscurck and WeIGEND, op. cil. sipra n.” 17, p. 722; otras eriticas contra la

solucion de la coautoria se encuentran en Prowis-Giz, op. cif. supra n.” 161,

p. 5, ViLAsquez V., op. cil. supra n.” 161, p.8oys., e {d. (2009), op. cit. supra

n.*20,p. 893 y s.

Para otras soluciones, cf. la sinopsis de Prowis-Giz, op. cil. supran 2161, p.

12, asi como también VeLAsquez V., op. cif. supra n.? 161, pp. 89,95y s, ¥y

VELAsQuiz V. (2009), op. cil. supra n.°20,p.893 ys,; parala solucion particular

de las posiciones que declaran diferenciar entre autorfa y participacion con

conceptos puramente normativos (cit. supra p. 23), por un lado, of. GUNTHER

Jakons, “Sobre la autoria del acusado Alberto Fujimori Fujimori”, en K.

170
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solucion ofrecida por RoxiN'”! y, siguiéndole, el concepto
objetivo del dominio final del hecho. RoxiN sostiene que
la base juridico-penal de la dimensién de responsabilidad
personal-penal en elhecho colectivo, perpetrado en el marco
delaorganizaciénjerdrquica de unsistema macrocriminal de
los individuos que mandan en la misma, es la autoria me-
diata. Ello, en virtud del dominio que estos ejercen sobre la
voluntad de quienes se encuentran en los niveles mas bajos
delajerarquia, en otras palabras, dominio de organizaciénen
virtud de un “aparato organizado de poder”. Sin embargo,
dicha solucién encuentra oposicion.

Elargumento principal'”? contra laautoria mediataal cual
se recurre'” es de indole estructural y legal y tiene que ver

AMBOS e 1. MEINT (eds.), op. cit. stpra n.® 94, pp. 103-114: coautoria; por el
otro lado, ¢f. RoLr D. Herzpire, “Das Fujimori-Urteil: Zur Beteiligung des
Befehlsgebers an den Verbrechen seines Machtapparates”, en Zeitschrifl fiir
Internationale St rafrechtsdogimatik, 2009, p. 580: induccién (resultado omitido
en la traduccion del texto al castellano, op. cil. supra n.” 94); para una sinopsis
de la critica contra ambas posiciones, que no son nuevas, ¢f. Roxin (2000),

_ op. cit, supra n.” 68, p- 726 y 5., y Roxin, op. cif. supran.” 101, p. 710 y ss.

171 Roxin, op. cit. supran.” 59, p. 199 y s

172 Existen otras posiciones que niegan la posibilidad de autoria mediata, sobre
Fudo de inspiracion kantiana, como demuestra el analisis —mu y instructivo,
incluyendo su examen juridico-histérico- de Joacim Hruscrka, “Re-
gressverbot, Anstiftungsbegriff und die Konsequenzen”, en Zeitschrift fiir
die Gesamte Strafrechiswissenschaft, n.” 110, 1998, pp. 581-639, quien aboga,
bile:ldt) en la prohibicién de regreso, por una “solucién en conjunto” (Gesa-
ntldsung). Sin embargo, como esta postura se basa en un principio general
de L|Ef0c|1t) de autonomia, que generalmente, al menos en el Derecho Penal
ﬂlt‘lﬁan vigente, llega a conclusiones que, por un lado, son solamente sos-
tenibles de lege feremdah o, por el otro, como demuestra su argumentacion
ﬁ? el C‘ﬂ‘HO especifico de la "II.IIIOI.'I‘E} mediata, hacen caso omiso de lege lata'
; éi:ll es relevante para los objetivos del presente andlisis. .
Lomoen el caso de su “modelo de excepcion” en la actio libera in causa (cf.
ScuiNemann, op. cit. supran.” 43, p. 123); of. con respectoal art. 25, inciso 1,
segunda alternativa cr Alemania, la eritica de CLaus Roxin, “Bemerku ngen
zum Regrefverbot”, en H.-H, Juscunek y T. Vocrer (eds.), Festschrift fiir
Herbert Trindle zim 70, Geburtstag, De Gruyter, Berlin y Nueva York, 1989,
pp- 178, 185 ¥ s; Wef. también la eritica contra la posicién de KonLer en id,
(2000), op. cit. supra n.” 68, p. 694 y ss.

173 Contradiciendo no solo el concepto de Roxin, sino también la jurisprudencia
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con el fundamento mismo de la concepcion de la autorfa
mediata. De acuerdo con esta posicion, la concepcién mis-
ma de la autoria mediata estd concebida de tal forma que
tiene su limite en las situaciones en las que el interviniente
inmediato serfa un autor plenamente responsable. Ello, por
cuanto este Gltimo tiene que responsabilizarse personal-
mente del hecho, lo que impediria considerarlo, de acuerdo
con la terminologia propia de la jurisprudencia alemana'”,
simultineamente como simple “instrumento” en manos de
otro'”. Se trata de una posicién que conceptualiza la teorfa
del dominio del hecho como equivalente normativo del
principio de autonomia'”®. Sin embargo, este argumento
por si solo no resulta convincente, puesto que sostiene, en
la premisa misma, que la concepcién del dominio del hecho
esdeindole puramentenormativa, quod erat demonstrandun.
Es decir, se tratarfa de un problema propio de légica, mas
concretamente de un caso de argumentacién circular, porque
se asume como premisa una afirmacién que tiene el mismo
significado que la conclusion; la primera es expresamente
rechazada por RoxiN por considerarla un “dogma distor-

del Tribunal Supremo Federal alemdn; ¢f. saust, n.” 35, pp. 347, 353; n.” 40,
pp. 218, 236; n.” 44, p. 204 y ss.; n.” 45, pp. 270,296 y s.; n.” 48, p. 77 y 85

174 Que data del siglo xix (rest n.” 1, p. 147 y s8.) y cuyo contexto Lloc!rmnrm
se remonta al siglo xvit (velut instrumento uti); cf. FIRuscuxa, op. (.'rfl, stpra
n.” 172, p. 598, con referencia en la nota de pie n.” 47 a PureNDORE (cit. infra
n.” 226).

175  Jescueck y WEIGEND, op. cil. supra n.” 20, p. 715. .

176  Cf. la posicién de GALLAS, cit. supra n.° 120; con respecto a las diferentes
posturas, que van desde el argumento de la interrupeién del nexo caL'.‘s‘ai
por la intervencién voluntaria de un tercero, pasando por la prohibicién
de regreso, hasta el planteamiento del principio de responsabilidad o de
autonomia, ¢f. WoLrGANG ScitiLp, § 25, en U. KinpiAuser, U, NEUMANN y
H.-U. Paervcen (eds.), Nonos Kommientar. Strafgesetzbuch, tomo 1 (8§ 1-145d),
Nomos, Baden-Baden, 2013, 4." ed., nm. 79 (= NK-Schild, StGB, 4. Aufl., 25
ff, rz. 79); otras posturas basadas en un principio general de derecho de
autonomia, cf. ya supra n.” 172,
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sionador de la realidad”'”’, es decir, se trataria, en el peor
de los casos'”, de una petitio principii. . 5

Esporello quela posicion que contradice ]ﬂ concepcion c‘ie
Roxin' se vale de otro tipo de argumentacion: el principio
delegalidad'®, es decir, un principio de peso constitucional
fundamental, asi como de valor esencial para los derechos
humanos. .

Esta afirmacion del principio de legalidad.adqulerc de
vez en cuando caracteristicas mas prommcmda.s, como
demuestra el siguiente ejemplo del autor colombiano Vi-
LASQUEZ"™, quien defiendesu posicion consistenfte enrefutar
la posibilidad de calificar las conductas de los lideres para-
militares de Colombia como autoria mediata por dominio
dela voluntad en virtud de aparatos organjzadqs de poder,
de sujetos cuya conducta es plenamente delictiva', de la
siguiente manera:

177 Roxin, op. cif, supra n.” 47, p. 295, Sintéticamente, Roxm}, ”N(lrmah\?smus,
Kriminalpolitik und Empirie in der Strafrechtsdogmatik”, en D. DOL_” NG
(ed.), op. cit. supran.© 95, pp. 423-437, 427 explica “[....] que todas las catego-
rias sistematizantes del Derecho Penal se basan en ideas centrales normativas
de cardcter politico-criminal, las cuales por si mismas no ofmce‘n la solucion
alos problemas juridicos, sino solo en su aplicacion a los materiales legales,
a los datos empiricos, producen resultados diferentes, pero adecuados a la
realidad”, g

178 Cf 1a posicién de Bernp ScHiiNeMANN, “Die Rechtsligur des ‘Ta'?l‘urs I_\ml?r
dem Titer’ und das Prinzip der Tatherrschaftsstufen”, en Zeitschrift fiir
Internationale Strafrechtsdogmatik, 2006, p. 305 y s., quien critica [f‘ postura
de Jakons de postular una tnica “competencia prioritaria” derivada del
postulado del principio de autonomia, y viceversa; siguiéndolo, L(ils’(]mzc_o,
“Organisationsherrschaft und Selbstverantwortungsprinzip”, en Zeitschrift
fiir Internationale Strafrechtsdogmatik, 2011, p. 12. .

