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EL TITULO DE IMPUTACION A LOS MANDOS INTERMEDIOS DE
UN APARATO ORGANIZADO DE PODER"®

THE CRIMINAL LIABILITY OF THE MIDDLE COMMANDS IN AN
ORGANIZED APPARATUS OF POWER

PEDRO PABLO CAIRAMPOMA BARROS™

Resumen: Sin duda alguna los mandos intermedios de un aparato organizado de poder constituyen
una pieza de gran importancia, pues permiten articular las decisiones emitidas por la dirigencia
con las actividades que los adlateres desplegaran. Pero no en todos los casos la intervencion de
un mando medio puede ser entendida como de suma trascendencia para la ejecucion de injustos.
Asi, en algunas ocasiones el mando medio se limitara a retransmitir las disposiciones de la ctpula;
mientras que en otras ejercera el poder que sobre una parcela de la organizacion le reconoce el
aparato de poder. Teniendo en cuenta esas dos posibilidades de intervencion, el presente trabajo
propone diversos titulos de imputacion, seglin sea el caso.

Palabras clave: Retransmision de orden superior, contribucion no escasa, 6rdenes
complementarias, contribucion escasa, deber general de no daiiar.

Abstract: Undoubtedly, the middle management of an organized apparatus of power is a very
important element, since it makes it possible to articulate the decisions issued by the leadership
with the activities to be carried out by the followers. But not in all cases the intervention of a middle
management can be understood as being of the utmost importance for the execution of injustices.
Thus, on some occasions the middle command will limit itself to relaying the dispositions of the
leadership; while on others it will exercise the power over a part of the organization recognized
by the apparatus of power. Considering these two possibilities of intervention, this paper proposes
different titles of imputation, depending on the case.

Keywords: Retransmission of superior order, contribution not scarce, complementary orders,
scarce contribution, general duty not to harm.
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56 PEDRO PABLO CAIRAMPOMA BARROS

Sumario: I. INTRODUCCION; II. ORIGEN DE LA DISCUSION; III. DIVERSAS TESIS DE
TITULOS DE IMPUTACION; 1. El mando medio como autor; A. La autoria mediata; B. La
coautoria; 2. El mando medio como participe; A. La instigacion; B. La complicidad; TV. TOMA
DE POSTURA; 1. Mando medio como retransmisor de 6rdenes; 2. Mando medio con poder
de decision; V. CONCLUSIONES; VI. BIBLIOGRAFIA.

I. INTRODUCCION

Los crimenes cometidos en el marco de aparatos organizados de poder causan gran
conmocion tanto en la sociedad como en el Estado en el que operan, ello debido a que, al
contar con mayores recursos materiales y personales que los que un sujeto individualmente
considerado puede ostentar, pueden dividir las actividades que implica la ejecucion de un
delito entre cada miembro de la organizacion y asi contar con altas probabilidades de que
los objetivos y planes dispuestos por la ciipula se realicen. Es por ello que dicho tipo de
organizacion es de gran peligrosidad para cualquier sociedad.

La atencidn de la doctrina en determinar el titulo de imputacién de los diversos inte-
grantes de un aparato de poder se debe no solo a su peligrosa eficacia para cometer delitos,
sino también a la compleja forma de organizarse'. Y la forma de organizarse alcanza tal
nivel de complejidad que cierto sector de la doctrina? afirma que los casos bajo analisis no
pueden aprenderse adecuadamente con los baremos del delito individual, agregando que
las figuras juridicas de autoria, induccion y complicidad, que estan concebidas a la medida
de los hechos individuales, no pueden dar debida cuenta de tales sucesos colectivos, con-
templados como fendmeno global.

Asi, con la finalidad de aportar a tan relevante tematica, la cual no ha perdido vigencia
como lo demuestra el relativamente reciente juicio seguido contra Irmgard Furchner?® o
los casos de delitos que contintia perpetrando el terrorismo religioso Salafista-Yihadista®,

! Para un mejor conocimiento de la complejidad en la estructuracion de los aparatos de poder se puede

tener en cuenta el caso del régimen nacional socialista, para ello vid. HILBERG, R., La destruccion de
los judios europeos, Madrid, (Akal), 2005, pp. 67-76. A su vez, explicando en detalle la complejidad de la
agrupacion terrorista ETA vid. LOPEZ-MUNOZ, I., Criminalidad organizada y terrorismo. Formas criminales
paradigmaticas, Madrid (Dykinson), 2019, pp. 236-249.

2 En dicho sentido, ROXIN, C., Autoria y dominio del hecho en derecho penal (trad. Cuello Contreras,
Serrano de Murillo & Cobo del Rosal), 7.* ed., Madrid (Marcial Pons), 2000, p. 270.

3 Quien cuenta con noventa y seis afios y se desempefié como secretaria del régimen nazi en el campo
de concentracion de Stutthof, en el cual se llevo a cabo el asesinato de once mil trecientos ochenta personas,
juicio que se inicio en la segunda mitad del afio 2021. Informando sobre el particular, entre otros medios de
comunicacion, el periodico Bild. Disponible en: <https://www.bild.de/regional/hamburg/hamburg-aktuell/
holocaust-ueberlebender-sagt-im-prozess-gegen-irmgard-furchner-96-aus-meine-kind-78468738.bild.htm1>
[consultado el 03/08/2022].

4 LOPEZ-MUNOZ, I., Criminalidad organizada y terrorismo. Formas criminales paradigmaticas, cit.,
p- 258. Indicando dicho autor que las organizaciones terroristas Salafista-Yihadistas recurren a estructuras
jerarquicamente organizada y también a organizaciones en red.
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El titulo de imputacion a los mandos intermedios de un aparato organizado de poder 57

se abordara el problema del grado de intervencion de los mandos intermedios en dicho tipo
de organizaciones. Entiende también el suscrito que el desarrollo del tema se justifica en la
medida en que este tipo de individuos cumplen un papel importante para la organizacion,
pues son quienes se encargan de viabilizar las 6rdenes y objetivos previstos en la cuspide
de la organizacion criminal; ademads, porque, cuanto menos en términos cuantitativos —al
existir regularmente mas mandos intermedios que lideres de una organizacion—, los mandos
intermedios representan una gran parte de la carga de los Tribunales al momento de decidir
sobre la presente constelacion de casos.

Ademas de ello, sin desconocer que efectivamente el fendémeno de la criminalidad
organizada es de alta complejidad, se pretende brindar una propuesta de solucion a la inter-
vencion de los mandos intermedios, prestando especial atencion a los titulos de imputacion
tradicionales, pues, como anota Bolea Bardon®, la via alternativa de forzar categorias
tradicionales para dar cabida en ellas a nuevas formas de intervencion delictiva tiene como
principal inconveniente el desdibujar los limites que, con tiempo y esfuerzo, se han ido
trazando en torno a cada una de las figuras que ya conocemos. Corriéndose, ademas, el
riesgo del que advierte Pefiaranda Ramos®, esto es, que las formas de intervencion podrian
quedar a disposicion de cualquier consideracion politico-criminal, como de hecho ya estaria
sucediendo.

Con dicho propdsito, el presente trabajo se estructurara en tres partes. El primer apar-
tado iniciara con la presentacion de la situacion actual de la problematica sobre la materia.
Para ello se abordara tanto la génesis de la discusion de la pluralidad de intervinientes,
como la exposicion de las diversas posturas que la doctrina penal ha desarrollado a lo largo
de la historia para dar respuesta a la intervencion de varios agentes en la comision de un
hecho delictivo.

La segunda parte de la presente investigacion estara dedicada a la exposicion detallada
de las distintas tesis que defienden tanto la atribucién de un titulo de imputacién en grado de
autoria como aquellas que propugnan una contribucion en grado de participacion para los
mandos intermedios. Asimismo, se desarrollaran las criticas y réplicas que se han ensayado
contra cada una de las alternativas que la doctrina ha propuesto.

En la parte final del trabajo se propondra el correspondiente titulo de imputacion para
los mandos intermedios. Para dicha labor se tendra en cuenta tanto las diversas tesis que la
literatura penal ha propuesto para la presente problematica, como las criticas que se formu-
lan contra cada teoria. Ademas, también seran objeto de valoracion las formas de actuacion
de los mandos intermedios dentro de un aparato organizado de poder.

5 BOLEA BARDON, C., Autoria mediata en derecho penal, Valencia (Tirant lo Blanch), 2000, p. 374.

¢ PENARANDA RAMOS, E., «Autoria y participacion en la empresa», en: MIRENTXU CORCOY
BIDASOLO, M., GOMEZ MARTIN, V. (dirs.), VALIENTE IVANEZ, V. (coord.), Fraude a consumidores y
Derecho penal. Fundamentos y talleres de leading cases, Madrid (Edisofer), 2016, p. 277.
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58 PEDRO PABLO CAIRAMPOMA BARROS

Por ultimo, resta indicar que el tinico objetivo de la presente investigacidn es actua-
lizar y fomentar la discusion sobre el titulo de imputacidon de los mandos intermedios de
un aparato organizado de poder y que el saludable debate repercuta en el quehacer de los
administradores de justicia.

II. ORIGEN DE LA DISCUSION

Como facilmente podra suponerse, el origen de la disquisicion respecto del titulo de
imputacion para cada individuo en el caso de la concurrencia de una pluralidad de agentes
en la comision de un delito es de larga data. Asi podriamos remontarnos a la baja Edad
Media, periodo en el cual los juristas italianos distinguian entre las figuras del auxilio,
consejo, mandato y el autor principal (faciens, malefactor)’, o incluso relatar la problema-
tica de la figura del complot, figura ya regulada en la Constitutio Criminalis Carolina, en
tanto da cuenta de la concurrencia de varios en la ejecucion de un delito, siendo todos los
intervinientes autores sin importar la distancia de su contribucion respecto del hecho o la
eficacia de aquella para producir el resultado®. Pero, debido a que el fenomeno de los apa-
ratos organizados de poder no existe desde hace mucho tiempo, no es necesario profundizar
en las antes indicadas formas de intervencion delictivas.