179 Asi como Ia jurisprudencia del Tribunal Supremo Federal alemdn, Uf sit-
Pran.® 173 y también la jurisprudencia de la Corte Suprema dL‘J'Lli_'ill‘i"f| de
Colombia (¢f. sentencia de la Corte Suprema de Justicia de Colombia del 23
de febrero 2010, supra cit. n.” 87, p. 76 y ss.). :

180 Para el caso de Alemania cf. JEscieck y WelGeND, op. cil. supran.® 20, p. 715,
que invocan “la ley penal”,

181 ViLAsquez V, op. cit, supra n.® 161, passim,

182 Ibid., p. 102 y s.
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Despuésdecriticar lajurisprudencia dela Corte Suprema

de Justicia de Colombia'®, de confundir conceptualmente
la doctrina de la figura de imputacién (del Derecho Penal
internacional) de la empresa criminal comun “con los
aparatos criminales de poder organizado”'® y de haber

183

Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de Colombia de 23 de febrero de
2010, supra cit, n.° 87, nota de pie n.” 45, en la cual, dice VeLAsQuEz, al aplicar
la teoria de Roxin, “resulta(ba) cercana (énfasis yms) [...] a las expresiones
recientes de la doctrina [...] fordneas aplicadas a fendmenos similares (énfasis
jms)”, refiriéndose a OLAsoLo, op. cil. supra n.® 92,

V. VELASQUEZ, op. cit. supra n.” 161, p. 84, en la nota de pie n.” 15. Sin embar-
8o, esta afirmacion no es correcta; parece incluso basarse en una metdbasis
eis dllo génos. Veamos: la Corte Suprema de Justicia de Colombia explicita-
mente sostiene que la “solucién frente al fendmeno de la intervencion de
miltiples sujetos en la accidén criminal” que la misma Corte sigue “resulta
cercana [...] a la expresiones recientes de la doctrina [...] fordneas aplicadas
a fenémenos similares” (cit. supra n.® 183), es decir, no “igual”. Esta cercania
de Ta solucion encontrada en la doctrina de Roxin por la Corte Suprema
de Justicia de Colombia, para resolver el fenémeno de la intervencion de
miuiltiples sujetos en la aceidn criminal, con la conclusion de OrAsoro,
sobre la solucién encontrada por la Corte Penal Internacional en los casos
Prosecutor . Thomas Lubanga Dyilo y Prosecutor v, Germain Katanga and
Mathicu Ngudjolo Chui, obviamente no se explica ni por la categoria de
participacién del art. 25, inciso 3, lif. d del Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional®, a la cual se refiere OLAsoro opinando que esta “[...]
mds parece asenejarse (énfasis yMs) a la doctrina de la gcc (empresa criminal
comtin, yMs)” (loc. cit., p. 19) y, desde luego, tampoco se explica por una
supuesta subsuncién de los hechos del caso de la Corte Suprema de }u_sh-
cia de Colombia bajo la casuistica fenomenoldgica de la empresa crin.unal
comun, como critica VeLAsQuez (foc. cit., p. 84). Mds bien, el razonamiento
de la Corte Suprema de Justicia de Colombia no deja duda alguna que la
misma Corte ve su jurisprudencia “cercana” a la jurisprudencia de la Corte
Penal Internacional analizada por OLAsoLo, porque ambas jurispruden-
cias parten de la misma base normativa, o sea, de la teoria del dominio del
hecho para distinguir entre autoria y participacion en cuanto a fendmenos,
calificados sobre la misma base (genérica) de la intervencion de muiltiples
sujetos en la accion criminal. Esta es la razon por la cual la Corte Suprema
de Justicia de Colombia recurre al andlisis de OLASOLO, quien estudia en su
articulo la jurisprudencia penal internacional en la materia desde las raices
del leading case de la Sala de Apelaciones del Tribunal Penal Internacional
para la antigu Yugoslavia Prosecutor v. Brdanin™, OrAsoLo, quien entre los
anos 2004 y 2009 era letrado de la Sala de Cuestiones Preliminares 1 de la
Corte Penal Internacional, afirma que, desde esta senlencia, el concepto de
la empresa criminal comtin “[...] se sustenta de manera muy importante
sobre la teoria del dominio del hecho” (loc. cit., p. 13 y s.), para luego citar
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descalificado “la figura de la autoria mediata mediante
aparatos criminales organizados de poder” por “sofistica y
ambivalente”", porser “una tesis atrevida que tieneaparien-
ciadeverdadera pero que-al partir de unsofisma'®-se torna

las partes en las decisiones de la Sala de Cuestiones Preliminares 1 de la
Corte Penal Internacional en Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo™, asi
como en Prosecutor v. Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui”,
que demostrarian que el art, 25, inciso 3 del Estatuto de Roma, “[...] (i)
acoja la teorfa del dominio del hecho (funcional, 1Ms) como criterio basico
de distincién entre autorfa y participacién”, lo que habia sido negado en
la decisién de la Sala de Apelaciones del Tribunal Penal Internacional para
h.‘ antigua Yugoslavia en Prosecutor v. Stakicé™, y, ademds, contendria en la
lit. d) “[...] (i) [...] 1a forma de responsabilidad individual que mds parece
asemejarse a la doctrina de la empresa criminal comiin de las recogidas en
el art. 25 del (Estatuto de Roma, 1Ms) [...] como forma residual (énfasis jms)
de complicidad” (loc. cit., p- 19). Esto, aparentemente™, para demostrar
que en el Estatuto de Roma ya no hay mids lugar para la construccion del
concepto de co-autoria sobre la base de la empresa criminal comtin, sino
de la co-autoria mediata (mittelbare Mittiterschaft) adaptando la teoria de
Roxintiv, Esto es, de cualquier modo, preferible, frente a la empresa eriminal
comiin™; y, por supuesto, no se ve afectado por la abreviatura de una critica
comola de Fernanpo ViLAsqunz V., “Los aparatos criminales organizados
fe poder”, Cuadernos de Derecho Penal, n.” 4, 2011, p. 187, quien opina que ¢l
coautor mediato” seria “una ca tegoria improvisada que no tiene ningtin
fundamento dogmatico serio”.
;?P- C.I'L stpran.” 92 in fine; Veit. supra n.” 52; Weit, supra n.” 92; Vil supra n.?
2/ P- 115, parrafo 337 y p- 115 y 5., parrafo 340 y 8. "cil. supran.” 89, p. 162,
parrafo 483 y p. 164, parrafo 488; Vcit, stpran.® 92 iy fine; "ef. la publicacion
d)l-'] mi&fmu aulor del mismo afo, Hiicror OLisoro, “El desarrollo en Derecho
I t‘nal_ Internacional de la coautoria mediata”, Derecho Penal Contempordneo
= Revista Infernacional, n.” 27, 2009, p. 76 y ss.; "t of. sobre esta construccion
I:ENS D. Ouvin, Organizational criminalit i, Cornell Legal Studies Research
I f‘l"—‘l‘i 28de septiembre de 2012, p- 9y ss.; Mef, aunque por consideraciones
d|‘: ;M{hcy, la conclusion de Srerren Wit 1, “Co-perpetration in the Lubanga
trial judgment”, Journal for International Criminal Justice, n.° 12,2012, p. 977
YS asi como la conclusion de Geritarp WerLE y Boris BurcHaRrpT, “Die
m}ttclbare Taterschaft- Forten twicklung deutscher Strafrechtsdogmatik im
Vulkurstrafrecht?", en R. Broy, M. Bose y T. HiLLENkame (eds.), Gereclite
Strafe wund legitimes Strafrecht, Festschrift fiir Manfred Maiwald, Duncker &

_ Humblot, Berlin, 2010, p. 860 y ss.

185 V. ViLAsqurz, op. cit. supran.® 161, p. 104,

186 1bid., al parecer, recurriendo para esta descalificacion de la figura de Roxin
al juicio de Worrcane S, § 25, en: U. KinpitAuser, U. NEUMANN y
H.-U. Parrrcen (eds.), Nomos Kommentar. Strafeesetzbuch, tomo 1 (8§ 1-145d),
Nomos, Baden-Baden, 2010, 3. ed., nm, 123 (= NK-Schild, StGB, 3.Aufl., §25,
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falsa”'" y que “se confecciona a partir de la dogmatica
de la (Plarte (G)eneral, para evadir vacios y/o dudas
probatorias”'™, VELAsQuEzafirma-después de haber anun-
ciado anteriormente que la aplicacion de la figura “desco-
noce el querer del legislador histérico (colombiano) y el
texto de la ley”™, el cual “no se puede ni se debe violentar
como lo impone el principio de legalidad de los delitos y
de las penas”'”— que se estaria aplicando “un dispositivo
no previsto en la Ley penal vigente” en Colombia'".

A continuacién, VELASQUEZ sugiere “una reforma
legislativa”'®?, advirtiendo “sin embargo, [que] el debate
respectivo se tiene que liberar a partir de la realidad so-
cial concreta y con unas directrices politico-criminales
precisas que lo alimenten a la luz del programa penal de
la Constitucion”'”*. Ademas, advierte que “[M]uy atentas
deben estar la doctrina y la jurisprudencia cuando se de-
batan estas materias, paraevitar que[...] se desconozcanlos
principios de acto y de legalidad, entre otros”** e informa
a sus lectores sobre “[L]a forma en que tribunales foraneos
—piénsese en el Pert- [...] fuerza(n) el Derecho positivo
para implantar institutos no previstos [...]"".

rz.123)7; of. también el texto, en muchas partes casi idéntico, de VELASQUEZ,
V., op. cit. supra n.” 184 in fine, p. 185, nota de pie n.” 28. ") .
I Cf., sin embargo, la opinién del mismo comentarista en una ct’ucmn:ucwn-
te, donde claramente acepta la construccién de Roxin: WOLFGANG SCITILD,
Vor §§ 25 ff, en U. KinpiAuser, U, NeuMaNN y H.-U. PartGen (eds.), op.
cil. supra n.” 176, nm, 5 (= NK-Schild, SIGB, 4. Aufl,, Vor §§ 25 ff, rz. 5) y
WOoLFGANG SciiLp, § 25, en U, KinpnAuser, U. NEUMANN y H.-U. PAEFFGEN
(eds.), loc. cit., nm. 123 (= NK-Schild, StGB, 4.Aufl,, § 25, rz. 123).

187  VevAsquez V., op. cit. supra n.” 161, p. 105.

188 1Ibid.

189 Ibid., p. 80.

190 Ibid., p. 81.

191 1bid., p. 106.

192 Cf. también fiufra n.® 206 in fine.

193 VeLAsqQuez V., op. cil. supra n.” 161, p. 107.

194 1Ibid.

195  Ibid., p. 107 y s surprcndu, incluso, porqué VELASQUEZ no denuncia la
jurisprudencia del Tribunal Supremo Federal alemén, cil. supra n.® 173, ya
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En seguida, VELASQUEZ constata que “[E]l Derecho Penal
propiodeun Estadosocial y democraticode Derechono puede
tolerar que los derechos de las personas —verdadero patrimo-
nio de la cultura occidental- se pisoteen, por mds que se trate
de juzgar las mds horrendas manifestaciones criminales; el
imperio de la seguridad juridica, no se olvide, demanda que
a todo ciudadano se le escuche y se le venza en juicio y no se
le condene al vaivén de los intereses politicos del momento o
acomodando proclamasacadémicas emitidas porlamoda”™®.
Todo eso, para finalmente concluir que “[E]n definitiva: lo
que estd en juego en este debate académico es la pervivencia
o decadencia en este hemisferio en general, y, en Colombia en
particular, de un Derecho Penal liberal, de garantias —jun ver-
daderoDerecho Penal dey paralos derechoshumanos l-cuyas
banderas, ahora mas que nunca, es necesario izar orgullosas
para promover vientos de libertad y no de terror”'”.

Sea como sea, aquellos que se oponen a la concepcién de
Roxin y a la jurisprudencia del Tribunal Supremo Federal
aleman', asi como también tanto a la jurisprudencia de
la Corte Suprema de Colombia'” como a la jurisprudencia
proveniente de otras naciones latinoamericanas®, tales

—_—

que esta se basa en una norma idéntica a la que sirvié de base para la juris-
P"U(il:'llcial de la Corte Suprema del Pert (art. 23 cr Perti: “El que realiza
Por st o por medio de otro el hecho punible [...] sera[n] reprimido[s] con
la pena establecida para esta infraccién”; art. 25, inciso, cr Alemania: “Se
castiga como autor a quien cometa el hecho punible por si mismo o por
medio de otra™).

196 Ibid., p. 108.

197 Ibid.

198 Cil. supran.” 173,

199 Cit. supra n.” 179,

200 El caso de la ealificacion del fallo de I Corte Suprema de la Nacién de Ar-
gentina resulta controvertido, como relata CarLos JuLio Lascano, Teoria
:fe.‘ los aparatos organizados de poder Y delitos empresariales, en id. (ed.), Nuevas
Jormulaciones en las ciencias penales. Homenaje al profesor Claus Roxin, Lerner,
Cérdoba, 2001, p- 368, nota de pie n.” 54; cf. también al respecto la aprecia-
cion de Ezequist, Mavarino, “El caso argentino”, en K. Ampos (coord.),
Imputacién de crimenes de los subordinados al dirigente. Un estudio comparado,
Temis, Bogotd, 2009, 2% ¢d., p. 64 y 5., y de MuRoz-Conpe y OLASOLO, op.
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como dela Corte Suprema del Per® y de la Corte Suprema
de Chile*?, suelen afirmar que el texto legal, al establecer

201

202

cil. supra n.” 87, p. 117 y s. Més controvertida atin, la reciente sentencia del
Supremo Tribunal Federal de Brasil en el llamado caso del “mensalao”,
imputando, por mayoria de votos, el delito de cohecho activo (art. 333 cp
Brasil) al exjefe de la Casa Presidencial de la Repitiblica del Brasil, José Dirceu,
basado en lo que el tribunal entiende como “teorfa del dominio del hecho”;
¢f. el voto critico del magistrado Ricardo Lewandowski sobre el cargo n.”
VI (“corrupgao ativa”) en la sentencia str-Agio Penal (ar) 470/ Mg, relator
Joaquim Barbosa, del 17 de diciembre de 2012, en Didrio da Justica Eletrdnico
del 22 de abril de 2013, p. 4950 y ss.

Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de Perd, Segunda Sala Penal
Transitoria, RN n.” 5385-06, del 14 de diciembre de 2007 (caso “Abimael
Guzmén”); sentencia de la Corte Suprema de Justicia de Pert, Sala Penal
Especial, expediente n.” 10-2001, del 7 de abril de 2009; sentencia de la Corte
Suprema de Justicia de Perd, Primera Sala Penal Especial, expediente 28-
2001, del 1 de octubre de 2010. Cf. también la sentencia de la Corte Suprema
de Justicia de Pert, Sala Penal Permanente, recusacién 4104-2010, del 20 de
julio de 2012 que adopta con otro eriterio coautorfa, inspirado por la solucion
de Jaxons, cit. supra n.” 170, sin embargo, anulada por la misma (sic) Sala
Penal Permanente el 27 de septiembre de 2012, por incumplir lo ordenado
por la Corle Interamericana de Derechos Humanos en las sentencias emitidas
respecto a este caso; para una sinopsis muy instructiva de la jurisprudencia
hasta 2009, cf. RAGL Pariona, “La autoria mediata por organizacion en .Ia
Sentencia contra Fujimori”, en Zeitschrift fiir Internntionale Strafrechisdogmat ik,
2009, p. 610 y ss. Por lo demds, consideramos que en la dltima sentencia de
la Corte Suprema de Justicia del Pert, en la que se pronuncid la Corte con
respecto a este concepto, hubo solamente un error de redaccién, cuand‘G s¢
afirma “[QJue el articulo 23 del Cédigo Penal reconoce la autorfa mediata,
y tanto la doctrina penalista como la jurisprudencia mayoritaria de este Su-
premo Tribunal, en varias Ejecutorias, admitié como una de sus expresiones
omodalidades, la autoria mediata por dominio de la wvolunlad e aparatos de pader
organizados (énfasis yms). Incluso hoy en dia ya lo Heie reconocido expresanicite
el articulo 28 (énfasis yms) del ser1” . Mds bien, a lo que pretendia referirse
la Corte es al art. 25, inciso 3, li. a del Estatuto de Roma'™.