Asi se puede sefialar que la literatura penal especializada ha considerado como modelos
prototipicos de un aparato organizado de poder a los Estados totalitarios del siglo XX y a las
organizaciones terroristas’. Fendmenos sociales que, como es de conocimiento general, no
son muy antiguos'®, Una caracteristica de este tipo de organizaciones es que estan basadas
en el principio de jerarquia y division del trabajo. De esta manera, los ejecutores no son
quienes toman las decisiones en la organizacion, sino que, por el contrario, ocupan la base

7 PENARANDA RAMOS, E., La participacién en el delito y el principio de accesoriedad, Buenos Aires
(BdeF), 2015, pp. 13 y ss. Quien da cuenta de las diversas figuras delictivas empleadas en aquellos afios y la
relacion de dependencia existente entre las formas de intervencion en el delito.

8 Ibidem., pp. 161 y ss.

®  Adicionando las organizaciones estatales y tipo mafioso vid. FARALDO CABANA, P., Responsabilidad
penal del dirigente en estructuras jerarquicas: la autoria mediata con aparatos organizados de poder, (Tirant
lo Blanch), 2004, pp. 195 y ss.

10 Cabe sefialar que, si bien se puede fechar el inicio del fenémeno del terrorismo en el siglo XIX con el
anarquismo, dicho movimiento de corte terrorista no se encontraba jerarquicamente estructurado ni tampoco
contaba con una clara division del trabajo; basandose, por el contrario, en una estructura desorganizada, ya
que incluso sus atentados eran calificados como «acciones aisladas» por las autoridades de la época. Asi lo
relata LOPEZ-MUNOZ, I., Criminalidad organizada y terrorismo. Formas criminales paradigmdticas, cit.,
pp- 231-234. En similar sentido, HERRERIN LOPEZ, A., El nacimiento del terrorismo en occidente, Madrid
(Siglo XXI), 2008, p. XIII, quien descarta que movimientos violentos de inspiracion religiosa como los sicarios
judios del siglo I, los asesinos ismaelies de los siglos XI al XIII e incluso a los thugs adoradores de Kali en la
India que actuaron hasta el siglo XIX cuenten con la fisonomia que actualmente se le reconoce al fendémeno
terrorista.
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El titulo de imputacion a los mandos intermedios de un aparato organizado de poder 59

de la piramide de mando; mientras, quienes trazan el plan delictivo y ordenan su realizacion,
ocupan la cuspide de la organizacion''.

Por ello, la constelacion de casos objeto del presente estudio encuentra mayor atencion
en la doctrina y jurisprudencia en el periodo de post guerra, pues en dicho periodo son juz-
gados los delitos perpetrados antes —solo unos afios previos— y durante la segunda guerra
mundial, crimenes atroces para los cuales los lideres de los Estados totalitarios, como el del
régimen nacionalsocialista aleman, emplearon la maquinaria del Estado para asegurar la
realizacion de sus objetivos criminales. Sin embargo, los juicios celebrados con motivo de
las atrocidades cometidas antes y durante la guerra fueron conducidos contra los jerarcas
0 maximos mandos de los aparatos de poder generados en los Estados totalitarios'?. Asi,
no se abordd en dichos juicios la responsabilidad de los mandos intermedios de dichas
organizaciones.

Ahora bien, para poder rastrear adecuadamente el inicio de la discusion sobre la res-
ponsabilidad de un mando medio es menester ensayar un concepto de mando medio. En
dicho sentido, se puede indicar que por tal se entendera a aquella persona integrante del
aparato organizado de poder que no interviene directamente en la ejecucion del injusto y,
a su vez, no es miembro de la ctpula dirigencial de la organizacion, vale decir, no decide
qué injustos se cometeran. Ademas, en relacion con las funciones de los eslabones medios,
estos pueden: 1) fungir como retransmisores de drdenes para que los eslabones inferiores
procedan a acatar el requerimiento del dirigente; o, ii) en tanto cuenten con cierto poder de
decision, emitir las 6rdenes «complementarias» a las evacuadas por el lider que permitiran
que los designios de la ctipula se concreticen'.

Teniendo en cuenta lo antes dicho, se puede advertir entonces que el momento en el
que adquiere relevancia la cuestion referida al titulo de imputacion del mando medio lo
podemos hallar en la segunda mitad del siglo pasado, exactamente, en el juicio celebrado
contra el otrora miembro nazi Adolf Eichmann en el afio 1961.

En relacion con el mencionado integrante del régimen nacionalsocialista, se puede
apreciar lo siguiente: i) no fue quien decidio la ejecucion de la «Solucion finaly (Endlosung),
situacion que no permite calificarlo como jerarca de dicho aparato organizado de poder, ya que
dicha decision fue adoptada por Adolf Hitler y Heinrich Himmler. Asimismo, ii) no ejecuto
de propia mano ningtn asesinato, por tanto, no fue un mero adlatere de la organizacion. Sin
embargo, iii) en virtud de la decision de la clipula, se encargé de las deportaciones de judios,

' En dicho sentido vid. IMENEZ MARTINEZ, J., Dominio del hecho y autoria mediata en aparatos
organizados de poder, Madrid (Dykinson), 2017, p. 93.

12 Tal es el caso tanto de los juicios de Niremberg como los de Tokio, que tuvieron en el banquillo de los
acusados principalmente a ministros y generales.

13 Dando cuenta que aquellas son las posibles formas de intervencion de un mando medio, vid.
HERNANDEZ PLASENCIA, J., La autoria mediata en derecho penal, Granada (Comares), 1996, pp. 260 y
268. En similar sentido, GIMBERNAT ORDEIG, E., Autory complice en derecho penal, Madrid (Universidad
Complutense), 1966, p. 187.

ISSN: 1575-720-X RJUAM, n.° 47, 20231, pp. 55-82



60 PEDRO PABLO CAIRAMPOMA BARROS

que permitid que los peones de la organizacion cometieran los execrables asesinatos. Ergo,
Eichmann fungi6 de eslabén medio de la pirdmide organizativa del aparato del nacional socia-
lismo aleman y es en su calidad de tal por lo que resulta de relieve para los fines del presente
trabajo'*. Por todo lo antes indicado es que se llega a entender que el caso Adolf Eichmann
es stricto sensu el inicio de la discusion sobre el titulo de imputacion de un mando medio.

Asi entonces, fue el caso Eichmann el que motivo una primera respuesta, en 1963, por
parte de la literatura especializada. Seria Roxin'® quien propusiera la existencia de un do-
minio de la voluntad en virtud de estructuras organizadas de poder (Willensherrschaft kraft
organisatorischer Machtapparate); por medio de dicha tesis, el citado penalista reconocera
el titulo de imputacion de autor mediato para los mandos intermedios de la organizacion.
Cabe resaltar que dicha teoria cuenta con muchos partidarios tanto en la doctrina alemana
como en la espafiola.

De otra parte, en Espafia, en 1966, fue Gimbernat Ordeig!® quien abordé dicha te-
matica, proponiendo que el grado de intervencion de un miembro como Eichmann deberia
de ser el de complice. Postulado que no cuenta con muchas adhesiones, pudiéndose contar
entre ellas la propuesta de Hernandez Plasencia'’, si bien discrepa en parte con la postura
de Gimbernat al remarcar que el Gltimo mando medio que transmite la orden debe de ser
considerado instigador.

Actualmente, entre otras tesis para atribuir responsabilidad a los miembros de orga-
nizaciones criminales jerarquicamente estructuradas, se cuenta con la tesis de la coautoria,
postura que tiene como representantes a Jakobs!®, Ambos!®, Jescheck?, entre otros. Del mis-

4 ARENDT, H., Eichmann en Jerusalén, 4. ed., Barcelona (DeBolsillo), 2009, pp. 103-164. Arendt da
cuenta de la posicion que realmente ocupaba Eichmann en la pirdmide organizativa del régimen nacional
socialista y en especial en la estructura encargada de la ejecucion de la funesta «solucion final» y como este
dependia directamente del jefe de la Seccion IV de la Oficina Central de Seguridad del Reich al mando de
Heinrich Miiller, aunque realmente tenia otro jefe inmediato superior, pero que al ser este «un cero a la izquierda»
despachaba directamente con el anterior de los nombrados. Miiller a su vez dependia en un primer momento
de Reinhardt Heydrich y posteriormente de Ernst Kaltenbrunner, respondiendo este a su vez ante Himmler.
Siendo el inico campo de concentracion que estuvo bajo el mando de Eichmann el de Theresienstadt.

15 Publicado bajo el titulo «Straftaten im Rahmen organisatorischer Machtapparate» en el Goltdammer
Archiv de 1963. Dando cuenta de ello, MUNOZ CONDE, F., «La autoria mediata por dominio de un aparato
de poder como instrumento para la elaboracion juridica del pasado», en: GIL GIL, A. (dir.), MACULAN, E.
(coord.) Intervencion delictiva y derecho penal internacional. Reglas de atribucion de la responsabilidad en
crimenes internacionales, Madrid (Dykinson,), 2015, pp. 259-260.

16 GIMBERNAT ORDEIG, E., Autor y cémplice en derecho penal, cit., pp. 187-193.

17 HERNANDEZ PLASENCIA, J., La autoria mediata en derecho penal, cit., pp. 273-276.

18 JAKOBS, G., Derecho penal. Parte general (trad. Cuello Contreras & Serrano Gonzales de Murillo),
Madrid (Marcial Pons), 1997, pp. 745-749.

1 AMBOS, K., «El caso aleman», en: AMBOS, K. (coord.), Imputacién de crimenes de los subordinados
al dirigente. Un estudio comparado, Bogota (Temis), 2008, p. 25.