I Cf. Corte 11, Caso Barrios Altos vs, Perti. Supervision de cumplimiento de
sentencia. Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 7
de septiembre de 2012, ¥ Corte Suprema de Justicia, Sala Penal Transitoria: R.
N. 3521-2012, sentencia del 24 de julio de 2013, septuagdsima segunda funda-
mentacion. ¥ Una critica pronunciada en contra de la aplicabilidad del concepto
de Roxin al art. 25, inciso 3, lil. a del Estatuto de Roma presenta la magistrada
VAN DEN WYNGAERT en la sentencia de la Sala de Primera Instancia 11 de la
Corte Penal Internacional en Prosecutor v, Mathieu Ngudjolo Chui, cil. supra
n.”92, p. 26 y ss.; sin embargo, no estd fundada, segtin se explica infra n.” 237.
Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de Chile, Rol n.” 3744-07, del 21
de septiembre de 2007; en cuanto a una sentencia anterior, del ano 1993 (el
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— “utilizando a otro como instrumento”, segtin el articulo 29,
inciso 1 del Cédigo Penal colombiano del ano 2000, o

- “se sirve de otro como instrumento”, segtin el articulo 20
del Cédigo Penal boliviano del afio 1997*7, o

- “por medio de otro”, “del que se sirven” o “que actia”,
“como instrumento”, segtin el articulo 34 del Cédigo Penal
de El Salvador del ano 1997, el articulo 42 del Cédigo Penal
de Nicaragua de 2008, asi como del articulo 28, inciso 1, del
Cédigo Penal de Espaiia de 1995, como también

—"forzar” 0 “inducir” “directamente a otro(s)”, segtin el articulo
15, inciso 2, del Cédigo Penal de Chile del afio 1874, el articulo
36, inciso 2, del Cédigo Penal de Guatemala de 1973 y el arti-
culo 32 del Cédigo Penal de Honduras de 1983, como también

—larealizacién del hecho “porinterpuesta persona”, o “sirvién-
dose”, o “por medio”, o “valiéndose”, o “a través” “de otro”,
ta‘l como establecen el articulo 45 del Codigo Penal de Costa
Rica del aiio 1970, el articulo 13, inciso 1v, del Cédigo Penal
Federal de México de 1931, el articulo 43 del Codigo Penal de
Panama de 2007, el articulo 29 del Cédigo Penal de Paraguay
de 1997, el articulo 23 del Cédigo Penal de Pert de 1991, asi
como el articulo 25, inciso 1, del Cdédigo Penal de Alemania
de 1871 (texto refundido del afio 1975),

Implica necesariamente que el “otro” debe ser un mero
3 i <
medio, un “instrumento” en el sentido de la palabra, lo que

————— e

caso “Letelier”), f. el relato del caso asi como la apreciacion critica de Luts
Josi GuzmAn DALsora, “El caso chileno”, en K. Amuos (coord.), op. ¢it. supra
n.“h 20.0, pp- 71-86; cf., sin embargo, también la apreciacion positiva de toda
la Jurisprudencia chilena hasta 2010 por Hicror HErRNANDEZ BasuaLTO
Y SALVADOR MiLLALEO, “Chile”, en U. Sizper, H.-G. Kocn y J-M. Simon
(eds.), op. cit. supra n.® 87.

Texto igual al art. 23 del Anteproyecto de Reforma; ¢f. Comisién de Reforma
Integral del Codigo Penal de Bolivia: Parte general del nnteproyecto de reforma
al Cadigo Penal de Bolivia. Conforme las resoluciones adopiadnas en las rewniones
de Santa Cruz de In Sierra (2008) y Buenos Aires (2008 iy 2009), La Paz, 2010,
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excluiria necesariamente la posibilidad de autoria mediata
con una persona que a su vez es autor del hecho®”.

Esta pareciera también serla posicién del autor colombia-

no VELASQUEZ, quien, inspirado porla discusién espaiiola®”,
no solo aparentemente duda® que el texto legal®” cobije el
dominiodelavoluntad de unautor plenamente responsable,

204

205

206

Referencias en la doctrina alemana, en Greco, op. cit. supra n.” 178, p.12,
nota de pie n.” 31.

Sobre todo, pareciera ser la obra de Caronina BoLea Barpon, Auforia
mediata en Derecho Penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000 (cf. V. VELASQUEZ,
op. cit. supra n.° 161, p. 95, nota de pie n.” 52); ¢f. también las referencias en
Avicia G, “El caso espaiiol”, en K. AMBos (coord.), ap. cil. supra n.” 200,
p.- 119 ys,

En eso VELAsQuEz no estd claro®, a pesar de anunciar “una clara toma de
posicion”. El significado sefialado por Borea Barpén, de la concepcion
del “autor tras el autor, figura [...] al lado de la autorfa mediata en sentido
estricto”, es decir, al lado de la que no incluye el autor mediato tras un autor
plenamente responsable, calificada por ViLAsQuez de “nueva categoria
dogmdtica” ™, como “[...] apertura del concepto de autor [...] sin renunciar
a las exigencias de determinacion y conerecion que impone el principio de
legalidad”, es compartido por VELASQUEZ™, con una cita idéntica de la frase
de Boria BArRDGN citada en el texto del proyecto ProFis-GIZ (al que el mismo
VELASQUIZ colaboré con un concepto) ™. Sin embargo, ViLASQUEZ agrega a
su cita de la frase de BoLEa BARDON el adjetivo “aparente”. Después de esta
cita con la calificacion “aparente”, ViLAsQuez (Joc. cil., p. 106 y s.) resuelve
en la quinta conclusion de su disertacion “[...] acudir a las categorias dog-
maticas fradicionales (énfasis jmMs) alimentadas por construcciones como la
del dominio del hecho”, o sea, no por la del “autor tras el autor”, calificada
por el autor colombiano previamente como “nueva categoria dogmatica”.
En su octava conclusién VeLAsQuez (loc. cit., p. 107)' finalmente resuelve
que “[S]e debe promover una reforma legislativa en cuya virtud -al lado
de las categorias radicionales (énfasis jms)- se incluya de forma expresa en
los textos la figura del autor tras el autor [...]", apoydndose y refiriéndose
respecto a esta conclusion a la misma cita del texto de Borea BARDON, ya
realizada con anterioridad™. En cambio, la quinta conclusién del proyecto
ProFis-GIZ (loc. cit., p. 33) es clara, resolviendo que respecto al “[...] concepto
deautor contenido en el art. 29 del Cédigo Penal [....]" se puede adoptar “] .|
la autorfa mediata con instrumento responsable, es decir, lo que la doclrina
ha denominado ‘autor tras el autor™, y que (el art. 29 cr Colombia) “[.. |
solo requiere una nueva interpretacion”,

" En cambio si, WAaLTER FABIAN VAsQuiz RaMirez, “La autoria mediata
a través de aparatos organizados de poder. Tratamiento por parte de la
Corte Suprema de Justicia y criticas a su aplicacion en el sistema penal
colombiano”, Didloges de Derecho y Politica, n.” 9, afio 3 (enero-abril 2012),
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es decir, que se trate de un “autor tras el autor” (“Tater hin-
ter dem Tater”), sino que, ademds, VELASQUEZ afirma que
la redaccién del articulo 29, inciso 1, del Cédigo Penal de
Colombia del afio 2000, al exigir literalmente que el “instru-
mento” debe ser “otro”, excluye la posibilidad de recurrir a
la autoria mediata, basada en el dominio de la organizacién
en virtud de “aparatos organizados de poder”, utilizando
a autores plenamente responsables, porque en su opinién
“[E]s claro que el texto alude al que ‘utilizando a otro como
instrumento’ y, bien se sabe, ‘otro’ solo puede ser un ser
humano y no un aparato criminal organizado de poder”2*,

Sinembargo,ambasafirmacionesen contra delalegalidad
de la autoria mediata en el caso de un autor (inmediato)
plenamente responsable, es decir, tanto la que se opone al
dominiodelavoluntad de unautor plenamenteresponsable,
como la opinién de VELASQUEZ que se opone al dominio
de la voluntad por dominio de organizacion de un autor
plenamente responsable, se revelan como poco sustantivas.

En primer lu gar, ya podria comenzar por cuestionarse la
premisa misma de acuerdo con la cual la autoria mediata y,
en particular, la autoria mediata con un autor plenamente
—_—

Pp.13ys., 17, quien aparentemente, sin citarlo de manera expresa, sigue la
argumentacion de VirLAsquez; ' V. ViLAsQuiz, op. cit. supran,” 161, p. 80; '
al menos en la dogmatica penal alemana, esta no es una “nueva categoria
‘j“gm?’][i‘iﬂ", porque tiene minimo medio siglo de elaboracién y discusién
E‘J‘;t—i“‘a“&‘l (cf 1a obra de ScnroepEr de 1965, op. cit. supran.” 161, ;mssfu:)_;

., op. cif, supra n.” 161, p. 95; ¥ Proms-Giz, op. cit. supra n.® 161, p. 12; 9

cf. también stpra n.” 192 y texto de la referencia; " ¢f. la cita supra n.” 205.

Al:kiculn 29. Autores, “I's autor quien realice la conducta punible por si

mismo o utilizando a otro como instrumento”.

208 VeLAsquiz V., op. cit. supra n.® 184 in fine, pp- 183 y 187 in fine; ¢f. también,
aufu!ue menos claro, id., op. cit, supra n.” 161, pp. 80, 102 y s., 106. De otra
np’ml()n lajefa de la linea juridica del proyecto ProFis-Gl1Z, CLaupia Lorez
Diaz, “Il caso colombiano”, en: K. AMmpos (coord.), op. cil. supra n.” 200,
p. 180 in fine, asi como el exmagistrado de la Corte Suprema de Justicia
de Colombia Yusip Ramirez Bastipas, “Concurrencia de personas en el
delito. Autoria mediata en aparatos organizados de poder”, en Pontificia
Universidad Javeriana (ed.), Realidades y tendencias del derecho en el siglo xxi,
tomo 111 (Derecho Penal), Temis, Bogotd, 2010, pp. 285-308, 306.

207
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responsable requiere una definiciéon legal que habilite
esta forma de imputacion. De hecho, la jurisprudencia
alemana aplic6é desde el siglo xix la autoria mediata sin
que esta hubiera sido codificada® y, ademads, sin que se
hubiera planteado con éxito una violacién del principio
de legalidad, siendo esta también la practica judicial en
Esparfia, incluso antes de la introduccion de la figura de la
autoria mediata al Codigo Penal espanol del afio 1995,
La razén conceptual que justifica un pronunciamiento
jurisprudencial de esta naturaleza radica en aceptar que
tanto la figura de la autoria mediata como la de la co-
autoria operan como meros complementos al concepto
fundamental de autor y no representan una extension de
la autoria®!, siendo los limites de cualquier concepcion de
autorialoslimites formalesenlos tipos dela parte especial®?,

209 mrastl, p. 146 y ss.

210 CAroriNa BoLea BarpGN, “La autoria mediata en algunos supuestos de
error”, Revista de Derecho Penal y Criminologia, n.° 12, 2003, p. 21.

211 Cf, entre otros, la sintesis de Heing, op. cit. supra n.° 90, nm. 74 (= Sch/Sch-
Heine, SIGB, 28, Aufl,, Vorbem, §§ 25 [f, rz. 74). Esta posicion es cnmpnl'liqﬂ
en América Latina, por ejemplo, por MarciLo Sancinerti, Teorf del delito
iy desvalor de accidn, Hammurabi, Buenos Aires, 1991, p.631ys., asi tambiéll
por autores espanoles, como es el caso de BoLia BarpOn, op. cit. supra n.
210, p. 21 y 5., 1a que, si bien no ve la redaccion del art. 28, inciso 1 cp Espana
como meramente declarativa, sino le da una funcion de “referente”, insiste
en que los limites de cualquier concepeidn de autor que se construyen con
esle referente son los limites formales en los tipos de la parte espuciill-

212 Cf, sibien sin la diferenciacién cit. supra n.° 129 y s., entre otros, SANCIN[E']';
1, op. cib. supra n.° 211, p. 632, asi como Borea BARDON, op. cil. supra n.
210, p. 21 y s.; argumento que obviamente no debe ser confundido con el
planteamiento de la antigua teorfa formal-objetiva, sino, mds bien, liene su
base en la idea de GaLLas, ap. cil. supra n.” 115, p. 151, de que dominio del
hecho significa autoria en el sentido del respectivo tipo penal; cf. también Ia
aclaracion acertada en cuanto a la relacién del concepto del autor (mediato)
por dominio de organizacién con los limites formales de los tipos penales,
de Toannis Morozinis, Dogmatik der Organisationsdelikte. Eine kritische
Darstellung der titerschaftlichen Zurechnungslele in legalen wnd illegalen Or-
eanisationsstrukturen aus strafrechisdogmatischer wnd rechtstheoretischer Sicht
sotvie ein Beit rag zur Lehre vonm Tatbestand, Duncker & Humblot, Berlin, 2010,
p. 298 y s.
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y no los establecidos en la parte general que se refieren a
la autoria?".

Partiendodeestabase, es posible afirmar que mediante el
texto legal relativoal concepto de autoria mediata se explica
=y no se establece- que autoria no significa necesariamente
la realizacién del tipo porla propia mano, siempre y cuando
haya unarazén con el peso suficiente como parajustificarla
imputacién®. De esta forma, a lo largo de los ultimos dos
siglos, estas razones se han establecido, tanto en la doctri-
na como en la jurisprudencia, como casuistica basica, con
diferentes énfasis y acentuaciones entre los intérpretes del
Derecho Penal?'s. Como es sabido, en lo esencial, los casos
justificados son la falta de dolo y la falta de tipicidad de la
conducta, la conducta coaccionada, de conformidad con
el Derecho, o justificada, asi como la falta de capacidad de
motivacién de acuerdo con la norma?'®.

Otros casos justificados, como los que presenta, entre
otros, Roxin, son el error vencible y el error sobre el sentido
concreto de la accion?”, asi como el caso de la utilizacion
del autor no cualificado doloso por el cualificado y el caso
dela utilizacién del autor inmediato doloso sin intencién?",
Estos casos, incluyendo el caso del error vencible, a pesar de
la decisién del Tribunal Supremo Federal aleman en el afio
1?89 a favor de la autoria mediata (caso “Katzenkonig”)??,
Siguen siendo controvertidos entre las diferentes corrientes
tedricas que se basan en la idea del dominio del hecho.

————— =

213 Deotra opinién, aparentemente, ViLAsqQuiz, stpra n.” 206.

214 Heine, cit. supra n.” 90,

215 I:nm una vision general ¢f. Roxin (2000), op. cit. supra n.” 68, p. 165 y ss.

216 1 ara una apreciacion sobre el panorama en América Latina, ¢f. los informes
principales de Argentina, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, México, Pera,
Uruguay y Venezuela en U. Sigser, .-G, Kocr yJ.-M. SimMON (eds.), op. cit.
stpran.” 128,

217 Cf. supran.® 137-139.

218 Cf supran.p 157,

219 %".43(:1[5{ 35, pp. 347, 353; ¢f. RoxiN (2000), op. cit. supra n.” 68, p. 646 y ss.,
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Ahora bien, es precisamente en estos casos controvertidos
quese pueden detectar las inconsistencias de algunos de los
defensores de la teoria del dominio del hecho como equiva-
lente normativo del principio de autonomia. Por ejemplo,
JescHECK y WEIGEND afirman, para el caso de la utilizacién
del autor no cualificado doloso por el cualificado, la exis-
tencia de un “supuesto especial” de autoria mediata?. De
esta manera fundamentan la punicién del intraneus como
autor mediato, aun cuando esta solucién no sea adoptada
legalmente en la mayoria de los 6rdenes juridicos penales-
continentales, incluyendo los de América Latina, Alemania
y Espafia, salvo en el caso extraiio del articulo 49 del Cédigo
Penal de Costa Rica, que es, aparentemente, una herencia
delanteproyecto del Cédigo Penal de 1961 para Guatemala
del penalista argentino SEBASTIAN SOLER?!,