20 JESCHECK, H. & WEIGEND, T., Tratado de derecho penal. Parte general, Lima (Instituto Pacifico),
2014, p. 1003. Donde expresamente consigna que: «la persona que ocupa la posicion central de la organizacion
es coautor precisamente porque domina la organizaciony.
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mo modo, se cuenta con la tesis de la instigacion en cadena, que presenta cierta aceptacion
en Alemania, mas no asi en Espafia, por las razones que se expondran en su oportunidad.
Una ultima tesis es la de la complicidad o cooperacion necesaria, la cual no cuenta con
muchos partidarios.

Finalmente, en este brevisimo panorama general del estado actual de la discusion,
resta indicar que cierto sector de la doctrina entiende que un aparato organizado de poder
también lo constituye las organizaciones empresariales; es asi que se pretende trasponer
las mismas discusiones generadas para los Estados totalitarios, organizaciones terroristas,
mafias y organizaciones estatales al caso de la criminalidad empresarial, situacion con la que
el suscrito no se encuentra de acuerdo por las razones que muy sucintamente se esgrimiran
en el apartado de toma de postura®'.

III. DIVERSAS TESIS DE TiTULOS DE IMPUTACION

A continuacion, se procedera a exponer los diversos planteamientos formulados por
la doctrina penal para dar respuesta a la constelacion de casos referida a la comision de
injustos en el marco de actuacion de un aparato organizado de poder y, aunque algiin plan-
teamiento se centra en la figura del dirigente de la organizacion, no sera obice para deducir
el correspondiente titulo de imputacion atribuible a un eslabon medio.

1. El mando medio como autor

a. La autoria mediata

Uno de los titulos de imputacion que ha ensayado la doctrina penal para el eslabon
medio es la de autor mediato, a través de la variante de autoria mediata por aparatos orga-
nizados de poder que propuso Roxin??. Dicha tesis parte de reconocer dos tipos de injusto:
los de dominio (Herrschaftsdelikte) y de infraccion del deber (Pflichtsdelikte). En el primer
grupo de injustos se aplicara el criterio del dominio del hecho (Tatherrschaft) para deter-
minar quién es autor, reconociendo su existencia, en el marco de un aparato organizado
de poder, a través de la formula del dominio de organizacion (Organisationsherrschaft).
Entonces, seglin dicha teoria, para que un sujeto pueda ser autor mediato seria necesario: i)
que la persona cuente con poder de mando sobre la organizacion, lo cual significa, que las
disposiciones de quien ostenta poder resulten de observancia obligatoria para los miem-
bros de la organizacion; ii) que la organizacion se encuentre desvinculada del Derecho
(Rechtsgeldstheit), siendo relevante dicho criterio para Roxin, pues en caso de no actuar la
organizacion fuera del Derecho las 6rdenes que emitiese el lider no serian vinculantes, ya

2l Dando cuenta de ello DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, M., «Autoria y participacion», Revista de Estudios
de la Justicia, mim. 10, Universidad de Chile, Santiago de Chile, 2008, p. 25.
2 ROXIN, C., Autoria y dominio del hecho en derecho penal, cit., pp. 269 y ss.
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que las normas juridicas son de mayor rango que una orden y excluyen el cumplimiento
de cualquier mandato antijuridico?; iii) la fungibilidad (Fungibilitir) del ejecutor?, enten-
diéndose como tal la posibilidad de sustituir a quien se niegue a ejecutar una orden emitida,
constituyendo la autonomia de su decision tinicamente un engranaje mas de la actuacion
del aparato de poder.

Ahora bien, en lo que atafie a los mandos intermedios, segtn el planteamiento antes
esbozado, estos seran considerados como autores mediatos del injusto ejecutado por los
peones de la organizacion, en tanto su actuacion esté revestida de los tres requisitos antes
enunciados; es decir, en tanto el mando medio domine una parcela de la cadena de la orga-
nizacion, que la organizacion de la cual domina una parte actie desvinculada del Derecho
y que exista la posibilidad de intercambiar a los ejecutores de sus o6rdenes. De esta forma, el
mando medio cuenta con una seguridad rayana a la certeza de que el hecho por ¢l ordenado
se cometera. De esta manera, existiria una cadena de autores mediatos que va desde el lider
de la estructura hasta el mando inmediato superior del ejecutor®.

2 Roxin habria aclarado el contenido de dicho requisito, ya no exigiendo que el aparato en su conjunto se

desarrolle al margen del derecho, sino que bastaria su apartamiento respecto de las acciones criminales. Asi
lo anotan AMBOS, K., ;Como imputar a los superiores crimenes de los subordinados en el Derecho penal
internacional? Fundamentos y formas, Bogota (Universidad Externado de Colombia), 2008, pp. 123 y ss.,
quien por su parte denomina a dicho apartamiento del derecho como desvinculacion en sentido restringido;
FARALDO CABANA, P., Responsabilidad penal del dirigente en estructuras jerarquicas: la autoria mediata
con aparatos organizados de poder, cit., p. 100; HERZBERG, R., «La Sentencia-Fujimori: Sobre la intervencion
del superior en los crimenes de su aparato de poder», en: AMBOS, K., MEINL, 1. (eds.), La autoria mediata.
El caso Fujimori, Lima (Ara Editores), 2010, p. 132; CARO CORIA, D., «Sobre la punicion del ex Presidente
Alberto Fujimori Fujimori como autor mediato de una organizacion criminal estatal», en: AMBOS, K., MEINI,
I. (eds.), La autoria mediata. El caso Fujimori, Lima (Ara Editores), 2010, pp. 164 y ss.; y FERNANDEZ
IBANEZ, E., La autoria mediata en aparatos organizados, Granada (Comares), 2006, p. 184, siendo que
esta ultima autora precisa que la relativizacion de tal requisito fue planteada por Roxin por primera vez en un
Coloquio en Huelva, el 09 de julio de 1998 y publicada en 1999 en version alemana y espafiola no absolutamente
coincidentes.

2 Cabe sefialar que el afio 2006, en una publicacion homenaje para Friedrich-Christian Schroeder, Roxin
sumo a los tres elementos uno mas, dicho elemento estaba referido a la elevada predisponibilidad del ejecutor
al hecho. Empero el propio Roxin se ha apartado de dicha postura sefialado que: «Concuerdo con esta postura;
no obstante, después de una renovada reflexion considero que si bien es cierto que la “elevada disposicion
al hecho del ejecutor” puede ser empleada para la fundamentacion de la autoria mediata en el marco de un
aparato de poder organizado; sin embargo, no se trata aqui de un presupuesto auténomo, sino que este debe
ser derivado de los otros elementos del dominio por organizacién». Por lo que ha retomado su planteamiento
original.

% Endicho sentido, vid. ROXIN, C., Autoria y dominio del hecho en derecho penal, cit., p. 274. De manera
similar, vid. AMBOS, K., ;Como imputar a los superiores crimenes de los subordinados en el Derecho penal
internacional? Fundamentos y formas, cit., p. 116; aunque también se planteara el cuestionamiento de poder
considerar al mando medio como coautor; vid. FERNANDEZ IBANEZ, E., La autoria mediata en aparatos
organizados, cit., pp. 155y ss.; BOLEA BARDON, C., Autoria mediata en derecho penal, cit., pp. 373-374;
FARALDO CABANA, P., Responsabilidad penal del dirigente en estructuras jerarquicas: la autoria mediata
con aparatos organizados de poder, cit., p. 205.
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Cabe considerar que el antes resefiado planteamiento ha recibido diversas criticas. Es
asi como desde un sector de la doctrina se sostiene que la fungibilidad de los ejecutantes
no puede valer para fundamentar el dominio del hecho respecto de los superiores, ya que
el aludido criterio de autoria exige un dominio sobre un suceso en concreto, situacion que
no proporciona la fungibilidad®®. En dicha linea, se objeta que la realizacion del delito de-
penderia realmente de la obediencia de unos pocos ejecutores, porque un delito solo puede
producirse en un determinado momento y lugar, entonces, dicha limitacion en espacio y
tiempo restringe el nimero de intervinientes en la ejecucion. Por lo tanto, no existe fun-
gibilidad, ya que no hay un nimero ilimitado de personas intercambiables en la situacion
en concreto?’. Al hilo de dicha critica, se ha sefialado que solo una fungibilidad inmediata
podria fundamentar el dominio por parte del hombre de atras, esto es, inicamente cuando
el pedn de la organizacion pueda ser intercambiado en el momento mismo en que se niegue
a ejecutar el injusto, pues esa seria la inica manera de asegurar la ejecucion del injusto en
concreto. Sin embargo, entienden los criticos, que de ordinario se presenta mas una fungi-
bilidad sucesiva y que una tan debilitada fungibilidad solo puede ser vista como el aumento
de riesgo de produccion del resultado®.

Asu vez, también se ha cuestionado el caracter hipotético de la fungibilidad, recurrien-
do al argumento de general aceptacion de que las acciones hipotéticas no pueden entrar en
consideracion al momento de evaluar un desarrollo causal. Al versar la fungibilidad sobre la
hipotética posibilidad de sustituir a quien se niegue a cometer el delito ordenado, no podria
fundamentar el dominio por parte de los superiores®. También se ha criticado el hecho de
que si se considera a un ejecutor como fungible es porque este puede desistir de cumplir
la orden, situacion que demostraria que la actividad del dirigente es solo configuradora de
instigacion®.

Por su parte, Jakobs ha criticado la existencia de subordinacion y rigidez estructural
de un aparato organizado de poder. Asi, ha referido que el si y el como una organizacion
desvinculada del Derecho influye en la imputacion lo decide el Derecho, mas no la logica
de las organizaciones que actian al margen del Derecho. Asimismo, agrega que, al obrar
libre y responsablemente el ejecutor de la organizacion, no es posible apreciar subordina-

26 Endicho sentido, vid. ROTSCH, T., Individuelle Haftung in Groffunternehmen: Plidoyer fiir den Riickzug
des Umweltstrafrechts, Baden-Baden (Nomos), 1998, p. 145.

¥ MURMANN, U., «Tatherrschaft durch Weisungsmacht», Goltdammer s Archiv fiir Strafrecht, vol. 143,
num. 6, Decker, Heidelberg, 1996, pp. 269-28.

2 AMBOS, K., ;/Cémo imputar a los superiores crimenes de los subordinados en el Derecho penal
internacional? Fundamentos y formas, cit., pp. 102-107.

2 RENZIKOWSKI, J., Restriktiver Tdterbegriff und fahridssige Beteiligung, Tiibingen (Mohr Seibeck),
1997, p. 89.

30 HERNANDEZ PLASENCIA, U., La autoria mediata en derecho penal, cit., pp. 274-275. También se
puede invocar a MEINI MENDEZ, 1., El dominio de la organizacion en derecho penal, Lima (Palestra), 2008,
pp- 34-40, quien replica las objeciones referidas a la posibilidad de la negacion a cumplir la orden por parte
del ejecutor como la de la carencia de fungibilidad inmediata y solo sucesiva y como ello significaria solo un
aumento del riesgo de produccion del resultado.

ISSN: 1575-720-X RJUAM, n.° 47, 20231, pp. 55-82



64 PEDRO PABLO CAIRAMPOMA BARROS

cion juridica alguna a favor de quien dicta las 6rdenes’!. También el mencionado autor ha
manifestado que es incierto en qué nivel de la jerarquia puede situarse el autor mediato, si
en el nivel del Fiihrer, del ministro del sector o quiza del comandante de la unidad ejecuto-
ra*, pues no es claro hasta qué escalafon de la cadena de mando podria descenderse para
que aun sea factible atribuir una parcela de dominio de la organizacion. A dicha objecion
adiciona la posibilidad de que las 6rdenes que emite un mando medio pueden ser en cual-
quier momento bloqueadas por los superiores, situacion que hace cuestionable predicar un
dominio por su parte *.

De otra parte, el criterio de la desvinculacion del Derecho ha sido ampliamente cri-
ticado por la doctrina*. En dicho sentido, Ambos indica que unicamente seria pertinente
concebir la desvinculacion al Derecho en tanto Derecho positivo, pues asi se puede eliminar
la barrera normativa al ejecutar el hecho; mientras, si se concibe como desvinculacion del
Derecho suprapositivo, el criterio se torna discutible y de pura valoracion, ya que en un
Estado criminal actia dentro de su Derecho positivo y habria que valorarse inicamente si
el ejecutor reconocia el Derecho suprapositivo, de modo que la desvinculacion del Derecho
le quite a este toda inhibicion normativa’.

También Herzberg ha criticado el aludido requisito, sefialando que si este es entendido
como una desvinculacion del Derecho por cada injusto en concreto que se cometa, entonces
deberia apreciarse autoria mediata cuando por primera y Unica vez se ordena la comision de
un crimen dentro de un Estado, torndndose innecesaria la pregunta acerca de la desvincula-
cion del Derecho®®. Opinion contraria también se encuentra en Rotsch®’, quien sefiala que,
si el aparato no esta plenamente apartado del Derecho, se tendria que entender que la orden
que se emite desde la clipula no serd automaticamente ejecutada, porque el Ordenamiento
juridico prohibe el cumplimiento de 6rdenes antijuridicas. Entonces, todo dependeria de la
motivacion del ejecutante, siendo este su fundamento: la predisposicion al hecho por parte
del ejecutor —segin la version de autoria mediata propuesta por Schroeder—y no el dominio
sobre la organizacion.

31 JAKOBS, G., «Sobre la autoria del acusado Alberto Fujimori Fujimori», en: AMBOS, K., MEINI, 1.
(eds.), La autoria mediata. El caso Fujimori, Lima (Ara Editores), 2010, p. 108, nota 09.

32 JAKOBS, G., Derecho penal. Parte general, cit., p. 783, nota 190.

3 AMBOS, K., ;Cémo imputar a los superiores crimenes de los subordinados en el Derecho penal
internacional? Fundamentos y formas, cit., pp. 116-118.

3% Dando cuenta de los autores que se muestran contrario al mantenimiento de la misma, vid. F ERNANDEZ
IBANEZ, E., La autoria mediata en aparatos organizados, cit., p. 190.

3% AMBOS, K., ;Cémo imputar a los superiores crimenes de los subordinados en el Derecho penal
internacional? Fundamentos y formas, cit., pp. 130-133.

3¢ HERZBERG, R., «La Sentencia-Fujimori: Sobre la intervencion del superior en los crimenes de su
aparato de poder», cit., pp. 131-132.

37 ROTSCH, T., «Beitrige — Unternehme, Umwelt und Strafrecht — Atiologie einer Misere (Teil 2)»,
Zeitschrift fiir Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, vol. 18, nam. 10, C.F. Miiller, Heidelberg, 1999, p. 327.
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Por su parte, Meini Méndez® no comprende la utilidad del apartamiento del Derecho
suprapositivo —entendido como carencia de barreras normativas para evitar la comision
de delitos en el marco de aparatos de poder—, ya que en todos los delitos se llega a contra-
venir el mismo Derecho suprapositivo. Ademas, sostiene que entender el requisito de la
desvinculacion del Derecho como parcial no tendria sentido, pues nada aportaria decir que
se espera que el Derecho oriente la actuacion del pedn de la organizacion, pero admitir a su
vez que no es capaz de orientar la actuacion de este en algunos momentos, cuando comete
delitos®. Finalmente, el citado autor predica que si la barrera normativa proviene de un
Derecho ideal, virtual y abstracto, la misma no podria constituir un obstaculo para cumplir la
orden cuando el aparato de poder se sirve del Estado para crear su propio marco normativo,
siendo en dicho caso mas intenso el dominio del hombre de atras, pues la cobertura juridica,
la actuacion no desvinculada de dicho Derecho, sirve para eliminar las dudas a la comision
del hecho por parte del ejecutor, restandole a este posibilidades normativas de orientacion*.

b. La coautoria

Otro titulo alternativo de imputacion que la doctrina penal ha ensayado con relacion a
la intervencion de los mandos intermedios es la coautoria. Los partidarios de esta solucion
realizan algunas precisiones respecto de los tradicionales requisitos de la coautoria: en el
ambito del momento de intervencion del coautor, el reparto de tareas, el acuerdo que debe
existir entre coautores y respecto a las relaciones de horizontalidad entre los intervinientes.

Con relacion al momento de intervencion del coautor —el conocido requisito de la ac-
tualizacion del aporte en fase ejecutiva—y la distribucion de roles se sostiene*' que en esta
constelacion de casos existiria un reparto de tareas, pues mientras los peones del aparato
asumen la ejecucion del hecho criminal, los dirigentes se arrogan la ideacion o planeamiento.
Situacion que implica aceptar aportes, en grado de autoria, en fase previa a la ejecucion del
delito. Para justificar ello se invoca la relevancia de la contribucion, trascendente hasta la
fase de ejecucion, de los superiores, pues sus aportes configurarian el «cémo» o el «si» del
hecho. En dicha linea, sostiene Ambos* que el actuar conjunto consiste en que el «autor
de escritorio» planea, prepara y ordena la realizacion del hecho; mientras, el subordinado
ejecuta el mismo, siendo ambas contribuciones esenciales para la realizacion del hecho,

% MEINI MENDEZ, 1., El dominio de la organizacién en derecho penal, cit., pp. 55-61.

3 Incluso propone el ejemplo del miembro de un aparato paramilitar que en su «tiempo libre» se dedica al
sicariato; entonces, dichos asesinatos que realiza por su cuenta y no en favor del aparato tendria que ser vistos
como acciones no desvinculadas del Derecho.

4 GARROCHO SALCEDO, A., La responsabilidad del superior por omisién en Derecho penal, Navarra
(Thomson Reuters Aranzadi), 2016, pp. 449-450, quien entiende que la fungibilidad y la desvinculacion del
Derecho no son elementos estables para afirmar la autoria del hombre de atrds. Encuentra que es el vinculo
organizativo estable y la relacion de jerarquica lo que permite ver al hombre de atrds como autor.

4 Asilo expone AMBOS, K., ; Cémo imputar a los superiores crimenes de los subordinados en el Derecho
penal internacional? Fundamentos y formas, cit., p. 25.

2 Ibidem., p. 121.
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por lo que tendrian que ser vistas como una unidad*. Por su parte, Jakobs* defiende la
posibilidad de una contribucion en grado de autoria en fase previa a la ejecucion del delito,
a través de una critica a la teoria objetivo-formal de autoria. Sefiala que dicha teoria impide
reconocer la coautoria incluso en injustos de acciones ejecutivas divisibles, en los cuales se
exigiria la ejecucion de propia mano de todas las acciones. Entonces, al no brindar adecua-
dos resultados, tampoco habria por qué prestar atencion a su exigencia en la coautoria de
una «actualizacion del aporte en fase ejecutiva». A ello agrega que el minus en el dominio
material hallado en el autor no-ejecutor, debido a su falta de participacion en la ejecucion
del hecho, es compensado por el plus en el dominio material debido al dominio sobre la
configuracion del evento que ejerce en el estadio de la preparacion®.