Ademds de esta inconsistencia de argumentacion de
indole estructural, es la propia jurisprudencia la que de-
muestra lo infundado que es el argumento en contra de la
legalidad del concepto de autoria mediata por dominio de
lavoluntad de un autor inmediato penalmente responsable.
Por mads que insistan los criticos de Roxin, es un hecho que

220 Cf, entre otros, Jescieck y WEIGEND, op, cit. supra n.” 20, p. 721 y s. ]-":ﬂ
cambio, en este sentido, consistente con su posicion, VELASQUEZ V., op. '»”
stipra n.® 128, quien claramente afirma que “[...] enfrente a una Iv.gis]nr.‘_m“
como la colombiana construida a partir de dicha pauta no parece P“Sl'bl'“’
‘inventar’ semejante construccion que repugna a los principios que limitan
el ejercicio de la potestad punitiva del Estado (por ejemplo, el postulado de
legalidad de los delitos y de las penas), por lo que ambos concurrentes solo
pueden ser penados con base en normas como la prevista en el art. 434 (cr
Colombia) —asociacién para la comisién de un delito contra la administra-
cion publica [...] o acudir a otras figuras de la (P)arte especial cunnd‘u se
trate de hipdtesis encajables en tipos penales equivalentes a los que exigen
la calidad especial en el sujeto activo, como sucede en los delitos contra el
patrimonio econémico en relacion con la figura de peculado”.

221 Art.49 cp Costa Rica: “Las calidades personales constitutivas de la infraccién
son imputables también a los participes que no las posean, si eran conocidas
por ellos”; f. 1a sentencia de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, Sala
Cuarta (Constitucional), n.° 6859-98, del 24 de septiembre de 1998 (16:33 Hs).
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la méxima jurisprudencia en Alemania, no solo a partir del
siglo x1x, aplicé la autoria mediata a la casuistica basica, sin
que esta figura se encontrara codificada®. De hecho, en
un caso de 1962 (caso “Staschynskij”), si bien el Tribunal
Supremo Federal aleman, basandose en la teoria de autoria
subjetiva, lleg6 a condenar al “hombre de adelante” (“Vor-
dermann”) —a pesar de haber matado de propia mano, no
coaccionado, ni tampoco bajo un supuesto de error— solo
porcomplicidad®®, concluyd, sin unaregla correspondiente
expresa en el texto del Cédigo Penal aleman de entonces,
que los “hombres de atras” (“Hinterménner”) del “hombre
de adelante” calificarian como autores mediatos?.

Por eso, la afirmacién de la supuesta oposicién del prin-
cipio de autonomia a la autoria mediata por medio de un
autor (inmediato) plenamente responsable no es solamente
rf:futable como “dogma distorsionador de la realidad”,
SINO que, ademds, su “blindaje” a través del principio de
legﬂl.idad presenta incoherencias estructurales y requiere
fixphcaciones mas amplias frente a larealidad de lamaxima
Jurisprudencia. Con eso, la carga de la prueba se radica en
cabeza de aquellos que afirman tal posicion y, entre tanto

e

22 cf. slipra n.” 209,
223 Yy por eso fue denominado por Roxin (2000), op. cit. supra n.” 68, p. 606 y s.
(cf. también su critica en op. cit, supra n.° 59, p. 194 y ss.), como “leading case
Sil };mf Pm:us que i1‘1\rilurtu la relacién regla-excepcién en los procesos por
1tos nacional-socialistas”; esta praxis fue tacticamente combinada con
f’gl’ “_US.OSfLIerzos del legislador en los afios 1960, que habia preparado una
amnistia a escondidas” (kalfe Amnestic), situacion que solo fue superada a
ivel h'g{sl’m;’w en 1979 con la impreseriptibilidad del homicidio calificado
b 4 g'é‘nuf‘ldio en el ce Alemania; of, el andlisis detenido de lo que la autora
dulpmu\a incluso “jurisprudencia tdctica”, MonTka FrommeL, “Taktische
Jljl'ISPI'ucicnz —die verdeckte Amnestie von NS-Schreibtischtitern 1969 und
die Nachwirkung der damaligen Rechtsprechung bis heute”, en M. ManL-
MANN (ed.), Festschrift fiir Hubert Rottleuthner zim 65. Geburistag, Gesellschaft
wid Gerechtigheit, Nomos, Baden-Baden, 2011, pp. 458-492, passint. -
224 varist 18, pp. 87, 89; f. la “subsuncion” del caso por Roxin (2000), op. cit.
stipra n.” 68, p. 269 y ss. Sin embargo, cf. la redefinicién de la sentencia por
Jakoss, cit. supra n.® 26,
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no logren sustentar mejor su hipétesis, debe refutarse por
poco plausible.

Esta calificacion de la argumentacion es atin mas justi-
ficada en relacién con la afirmacién de VeLAsQuez, quien
sostiene que la palabra “instrumento” en el texto de la
parte general de un Cédigo Penal podria oponerse, bajo la
garantia del principio de legalidad, a la concepcion de una
autoria mediata por dominio de organizacion en virtud de
aparatos organizados de poder. Afirma el autor colombiano
que “[...], “otro” solo puede ser un ser humano (énfasis yMs)
y no un aparato criminal organizado de poder”, frase a la
cual se encabeza un “bien se sabe”. Esta afirmacion carece
de un fundamento plausible, tanto por el ya constatado al-
cance del principio de autonomia en general, y en especial
del principio de legalidad hacia el concepto de autorfa en
la parte general, como por las razones que a continuacion
se exponen.

Primero, en el supuesto que VELASQuEZ construyera su
frase, basandose en el sentido coloquial de las palabras
“instrumento” o “aparato”””, en relacién con la palabra
“otro”, para fundamentar su afirmacion de acuerdo con la
cual el “aparato criminal organizado de poder” no podria
ser “otro” y, por lo tanto, la figura de autoria mediata por
dominio deorganizaciénenvirtud de aparatos organizados
de poder estaria excluida precisamente por esta redaccion
del texto legal, VELASQUEZ estaria ignorando que “instru-
mento” jamas se ha entendido en el Derecho Penal, al menos
desde el siglo xix, en el sentido coloquial de la palabra.
Incluso, este autor se encontraria en un estadio anterior al
Derecho natural del siglo xvii. Con ello, la argumentacion
de VELASQUEZ no solamente resultaria en una simple fallacia
fictae necessitatis, sino en una auténtica falacia naturalista.

225 VivAsquez V., op. cit. supran.” 161, p. 93 y s.: “el instrumento es el apa rato”,



240

Mas bien, desde hace siglos se ha entendido que utilizar
a “otro” como un medio es la base requerida para imputar
su conducta al que hace uso de él, cuando por una razén
especial, el Cédigo Penal no sea aplicable al hombre de
adelante, pero si al hombre de atrds, fundamentindose
normalmente un razonamiento de esta naturaleza en la
diversidad de la posicién subjetiva de las dos personas®*.
Fue justamente la dogmadtica penal la que se encargé de
sistematizar esta secular idea normativa fundamental en
el concepto del principio de la autonomia®”. Y es, por lo
tanto, este principio de autonomia el que define quiénes son
“otros” o “instrumentos” y quiénes no lo son, en el marco
del concepto de la autoria mediata, y no al revés.