En cuanto al requisito del acuerdo, Fernandez Sanchez*® ha sostenido que el mismo
se advierte con el solo hecho de que el ejecutor pertenezca a la organizacion, cuando el
hombre de adelante recibe la orden y de manera libre ejecuta la misma, revistiendo asi el
acuerdo las caracteristicas de previo y tacito. En dicha linea, Ambos*’ hace referencia a un
acuerdo informal de voluntades de los intervinientes (formlosen Willensiibereinstimmung
der Beteiligten), pues también entiende que, a través de la pertenencia a la organizacion, el
ejecutante manifiesta su acuerdo con el dirigente, lo que se plasma de manera concluyente
con la ejecucion del hecho. Por su parte, Jakobs entiende que el referido elemento de la
coautoria se apreciaria en el momento en que el autor directo hace suyo el plan delictivo —en
el sentido de una decision de adaptacion (Einpassungsentschiuf)—no siendo necesario una
decision reciproca (gegenseitiger Entschlufs)*.

Asimismo, en el plano del acuerdo previo se sostiene que es prescindible un co-
nocimiento personal de los restantes coautores. En dicho sentido, sostienen Jescheck y
Weigend*® que basta con que el coautor sea consciente de que con él actian otras personas

43

En dicho sentido también GARCIA CAVERO, P., «La instigacion al delito: ;forma de participacion o
delito auténomo?», en: BOSE, M., SCHUMANN, K. H., TOEPEL, F. (eds.), Festschrift fiir Kindhduser zum
70. Geburtstag, Baden-Baden (Nomos), 2019, p. 137, haciendo referencia a la figura de la coautoria vertical.
En igual sentido: MARIN DE ESPINOZA CEBALLOS, E., Criminalidad de empresa: La responsabilidad
penal en las estructuras jerarquicamente organizadas, Valencia (Tirant lo Blanch), 2002, pp. 134-140. Se
acepta también la intervencion en calidad de coautor en fase preparatorio en JESCHECK, H.; WEIGEND, T.,
Tratado de derecho penal. Parte general, cit., p. 1016.

4 JAKOBS, G., Derecho penal. Parte general, cit., p. 749.

4 En similar sentidlo MUNOZ CONDE, F., «Problemas de autoria y participacion en la criminalidad
organizada», en: FERRE OLIVE, J. C., ANARTE BORRALLO, E. (coords.), Delincuencia organizada: Aspectos
penales, procesales y criminoldgicos, Huelva (Universidad de Huelva), 1999, pp. 156-157., mencionando la
coautoria ejecutiva y no ejecutiva.

4% FERNANDEZ SANCHEZ, M., «Autoria y participacion en la criminalidad organizada», en: SANCHEZ
LOPEZ, V., DIEGO DIAZ-SANTOS, M. R. (coords.), Hacia un derecho penal sin fronteras, Colex, Madrid,
2000, pp. 35-36.

7 AMBOS, K., ;/Cémo imputar a los superiores crimenes de los subordinados en el Derecho penal
internacional? Fundamentos y formas, cit., pp. 120-121.

®  Asi JAKOBS, G., Derecho penal. Parte general, cit., p. 747.

4 JESCHECK, H., WEIGEND, T., Tratado de derecho penal. Parte general, cit., p. 1014.
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y que estas posean el mismo conocimiento. En dicho sentido, propone Jakobs>® que el co-
nocimiento personal reciproco entre los coautores seria irrelevante desde una perspectiva
objetiva, porque un tercero puede intervenir de modo tan intenso en un evento que su aporte
codetermine esencialmente la configuracion de la ejecucion.

Asimismo, en relacion con la existencia de una organizacion horizontal, se indica que
como parte de la dindmica social se puede aceptar una diferencia material entre dirigentes
y ejecutores, aquellos carecen de superioridad juridica; ademas el autor inmediato toma de
forma libre y responsable su decision de ejecutar el delito, por lo que ejecutores y dirigentes
se encontrarian en un mismo nivel’!.

Naturalmente, el antes desglosado planteamiento tampoco se encuentra exento de cri-
ticas; asi se le ha reprochado que la aceptacion de una intervencion en calidad de autor en
fase previa a la ejecucion del delito significa un adelantamiento del momento de la tentativa
para el hecho que va a cometer el hombre de adelante, ya que resulta poco comprensible la
existencia de una tentativa en coautoria cuando los restantes coautores no han intervenido o
cuando el pedn de la organizacion puede negarse atin a cometer lo ordenado. Incluso se podria
llegar a apreciar tentativa también en el posible ejecutor que todavia se encuentra en reserva,
quien solo intervendria en caso de desatencion de la orden por parte del primer convocado a
ejecutarla®?. También como critica desde el ambito de la tentativa se sefiala que dicho concepto
de coautoria implicaria que uno de los coautores haya desplegado toda la actividad en que
consiste su aportacion, pero que aun se considere que la tentativa en coautoria no ha iniciado®.

0 JAKOBS, G., Derecho penal. Parte general, cit., p. 747. En dicho sentido también PEREZ ALONSO,
E., La coautoria y la complicidad (necesaria) en derecho penal, Granada (Comares), 1998, p. 234.

S En JAKOBS, G., Derecho penal. Parte general, cit., p. 764, Jakobs sostiene también la igualdad en la
interrelacion entre el hombre de adelante y el de atras desde la Optica de los delitos cometidos por empresas por
considerar que verticalidad es consecuencia de la division del trabajo, el cual es basicamente una interaccion de
tipo horizontal. Véase también GOMEZ-JARA DIEZ, C., «;La coautoria como fundamento de la responsabilidad
penal de los 6rganos de direccion de la empresa por delitos cometidos por los subordinados? Reflexiones
preliminaresy, en: DIAZ-MAROTO VILLAREJO, J. (coord..), Derecho y justicia penal en el siglo XXI. Liber
amicorum en homenaje al profesor Antonio Gonzdles-Cuéllar Garcia, Madrid (Colex), 2006, pp. 201-204.

52 En dicho sentido, vid. MEINI MENDEZ, 1., El dominio de la organizacion en derecho penal, cit., p. 88.

53 BOLEA BARDON, C., La cooperacion necesaria: andlisis dogmatico y jurisprudencial, Atelier,
Barcelona, 2004, p. 45. En similar sentido, vid. FARALDO CABANA, P., Responsabilidad penal del dirigente
en estructuras jerarquicas: la autoria mediata con aparatos organizados de poder, cit., p. 140; GIL GIL, A.,
«El caso espafiol», en: KAL A. (coord.), Imputacion de crimenes al dirigente. Un estudio comparado, Bogota
(Themis), 2008, p. 110, que advierte sobre el peligro de la falta de delimitacion entre autoria y participacion
en caso de admitirse el criterio del aporte en fase previa a la ejecucion. También en ROXIN, C. Derecho penal.
Parte general. Tomo I1. Formas especiales de aparicion del delito, Navarra (Thomson Reuters), 2014, p. 118, que
sefiala que de ser ese el caso «la resolucion de cometer el hecho deberia ser ejecucion y la induccion coautoriax;
FERNANDEZ IBANEZ, E., La autoria mediata en aparatos organizados, cit., pp. 286-287, que afiade ademas
la observacion de si el rechazo del requisito de la actualizacion del aporte en fase ejecutiva significaria la
aceptacion como unico elemento de la coautoria el acuerdo. Pero dicha situacion significaria retornar a la
criticada teoria jurisprudencial del acuerdo previo. Para mayor detalle sobre dicha figura jurisprudencial, vid.
PENARANDA RAMOS, E., La participacion en el delito y el principio de accesoriedad, cit., pp. 161y ss.
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Por su parte el penalista peruano Caro Coria* advierte sobre un posible riesgo de socavar las
bases de la punibilidad en un Estado de Derecho, al desconocerse las diferencias ontoldgicas
de la estructura dogmatica de la coautoria, que es de corte horizontal; mientras que el aparato
de poder se encuentra organizado verticalmente.

Otro conjunto de criticas contra el titulo de imputacion de coautor se ha centrado en
el acuerdo que debe existir entre los intervinientes. En dicho sentido, se sefiala que no ha-
bria ninglin acuerdo, ya que lo que recibe el ejecutor o ultimo eslabon de la cadena es una
orden, mas no una resolucion conjunta®. Fernandez Ibanez*® sale al paso de la propuesta
de la decision de adaptacion formulada por Jakobs e indica que la misma no seria correcta,
ya que se instala como eje justificador de la coautoria a la actuacion libre y responsable
del ejecutor y no la comision conjunta del hecho®’. Agrega Meini Méndez*, respecto a la
inaceptabilidad de la mera pertenencia como acuerdo, que debido a que el lider se limita a
impartir 6rdenes, no sabe el como, el cuando, los actos necesarios, ni las victimas del injusto,
por lo que en modo alguno podria ponerse de acuerdo con sus esbirros sobre aquello que no
sabe. En similar sentido se pronuncia Hernandez Plasencia®, quien indica que no es propio
de un acuerdo aceptar la posibilidad de que el ejecutor no adopte la resolucion delictiva.
Entonces, la estructura criminal se estaria afianzando en la adhesion a una resolucion, por
lo que no habria una actuacion en coautoria. En la linea de los anteriores, Faraldo Cabana
manifiesta su contrariedad con la dimension que se pretende otorgar al acuerdo previo para
el caso de aparatos organizados de poder, pues afirma que dicha propuesta desdibuja, hasta
hacerlo practicamente irreconocible, el elemento subjetivo de la coautoria®.

2. El mando medio como participe

a. Lainstigacion

Un tercer titulo de imputacion que se ha propuesto para el caso de los mandos inter-
medios de un aparato organizado de poder es el de instigador, construyéndose una figura
delictiva que la doctrina denomina «instigacion en cadena». Conviene indicar que el
fundamento empleado por los partidarios de considerar al lider de la organizaciéon como

5 CARO CORIA, D., «Sobre la punicion del ex Presidente Alberto Fujimori Fujimori como autor mediato
de una organizacion criminal estatal, cit., p. 184.

55 ROXIN, C. Derecho penal. Parte general. Tomo II. Formas especiales de aparicion del delito, cit., pp.
117-118.

56 FERNANDEZ IBANEZ, E., La autoria mediata en aparatos organizados, cit., p. 256.

57 Refiriéndose justamente a ello, vid. ROXIN, C. Derecho penal. Parte general. Tomo II. Formas especiales
de aparicion del delito, cit., p. 726, que indica que igualmente responsable es también el inductor y no por eso
es coautor.

8 MEINI MENDEZ, 1., El dominio de la organizacién en derecho penal, cit., pp. 90-92.

59 HERNANDEZ PLASENCIA, U., La autoria mediata en derecho penal, cit., p. 267.

% FARALDO CABANA, P., Responsabilidad penal del dirigente en estructuras jerdrquicas: la autoria
mediata con aparatos organizados de poder, cit., p. 153.
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instigador reside principalmente en el rechazo de la figura del «autor detras del autor»,
sosteniéndose, con algunos matices, que debido a que el hombre de adelante ejecuta del
hecho de manera responsable, entonces, no seria posible hallar en otro —en el hombre de
atras— un titulo de autor.

Representante de dicha tesis es Kohler®', quien reconoce una «responsabilidad propia»
(Selbstverantwortlichkeit) del autor directo, situacion que imposibilita apreciar en el hombre
de atrés la calidad de autor mediato. En dicha linea, invocando la propia responsabilidad
se halla Schumann®, quien entiende que una persona sera responsable frente al Derecho
solo por lo que ¢l hace, mas no por lo que otros cometen, luego entonces, cada uno debe
ser Unicamente sancionable por su propio hecho, lo que le permite sostener que el hombre
de atras no podra ser autor mediato; sino instigador. Por su parte, Renzikowski® recurre al
principio de autonomia (Autonomieprinzip) del hombre de adelante para afirmar que existe
una infravaloracion por parte de la teoria del dominio por organizacion hacia la respon-
sabilidad del ejecutante, entendiendo el invocado autor que el ejecutante es el tnico autor
del injusto®. En la misma linea se ubica el planteamiento de Zieschang®, quien apelando
a una «libre responsabilidad» (Freiverantwortlichkeit) del agente ejecutor de la orden,
diferencia autoria mediata de instigacion. Asi, al entender que en un aparato organizado
de poder el hombre de adelante cumple la orden sin mediar coaccion y conociendo los
elementos de relevancia penal, considera que no es posible predicar la autoria mediata del
hombre de atras, sino inicamente la instigacion. También se puede citar el planteamiento

61 KOHLER, M., Strafrecht. Allgemeiner Teil, Berlin (Springer), 1997, pp. 509-511, indica que el empleo
de la autoridad institucional no es mas que una fuerte forma de instigacion, adicionando que una coaccion, una
orden u otra forma de organizacion determinante de la situacion motivacional del autor directo no llega a cumplir
con las exigencias de una autoria mediata, pues el ejecutante cuenta con consciencia normativa del injusto
que realiza. Sefiala expresamente que en caso de 6rdenes estatales ilicitas o en el contexto de la delincuencia
organizada no puede apreciarse autoria mediata —nuevamente— por la accion plenamente responsable del
ejecutante, precisando que la posibilidad de sustituibilidad del ejecutor no cambia su responsabilidad en el
evento y no se convierte en autor al hombre de atrds; asimismo, entiende que existiria una infravaloracion de
la autorresponsabilidad del autor directo en la teoria del dominio por organizacion.

2 SCHUMANN, H., Strafrechtliches Handlungsunrecht und das Prinzip der Selbstverantwortung der
Anderen, Tiibingen (J. C. B. Mohr), 1986, pp. 69 y ss.

6 RENZIKOWSKI, J., Restriktiver Tditerbegriff und fahridssige Beteiligung, cit., pp. 80-91, critica que
la autoria del hombre de atrds se sostenga en que este pueda realizar sus planes de manera independiente del
hombre de adelante, ya que ello llevaria a aceptar que es autor quien genera un estimulo suficientemente eficaz
que permite asegurar que encontrara una persona dispuesta a la ejecucion de su plan; asi entonces, indica que el
hecho que el hombre de atras cuente con grandes posibilidades de concretizar su objetivo, no puede sustituir el
dominio efectivo que falta en el caso de aparatos de poder. Adiciona que la alta probabilidad de la realizacion
del plan del hombre de atrés no basta para fundamentar la autoria mediata, ya que una persona puede contratar
un asesino profesional y con ello asegurar en mejor medida el asesinato que cuando emplea un instrumento
carente de imputacion. Finalmente, para dicho autor, inicamente el argumento que respaldaria el castigo del
lider en calidad de autor es que se pretenda castigar a los grandes mas severamente que a los pequefios.

¢ Apelando a la autonomia del hombre de adelante para negar la configuracion de una autoria mediata vid.
MEYER, M. Ausschluss der Autonomie durch Irrtum: Ein Beitrag zu mittelbarer Tdterschaft und Einwilligung,
Kohl (C. Heymann), 1984, pp. 86 y ss.

6 ZIESCHANG, F., Strafrecht Allgemeiner Teil, vierte Auflage, Stuttgart (Boorberg), 2014, pp. 505 y ss.
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de Herzberg®, quien concuerda en que una actuacion plenamente responsable por parte
del hombre de adelante impide que el lider de la organizacion pueda ser tenido como autor
mediato del delito cometido.

Ahora bien, resulta necesario acotar que la tesis de la instigacion para el lider de un
aparato organizado de poder no es extrapolable sin mas —como si sucede en los casos de las
tesis de la autoria mediata y la coautoria— a los mandos intermedios de la organizacion. Es
asi como para reconocer la calidad de instigadores de los mandos intermedios, en principio,
conforme ya se relatd, se niega la calidad de autores de los restantes miembros de la cadena
de mando y posteriormente se reconoce un propio injusto en la participacion que posibilita
postular una participacion en la participacion. Esto permite entender que los sucesivos esla-
bones intervinientes toman parte en el hecho del hombre de atrés o lider de la organizacion
y no en el comportamiento del hombre de adelante o ejecutor.

Se puede puntualizar que la via de la instigacion en cadena cuenta con mayor reco-
nocimiento en Alemania que en Espaiia. Ello debido seguramente a la redaccion de sus
respectivos codigos penales, pues el codigo espafiol, al emplear en su art. 28.a el adverbio
«directamente»®” al hacer alusion a la relacion entre inductor e inducido ha permitido a un
sector doctrinal espafiol anotar que debe existir una relacién inmediata entre quien induce
y quien comete el injusto. Por su parte, el codigo aleman en su § 30.1 alude a la posibilidad
de sancionar no solo a quien intente inducir a otro a cometer un delito, sino incluso a quien
intente determinar a otro a que induzca al delito®. En dicho sentido, el dispositivo legal
penal aleman actiia como uno de los fundamentos para encontrar mayor aceptacion de la
participacion en la participacion en aquel pais.

Como criticas a dicho planteamiento se puede traer a colacion, desde la perspectiva de
la normativa espafiola, que el empleo del adverbio «directamente» por parte del legislador
ibérico en la regulacion de la instigacion lleva a un gran sector de la doctrina espafiola a
rechazar la posibilidad de una instigacion en cadena, puesto que interpretan el mentado
adverbio como el necesario contacto personal inmediato entre inductor e inducido. Asi, se
llega a afirmar que el adverbio «directamente» significa negar la existencia de intermediarios
en la instigacion, por ende, negar la instigacion en cadena®. En dicha linea también se alega
que el término «hechoy, previsto en el art. 28 del codigo espaiiol, debe ser interpretado como
un acto ejecutivo de un delito de la parte especial y no como un hecho punible previsto en

% HERZBERG, R., «Mittelbare Taterschaft und Anstiftung», en: AMELUNG, K. (ed.), Individuelle
Verantwortung und Beteiligungsverhdltnisse bei Straftaten in Biirokratischen Organisationen des Staates, der
Wirtschaft und der Gesellschaft, Sinzheim (Pro Universitate), 2000, p. 48.

7 Asi el articulo 28.a: «Los que inducen directamente a otro u otros a ejecutarlo».

8 §30.1: «Wer einen anderen zu bestimmen versucht, ein Verbrechen zu begehen oder zu ihm anzustiften,
wird nach den Vorschriften iiber den Versuch des Verbrechens bestraft». Dando cuenta de dicha posibilidad en
virtud de la disposicion legal, asi como la historia de la referida disposicion, vid. SELTER, S., Kettenanstiftung
und Kettenbeihilfe, Berlin (LIT), 2008, pp. 269-289.

% FERNANDEZ IBANEZ, E., La autoria mediata en aparatos organizados, cit., pp. 379-380.
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la parte general. Entonces, el «hecho» que debe realizar el instigado, debera ser siempre un
delito y no un titulo de imputacion’.

De otra parte, discutiendo los fundamentos propios de la induccion se ha indicado
que en una instigacion en cadena se desvanece la especial peligrosidad que justifica la
imposicion de una pena equiparable a la del autor, advirtiéndose aquello en el hecho que la
superacion de cada eslabon depende de la propia voluntad del eslabon. Ademas, en funcion
al elemento subjetivo de la induccion se objeta que el mismo esta encaminado al nacimiento
y ejecucion por el receptor del influjo de la resolucion delictiva’™.

También se ha sostenido contra la posibilidad de la participacion en la participacion
que la valoracion de una conducta accesoria del autor como un comportamiento respecto
al cual cabe a su vez participar, infringe «la determinacion constitucionalmente exigida de
los presupuestos de la punibilidad, extenderia ilimitadamente la zona de punibilidad por
medio de este interminable regresus ad infinitumy, por lo que solo cabe participar «en un
hecho principal cometido con caracter de autoria»’.

b.  La complicidad

Una ultima postura sostenida para criminalizar el comportamiento de los eslabones
medios es el de considerarlos complices o cooperadores necesarios del injusto ejecutado.
En ese sentido, la doctrina ha disefiado dos tipos de esquemas para atribuir dicho tipo de
responsabilidad; a saber: 1) considerar al lider del aparato como inductor y a los restantes
miembros de la organizacion como complices; 2) entender que el dirigente de la organi-
zacion recibe el titulo de cooperador necesario, mientras que los restantes eslabones son
complices, salvo el eslabon que transmite la orden de manera inmediata al ejecutor, el cual
seria considerado inductor. En ambos casos el hombre de adelante que ejecuta la orden es
tenido como autor directo.