En segundo lugar, e independientemente de la primera
hipétesis, en el supuesto que VELASQUEZ construyera su
frase segtin la cual la palabra “otro” no abarca un “aparato
criminal organizado de poder”, basado en un concepto de
“aparato criminal organizado” que ¢l mismo define como
“manifestacién delictiva” de “un niinero plural de personas
(énfasisy Ms)de cardcter piramidal y deestructurajerarquica,
dentrodelacuallos 6rganos que toman las decisionesnoson
los mismos que los ejecutan”?*, estaria con ello utilizando
unargumento distorsionador de la propia construccién de

S RS

226 rast1, Pp. 146, 148. Cf. también en el capitulo 1 sobre las conductas humanas,
SUs principios y sus responsabilidades de la obra de SAMUEL VON PUFENDORF,
De officio hominis et civis, Juxta legem naturalem 1ibri duo, J. Hayes, Cambridge,
165?2, liber primus, p- 11y s, el parrafo 27, donde establece: “Circa impu-
tﬂ_llunum autem actionum alterius paulo distinctus observandum, quod
aliquando quidem contingat, ut actio ei, qui immediate eam patravit, plane
non imputatur, sed alteri, qui hoc tantum velut instrumento usus est” (=
Con respecto a la imputacion por actos de terceros, se debe observar mds
detenidamente quea veces, por cierto, sucede que una aceion no imputa en
absoluto a quien lo cometié directamente, sino a otra persona que lo utiliza
como un mero instrumento).

227 ScHUNEMANN, op. cil, supran.” 178, p. 301,

228 VEevAsquiz V., op. cil. supran.” 161, p. 82 y s.; VeLAsquiz, V., op. cil. supran.®
184 in fine, p. 179y s.
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la figura del dominio de organizacién en virtud de aparatos
organizados de poder de Roxin.

Esto es asi, pues se trata de una adaptacion de la teoria
de Roxin**y, ciertamente, no de la teoria de dominio de la
organizacion creada por RoxIN, que es una teorfa mediata
estrictamente individual, en vez de una autoria mediata co-
lectiva®. Solobajo esta premisase puedeafirmar, talcomoen
elcasodelajurisprudenciadela Corte Penal Internacional®,
que el razonamiento oscila entre el “injusto del sistema”
(“Systemunrecht”) por medio de un “sistema de injusto”
(“Unrechtssystem”)*?, o sea, desde la Optica de VELASQUEZ,

229 Cf. supran.” 184,

230 Cf. la conclusion n.” 4 de Morozinis, op. cit. supra n.® 212, p. 631, Una

explicacion mds alld del problema que ocupa la presente disertacion, d}‘
por qué el deseo ampliamente expresado en la literatura por un papel mas
preponderante de lidiar con crimenes internacionales colectivos en lugar de
centrarse en la perpetracion individual esta equivocado, presenta ELDAR,
op. cit. supra n.® 75, passini.
231 Cf. los antecedentes en supra n.° 184,
232 Kai Amnos, “Sobre la “organizacion” en el dominio de la organizacion”,
InDrel. Revista para el Andlisis del Dereclto, n.* 3, 2011, p- 15, basandose en el
trabajo de Lamrr, op. cit. supran.” 15. Esto, definitivamente, no es ¢l caso de
la Decision ak 3/10 del juez de instruccién del Tribunal Supremo Federal
aleman del 17 de junio de 2010%, como, en cambio, s lo afirma Ampos (loc.
cit.). Ello, por cuanto si bien el Tribunal Supremo Federal alemin nrgumenla
que el Cadigo Penal Internacional alemén difiere del Cédigo Penal alemin,
particularmente por el hecho de que el primero pone en primer plano el
cardcter colectivo de los delitos comprendidos en este Estatuto Penal espe-
cial. Es de resaltar que el argumento del Tribunal Supremo Federal alemén
se plantea en el caso concreto con relacion a la figura de la responsabilidad
por el mando (art. 4 Cédigo Penal Internacional alemén)™, es decir, respecto
a una figura de imputacién por omisién (impropia)” dolosa en el sistema
general de autorfa y participacién que justamente ha sido introducida
por el legislador aleman como regla general en la parte primera del Codigo
Penal Internacional aleman (parte general) para los delitos tipificados en
la parte segunda del mismo (parte especial), precisamente por considerar
que el alcance del sistema general de autorfa y participacion no abarcaria
lo que ahora establece el art. 4 del Cédigo Penal Internacional alemdn®.
Ademas, cabe resaltar que el argumento utilizado por el Tribunal Supremo
Federal alemén se debe a una supuesta necesidad de justificar un nivel
menos exigente en cuanto al dolo del superior respecto al hecho princip.‘ll
del inferior, el cual, sin embargo, acaba aplicando el mismo nivel utilizado
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de un “injusto del aparato de poder” por medio de un “apa-
rato de injusto”*”, y el “injusto del sistema” o “injusto del
aparatode poder” por medio de unindividuo, creaindose de
esta manera una teoria de dominio de organizacion que se
mueve en lainterseccién entre responsabilidad individual y
colectiva®, sobre todo con base en una construccion de co-
autoriamediata (“mittelbare Mittiterschaft”). Precisamente
por esta razén la Corte Suprema de Justicia de Colombia,
tan criticada por VELASQUEZ por su posicién asumida, al
aplicar la teorfa de dominio de la organizacién creada por
Roxin, se limité a constatar que su posicion era cercana a la
posicién asumida por la jurisprudencia internacional en la

235

materia, segtin el analisis de la doctrina®”.

En todo caso, en relacion con la teoria de Roxin, sigue
siendo vélida la afirmacion que hiciera en el aio 1968 su
condiscipulo JAGER, en cuyos trabajos se apoy6 desde el
principio®, ya hace medio siglo, el creador del concepto de
autoria mediata por dominio de organizacioén en virtud de

S

en otros casos, no relacionados con el Cédigo Penal Internacional alemdn,
_tnI como es el caso past 45, p. 270 (cf. supra n.” 173).

"Reproducido en Juristen Zeiting, n.” 65, 2010, p. 960 y ss.; WCf. el texto del
art. 4, cit. supra n.” 85; W esta calificacion de manera convincente of. THOMAS
Weigenn, “ Bemerkungen zur Vorgesetztenverantwortlichkeit im Vilkers-
trafrecht”, Zeitschrift fiir die Gesantte Strafrechtswissenschaft, n.” 116, 2004, p.
1006 y s.; " ¢f. Boris Burcitarp, “Die Vorgesetztenverantwortlichkeit im
Vislkerstrafrecht”, en Zeitschrift fiiv Internationale Strafrechtsdogmalik, 2010,
PP- 703 y 709; de otra opinién: Kar AMBos, “/Joint Criminal Enterprise’ y
responsabilidad del superior”, Revista de Derecho Penal y Criminologia, n.”
19, 2007, p. 67; "cf. supara n.® 85; eritico, BurcHARD, loc. cil., passini.

233 Esta es la tinica interpretacion que se puede dar a la afirmacién que “[...]
hoy —a diferencia de la formulacion inicial de Roxin- se le concibe como
autoria mediata por dominio de la organizaciéon” en VieLisouiz V., op. eil.
stipra n." 161, p. 95 iic.

234 Asi, expresamente, AMBos, op. cil. supra n.” 232, p, 15; ¢f, también supra p.
16y s. y n.” 19. En cambio, para el dmbito de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo Federal aleméan en el Derecho Penal econémico, respecto a la
delincuencia empresarial, ¢f. la conclusion critica n.* 9 de Morozinis, op.
cil. supran.® 212, p. 633 y s,

235 Cf supran.” 184 iic.

236 Cf. supran.” 68,
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aparatos organizados de poder: “[E]l Derecho Penal obliga
al analisis microscopico de la conducta individual, porque
solo puede juzgar el delito individual, y con eso pone en
evidencia la dimensién personal (énfasis yms) del injusto
colectivo”, constata JAGER al referirse a los crimenes del
régimennazi*”. Loanterior, tomandosiempreen cuentaque
la jurisprudencia internacional adapté la teorfa de ROXIN, y
no simplemente la asumig, tal como es también el caso del
Tribunal Supremo Federal aleman®®; incluso, sin perder de
vista que los elementos constitutivos de la figura de autoria
mediata por dominio de organizacién en virtud de aparatos
organizados de poder, si bien son controvertidos, no han
afectado su fundamento, como es evidente, sin que hubiese
terminado la discusion®”.

237  HEerBerT JAGER, “Strafrecht und nationalsozialistische Gewaltverbrechen”,
Kritische Justiz, n.° 1, 1968, p. 145, Por eso, en cuanto a la aplicabilidad dela
teoria del dominio de organizacién en virtud de aparatos organizados de
poder de Roxin al art. 25, inciso 3, lit. a del Estatuto de Roma, igualmente
sin lugar, la critica contra la aplicabilidad del concepto de Roxin al art. 25,
inciso 3, [it. a del Estatuto de Roma de la magistrada VAN pEN WYNGAERT
en la sentencia de la Sala de Primera Instancia 11 de la Corle Penal Inter-
nacional en Prosecutor . Mathieu Ngudjolo Chui, ¢it, supra n.® 92, p. 26 y
55.; eso, después que la magistrada habia rechazado la aplicabilidad de la
teorfa del dominio del hecho de forma general, declardandola incompatible
con la redaccion del texto y su ratio legis (loc. cit., p. 7 y ss.).