Por el primer esquema de imputacion se decanta Gimbernat™, quien afirma la com-
plicidad de los mandos intermedios, pues descarta que sea posible aplicar a estos el titulo
de autores —sea mediatos o coautores— al sostener que solo los ejecutores inmediatos
pueden ser tenidos como autores de los delitos en un aparato organizado de poder, ya

70 GOMEZ RIVERO, M., La induccién a cometer delito, Valencia (Tirant lo Blanch), 1995, p- 123. También
en contra haciendo referencia el hecho a inducir, vid. GIMBERNAT ORDEIG, E., Autor y complice en derecho
penal, cit., pp. 329-330., indicando que se desconoce la simple verdad de que el inductor en cadena no ha
inducido al hecho principal, sino ha inducido a que otro indujese al hecho principal.

7 GOMEZ RIVERO, M., La induccién a cometer delito, cit., pp. 126-128. En similar sentido, vid.
FARALDO CABANA, P., Responsabilidad penal del dirigente en estructuras jerarquicas: la autoria mediata
con aparatos organizados de poder, cit., pp. 185-186.

72 GOSSEL, K., citado en OLMEDO CARDENETE, M., La induccién como forma de participacion
accesoria, Madrid (Edersa Instituto de Criminologia), 1999, p. 453.

3 GIMBERNAT ORDEIG, E., dutor y cémplice en derecho penal, cit., pp. 187-193.
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que se aprecia en el obrar de ellos una mayor energia criminal que respecto de quien se
limita a emitir una orden. Asi, los mandos intermedios podrian intervenir inicamente en
grado de participacion. Ademas, sustrae la posibilidad de considerar la instigacidon para
los superiores evocando el caso del régimen nacionalsocialista aleméan. Conforme a ello,
indica que el hombre de adelante no cometeria el delito de genocidio porque un sargento
se lo ordenase, sino porque sabe que la orden proviene de la voluntad de Hitler. A su vez,
indica que, al cometerse regularmente los delitos de genocidio empleando las capacida-
des de un Estado, la contribucion al hecho del mando intermedio no puede calificarse
como un aporte relevante por ser calificable de «escaso», ya que un Estado cuenta con
recursos ilimitados. Del mismo modo, el hecho de poder calificar el aporte del mando
intermedio como una contribucion claramente criminal, tampoco permite calificar dicho
aporte como escaso, pues debido a la naturaleza de los delitos de genocidio, todo aporte
es claramente criminal. Luego entonces, las contribuciones de los mandos intermedios
solo configurarian complicidad™.

En cuanto al segundo esquema se puede citar la tesis de Hernandez Plasencia’, quien
rechaza la posibilidad de la autoria para quienes no resulten ser ejecutores directos. Asi,
sefala que no se puede configurar la autoria mediata, ya que el dirigente no ejerce dominio
sobre la persona que ejecuta el delito. El autor aprecia dicha falta de dominio porque en el
presente grupo de casos se exige —para la configuracion de la autoria mediata— la posibilidad
de reemplazar al subordinado, pero a través de dicho requisito se acepta la posibilidad de que
el subordinado se niegue a cometer el injusto. Asimismo, rechaza la coautoria indicando que
quienes se sitlian en la cuspide de la organizacion no poseen un dominio actual, quedando
el mismo reservado a quien actiia de modo directo’. Finalmente, rechaza la posibilidad que
otros miembros de la cadena jerarquica, con excepcion del inmediato superior que comu-
nica la orden al ejecutor, puedan ser vistos como inductores, apoyandose en la disposicion
penal espafiola que exige que dicho comportamiento sea realizado directamente. También
sostiene que no es que los ejecutores realicen el delito por saber que corresponde a la volun-
tad de Hitler; sino que aquellos realmente se encuentran a disposicion del resto de mandos
superiores; ademas, agrega que le parece poco probable que los ejecutores supiesen que las
ordenes provenian directamente de Hitler. Es asi como al descartar los anteriores titulos de
imputacion sostiene que la conducta de los miembros de la organizacion configuraria una
complicidad o cooperacion necesaria.

En cuanto a las criticas esgrimidas contra dicha postura se puede sefialar que basica-
mente las mismas giran en torno a negar las propias criticas que esta teoria —la complicidad—

™ Dicho autor no descarta que la contribucion al injusto pueda ser constitutiva de cooperacion necesaria,
pero naturalmente en tanto el objeto o la actividad aportada constituya bien o condicion escasa; es asi como
ensaya el ejemplo del inventor o del delator.

s HERNANDEZ PLASENCIA, U., La autoria mediata en derecho penal, cit., pp. 257-276.

¢ Incluso en este punto llega a preguntarse el citado autor hasta qué punto puede equipararse la accion de
matar con la de quien se limita a comunicar a una persona libre y responsable, sin coaccionarla ni engafiarla,
que mate a otro.
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desarrolla contra los otros titulos de imputacion ensayados para la presente constelacion
de casos. En dicho sentido se cuenta con la objecién de Bolea Bardon quien expresamente
sefiala que tanto la postura de Gimbernat Ordeig como la de Hernandez Plasencia no es de
recibo, pues dicha autora entiende que en la constelacion de casos objeto del presente trabajo
existiria un dominio del hecho —entendido como dominio del riesgo: creacidon, no control
y aumento del riesgo— tanto del ejecutor como de quienes ostenta un control efectivo de la
organizacion o aunque sea de parcelas de esta, por lo que le reconoce la calidad de autores
en la modalidad de la figura de autor detras del autor’’. Se suma a dichas criticas Faraldo
Cabana’®, quien reconociendo la calidad de autores de los mandos intermedios afirma que la
tesis de la cooperacion es la imagen especular invertida de los resultados a los que conducia
la teoria subjetiva de la autoria, precisando que existiria un error de partida al no valorar
adecuadamente las aportaciones al hecho. Igual objecion plantea Fernandez Ibafiez”, pues
considera que también los mandos intermedios cuentan con el dominio del hecho, ya que
incluso el jefe inmediato superior del ejecutor tiene influencia sobre la evolucion de los
acontecimientos.

Por su parte Meini Méndez* cuestiona la factibilidad de la complicidad de los mandos
intermedios en la segunda de las variantes antes mencionadas sefialando que de considerar
inductor solo al inmediato superior que retransmite la orden de modo directo al ejecutante
se podria entender que la diferencia entre instigacion y complicidad es una simple cuestion
factica; esto es, comunicar una orden; tornandose asi en el plano valorativo y normativo
equivalentes la complicidad y la instigacion. Afiade que no se llega a entender como los
mandos intermedios resultan ser complices —con excepcion del ultimo que transmite la
orden-— si el aporte se produce antes de que se tome contacto con el autor ejecutor cuando
aun no ha sido instigado. Finalmente, indica que la actividad de los mandos intermedios no
podria ser vista como fortalecimiento de la decision criminal: complicidad psiquica, pues
en dicho tipo de intervencion delictiva el autor ejecuta igualmente el delito; sin embargo,
en el caso de aparatos organizados de poder el hombre de adelante no ejecutara el injusto
sin la intervencion del hombre de atras.

7 BOLEA BARDON, C., Autoria mediata en derecho penal, cit., pp. 366-375, unicamente acepta la
intervencion en calidad de participacion cuando el aporte no esté relacionado con el poder o la capacidad de
dictar 6rdenes.

" FARALDO CABANA, P., Responsabilidad penal del dirigente en estructuras jerdrquicas: la autoria
mediata con aparatos organizados de poder, cit., pp. 114-116 y 193., quien asume la tesis del dominio del
riesgo y predica su factible union con la tesis de un injusto por organizacion; ademas citando expresamente a
Roxin postula la ampliacion del circulo de autores mas alla de quien emite originalmente la orden.

 FERNANDEZ IBANEZ, E., La autoria mediata en aparatos organizados, cit., pp. 159-173,
fundamentando su propuesta en la tesis de Bottke respecto al dominio de configuracion relevantemente superior,
que en el caso de los aparatos organizados de poder entiende que se expresa en los desniveles de poder creados
en la organizacion.

80 MEINI MENDEZ, 1., El dominio de la organizacién en derecho penal, cit., pp. 82-84.
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IV. TOMA DE POSTURA

En el presente estadio se procedera a tomar postura por cual es el mejor titulo de im-
putacion atribuible a los mandos intermedios de un aparato organizado de poder. Para ello
se procedera al analisis separado de los dos tipos de comportamientos que el mando medio
despliega en una estructura jerarquicamente organizada: i) el referido a la retransmision de
ordenes para que los eslabones inferiores procedan a acatar el requerimiento del dirigente; y,
ii) el relativo a la emision de 6rdenes «complementariasy», en tanto cuente con cierto poder
de decision, a las evacuadas por el lider que permitiran que estas se concreticen.

1. Mando medio como retransmisor de 6rdenes

En este grupo de casos se puede apreciar que la actividad del mando medio consistira,
en primer término, en ser el receptor de la orden emitida por el lider de la organizacion para
luego, en un segundo momento, fungir de emisor de la orden hacia su inmediato inferior. A
través de dicha descripcion se puede apreciar que el mando medio resultaria ser una suerte de
herramienta 0 medio de comunicacion entre el dirigente del aparato de poder y los adlateres
de dicha organizacion y que unicamente viabiliza la interaccion entre ambos elementos.