238 En cuanto a los casos cit. supra n.° 173, ¢f. Roxin (2000), op. cit. supra n.”
68, p. 658 y ss. en la 8. ed,, op. cit. supra n.” 101, p. 620 y ss. En cambio,
en el Derecho Penal econdmico respecto a la delincuencia empﬂ.‘sarial, la
jurisprudencia del Tribunal Supremo Federal alemdn no adapté la teoria
de Roxin, sino que cred un razonamiento distinto, el que, mds que tener en
comtin con la teoria de Roxin, utiliza su ctiqueta (Morozinis, op. cil. supra
n.” 212, p. 631); ¢f. las criticas de Roxin, loc. cit. (8." ed.), p. 715 y ss.

239  Este sobreentendido parece, sin embargo, no ser la experiencia de V. Vi-
LAsQuEZ, op. cit. supra n.° 184 in fine, p. 186, quien considera que “[...] a
veces se pretende y parece derivarse del proveido en comento -que la tinica
explicacion posible sea la disefiada por el gran catedrético alemin, como si
con ¢] hubiese terminado la discusion”.
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3.3 Resumen

Se puede constatar entonces que la base juridico-penal de la
dimension de responsabilidad personal-penal en el hecho
colectivo, perpetrado en el marco de la organizacion jerér-
quicadeunsistema macrocriminal, delos individuos quese
encuentran en los niveles mds altos de dicha organizacion,
esdecir,de quienes mandan, es la autoria mediata, en virtud
del dominio que estos ejercen sobre la voluntad de quienes
se encuentran en los niveles mds bajos de la organizacién,
en otras palabras, dominio de organizacion en virtud de
un “aparato organizado de poder”. El fundamento de este
resultado es el concepto de dominio de organizacién de
CrAus Roxin, en contraposicién a los resultados del concepto
finalistay del concepto objetivo-subjetivo del dominio final,
dejando de lado, en la comprension del domino del hecho
clegida para la presente disertacion, posiciones que dife-
rencian entre autorfa y participacién a través de conceptos
puramente normativos, como principalmenteesla posicion
de GUNTHER JAKkOBS. Reparos de indole estructural y legal
a este resultado no convencen. Asi, los argumentos que
oponen al resultado de la autoria mediata el principio de
autonomia resultan con frecuencia en una argumentacion
circular sobre la equivalencia entre la teorfa del dominio del
hechoyel principio deautonomia. Finalmente, afirmaciones
encontra de la legalidad de la autoria mediata por dominio
de organizacién respecto a un ejecutor directo del hecho
macrocriminal, plenamente responsable, se revelan como
POco sustantivas y presentan incoherencias en su cuanto a
Su concepcion como en la argumentacion.

4. Conclusién

En la primera parte se demostré la base criminolégica que
explica como, aquello que doctrinariamente es sintetizado
en “la elevada disposicién al hecho del ejecutor”, se genera
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en la organizacion jerarquica de un sistema macrocriminal.
Se evidencia que ello basicamente consiste en la erosion del
autocontrol frente a los valores basicos de la sociedad de
los individuos que estan en los niveles inferiores de esta
jerarquia. Sin embargo, esta disposicién de los ejecutores
directos para cometer un hecho macrocriminal de por si
no puede constituir el dominio de este hecho por los que
mandan en la jerarquia®’. Ello, como hemos visto en la
segunda parte, porque los factores que influyen sobre su
disposicion a cometer el hecho macrocriminal no afectan su
libertad basica de comportarse conforme al Derecho. Caso
contrario, se estaria llegando al absurdo de calificar a un
tercero como autor sobre la simple base de la disposicion
psiquica de otra persona®!,

De no ser la disposicion psiquica del ejecutor directo del
hecho macrocriminalla que pueda fundamentar el dominio
de este hecho por parte de quienes mandan en la organiza-
cion jerarquica del sistema macrocriminal, solo puede serlo
la disposicion de la organizacion misma??, Como vimos en
lasegunda parte, esta disposicion de la organizacion radica
en la generacion de comportamientos conforme al sistema
macrocriminal y amoldados ala organizacién, lo que doctri-
nariamente es sintetizado en la “fungibilidad” del ejecutor
directo y “desvinculacién del ordenamiento juridico” de la
organizacion. Estos dos fundamentos, que se condicionan
mutuamente®?, son decisivos** para poder afirmar que el
dominio sobre el hecho macrocriminal no se da por medio
del dominio sobre la voluntad de una persona individual-
concreta, sino por el dominio sobre la organizacion de un

240 Cf. para la problematica ya supra n.” 161.

241 Asi, expresamente MorozINis, op. cil. supra n.” 212, p. 316.

242 Roxin, op. cit. supra n.” 47, p. 296,

243 Cf. sobre la relacion funcional entre ambos criterios la argumentacion de
Morozinis, op. cit. supra n.® 212, pp. 297, 313 y ss.

244 Al parecer, de otra opinidn, PARIONA, op. cit, supra n.” 201, p. 614.
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colectivo de individuos intercambiables para la realizacién
del resultado tipico, lo que hace que este colectivo funcione
de manera “automética”, es decir, como un “aparato”. Y,
como es logico, este dominio del hecho macrocriminal en
virtud del “aparato” solo lo tiene quien lo domina, o sea,
quien tiene el “poder de mando”, siendo el atributo “de
poder” del “aparato” un mero indicador del dominio de
quien utiliza dicho aparato.

Finalmente, se demuestra como el concepto del dominio
de organizacién de Roxin no solo resuelve el problema doc-
trinario de la responsabilidad personal-penal en un hecho
macrocriminal de una manera convincente, basandose en
la realidad de dicha criminalidad particular. Este concepto
posee, ademds, un importante potencial politico-criminal
consistente en dejar en claro una diferenciacién conceptual
—en el marco de una actuacién catalogada como macrocri-
minal- entre lo que metaféricamente podria denominarse
como la actuacién del “chef” y del “mesero”. Una diferen-
cia de este orden no se reduce simplemente al quantum de
la pena, es decir: el consumidor en un restaurante de tres
estrellas Michelin, confrontado con un plato de cocina mal
Preparado y manifiestamente repugnante en sumesa, hara
mala propaganda contra el chef y su establecimiento por
la calidad de su aportacion y no, en todo caso, contra la ac-
tuacién del mesero. Quien insiste en igualar o nivelar este
tipodediferencia, comominimo, desa provechasupotencial
politico-criminal en explicar consecuencias diferenciadas
paraaportes de diferente calidad a un hecho colectivo, mas
alla del simple quantum de una pena determinada.

Un campo predestinado para aprovechar este potencial
€5 un programa politico-criminal que implemente una
Justicia “transicional” y que, con ello, no pretenda someter
a todas las personas, al menos de la misma forma, a las
consecuencias de su responsabilidad penal en un suceso
macrocriminal, como es tendencialmente el caso de la Ley
975 del 2005 llamada “de Justicia y Paz”, reformada por la
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Ley 1592 del 2012?*% y, mas osado atin, en el caso del llama-
do “Marco Juridico para la Paz”, introducido por el Acto
Legislativo 1 del 2012, recientemente declarado exequible
por la Corte Constitucional de Colombia, bajo la condicion
que “[e]l mecanismo de suspensién total de la ejecucién
de la pena, no puede operar para los condenados como
maximos responsables”?%.

En todo caso, cabe constatar que, a través del concep-
to del dominio de organizacién de Roxin, se ofrece una
solucion racional, con base en un concepto juridico-penal
material, a un problema delicado, como demuestra la car-
ta del 7 de agosto del 2013 de la fiscal general de la Corte
Penal Internacional al presidente de la Corte Suprema de
Justicia de Colombia?”. Este problema consiste en explicar
la seleccion de responsabilidades personales-penales para
la persecucién penal de un hecho macrocriminal, tal como
se desarrolla especialmente en la Directiva 0001-2012 de la
Fiscalia General de la Nacién de Colombia®*.
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