En dicho sentido, en tanto el mando medio se limite a retransmitir los requerimientos
de la dirigencia, no ejerceria facultades propias o inherentes a su posicion o cargo en el
organigrama del escalafon de mando que le son reconocidas por la dindmica del grupo. Esto
significa que no ejerce dominio alguno sobre la parcela de la organizacion que se encuentra
subordinada a su autoridad. Pudiéndose concluir que su actividad no configura en forma
alguna la produccién del suceso, al no decidir el como o el cuando de la realizacion del
evento delictivo. En consecuencia, no podria ser visto como autor del injusto que ejecutan
los subordinados.

Pudiéndose adicionar que dicha actuacion, como mero retransmisor, no permite
reconocerlo como autor mediato, pues la falta de ejercicio de dominio sobre una parcela
de la organizacion significa a su vez que el mando medio no se sirve de la fungibilidad de
los inferiores a ¢él. Asimismo, no se advierte la coautoria, porque la simple retransmision
no calza en la divisiéon de funciones que proponen los partidarios de la coautoria para la
constelacion de casos objeto del presente trabajo, ya que retransmitir la orden no significa
planear o disefiar la ejecucion, ni menos aun ejecutar el hecho. Dicha carencia de reparto de
funciones implica a su vez que no es posible aplicar el criterio top-down, puesto que no se
aprecia ningun p/us en una intervencion en calidad de transmisor que pueda compensar el
minus del dominio material sobre el suceso en concreto. También se puede agregar que no
se configuraria ningun acuerdo entre el mando medio retransmisor de la orden y el inferior
ejecutor, sea de tipo informal o de adaptacion. En el caso del acuerdo informal se puede
indicar que al pertenecer el hombre de adelante a la organizacion y al ejecutar el hecho, lo
mas que estaria manifestando es su acuerdo con lo dispuesto por la dirigencia, mas no con
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lo retransmitido por el mando medio, ya que el mensaje que se hace llegar al ejecutor no
contiene el despliegue de alguna facultad propia del mando medio —carencia de contenido
propio en tanto orden del mando medio—; sino que se limita a remitirse a lo dispuesto por
el lider de la organizacién. Y en cuanto al acuerdo de adaptacion, se puede sefialar que, si
bien el esbirro del aparato de poder hace suyo el plan delictivo al ejecutar este; empero, cabe
remarcar que dicho plan no es del mando medio, pues este —en el supuesto bajo analisis—
solo obra como retransmisor de un plan que no es suyo.

De otra parte, también se aprecia que el mando medio no ejerceria ningtin influjo psi-
cologico que determine al hombre de adelante a ejecutar el delito, porque si la comunicacion
que transmite en algiin modo puede ser vista como suficiente para decidir a la comision
del hecho al hombre de adelante, se tiene que tener en cuenta que el mensaje transmitido
—y la posible capacidad motivacional de este— es proveniente de la ctipula dirigencial del
aparato, pero no de quien se limita a retransmitirla. Dicho en otros términos, al carecer de
contenido propio la orden emitida por el mando medio, su emision no resulta ser la fuente
capaz de motivar al subalterno.

A la objecion antes formulada se puede adicionar la siguiente posibilidad en la conduc-
ta que despliega el mando medio: que anexada a la retrasmision del mensaje de cometer un
delito se halle —en tanto domina una parcela de la organizacion— la posibilidad de sancionar
o premiar al eslabon inferior en caso desacate u obedezca la orden, seglin sea el caso. Situa-
cion que permitiria sostener la existencia de un influjo y por ende una actividad en grado de
instigacion; sin embargo, ello tiene que ser rechazado, pues si bien el mando medio podria
contar con la facultad de sancionar y/o premiar, dichas facultades se ejerceran en tanto se
cumpla o no la orden de la dirigencia, vale decir, no se le sancionaria o premiaria al adlatere
de la organizacion por atender o no una orden del mando medio; sino por observar o no
una disposicion de la dirigencia; por lo que el posible castigo o premio tiene como fuente
la orden del lider de la organizacion, no residiendo en el mando medio.

Abhora bien, en tanto el mando medio actiie como herramienta que viabiliza la comuni-
cacion entre superiores y ejecutores y en tanto conozca la ilicitud de la orden del dirigente
que es objeto de retransmision, se aprecia que su comportamiento favorece la ejecucion
del delito, al permitir que exista un medio a través del cual el hombre de adelante conozca
qué injusto debera de perpetrar. Pudiéndose acotar que debido a la naturaleza de un apara-
to organizado de poder, el cual justamente se ha constituido para la comision de injustos,
las contribuciones que se presten en su seno por lo general son claramente criminales por
lo que una mera retransmisioén no supondra la remocion de un obstaculo serio, tanto mas
si se tiene en cuenta que los aparatos organizados de poder cuentan con grandes recursos
materiales y humanos®'; situacion que conllevaria a que la orden emitida por el jefe de la
organizacidn cuente con multiples posibilidades de llegar al esbirro. Asi entonces, al no ser

81 En dicho sentido, vid. GIMBERNAT ORDEIG, E., Autor y complice en derecho penal, cit., pp. 174-
175. Optandose en este punto por la teoria del citado autor para la delimitacion entre cooperacion necesaria y
complicidad no solo por la aceptacion que tiene en la doctrina como se predica en FERNANDEZ IBANEZ,
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la mera retransmision de una orden un servicio escaso, el comportamiento del mando medio
en tanto mero retransmisor solo podra ser tenido como uno configurador de complicidad.

2. Mando medio con poder de decision

En este tipo de escenarios se apreciara que la labor del mando medio consiste en recibir
la orden superior de efectivizar un plan para luego emitir 6rdenes a sus subordinados con
las disposiciones que permiten la concretizacion del plan trazado por el 6rgano méximo del
aparato®?. Entonces, si bien seran los jerarcas quienes delimiten el hecho en sus elementos
esenciales decidiendo qué tipo de injusto se cometera y cual sera el tipo de victima objeto
del ataque o perjuicio; sin embargo, no es posible desconocer que los mandos intermedios
através de su actividad —al tener que materializar los objetivos y planes de la organizaciéon—
delinean en alguna forma el cdmo y el cuando se cometeran los delitos.

Asi entonces, podria afirmarse que, al ejercer facultades de mando sobre una parcela
de la organizacion, la cual se encuentra desvinculada del Derecho, y al poder contar con
un universo de posibles subordinados reemplazables que lleven a cabo sus disposiciones,
el mando medio podria ser tenido como autor mediato. O incluso se podria sostener que el
escaso poder factico de conduccion del evento del mando medio es compensado normativa-
mente por su capacidad de configuracion de este por ostentar una posicion de superioridad
dentro del aparato®; advirtiéndose ademas, cierta division del trabajo al tomar el mando
medio decisiones relativas al como, cuando o donde del delito; mientras los esbirros seran
los encargados de ejecutarlo. Existiendo a su vez un acuerdo entre mando medio y hombre
de adelante, ya sea porque al ejecutar el hecho el adlatere hizo suyo el plan del mando
medio, pues esté dispuso actuaciones que perfilaban en sus detalles el objetivo buscado
por la dirigencia, o ya sea porque con su pertenencia a la organizacion también afirma su
aceptacion a someterse a las disposiciones del mando medio.

No obstante lo antes sefialado, se debe tener presente, siguiendo a Pefiaranda®, que
en el marco de actuacion de una organizacion criminal el deber general neminem laedere

E., La autoria mediata en aparatos organizados, cit., p. 408; sino también porque el tratamiento exhaustivo
de dicha discusion rebasaria los margenes del presente trabajo.

82 Se puede precisar que en el presente grupo de casos no se considera la posibilidad de la ideacion de un
plan por parte de los mandos medios, ya que, si bien regularmente los dirigentes de la cupula encargan dicha
actividad a sus inferiores; sin embargo, luego los inferiores exponen o presentan dicho planeamiento ante sus
superiores, quienes serdn los encargados de aceptar o no el disefio del plan e incluso podran solicitar precisiones
o correcciones. Asi entonces, debido a que son los maximos jerarcas quienes aprueba el plan, se entiende que
estos son, a los ojos de los subalternos, quienes disefian el plan al poder decidir sobre este.

8 Siempre que cuente con la posibilidad, segin la dindmica de la organizacion, de poder disponer la
realizacion de actividades por parte de otros que no han sido ya abarcadas en sus detalles por el plan general
de la cupula, ya que, de no ser el caso, estaria fungiendo como simple retransmisor.

8 Vid. PENARANDA RAMOS, E., «Autoria y participacién en la empresan, cit., pp. 276-280., quien
asume algunos planteamientos de Murmann.
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cuenta aun con plena vigencia y reconocimiento en tanto existan personas que actuen con
responsabilidad, por ende, la esfera organizacional gestionada por el hombre de adelante
no podra sufrir ninguna injerencia normativamente valida por la esfera de organizacion del
hombre de atras, ya que era de esperarse que el hombre de adelante, sujeto responsable, se
organice sin posibilidad de lesionar a terceros o evitando la lesion de estos. Unicamente
seria valido aceptar algun tipo de interseccion o superposicion de esferas de organizacion
por parte del hombre de adelante con el hombre de atras en el marco de organizaciones for-
males, pues en dicho contexto el Ordenamiento juridico puede validar —en tanto el &mbito
de organizacion en principio se desarrolle dentro de los margenes del riesgo permitido— la
existencia de mas de un sujeto responsable, pues avala la division de tareas en contextos de
riesgos tolerados, asi como un deber de garantia como reverso del poder de organizacion
juridicamente reconocido. En consecuencia, si bien podria apreciarse la configuracion tanto
de los elementos de la autoria mediata por aparatos organizados de poder como los de la
coautoria para el caso de los mandos intermedios; sin embargo, no es adecuado entender
sus intervenciones en calidad de autoria, pues no existe ninglin reconocimiento normativo
que permita entender una responsabilidad compartida del mando medio y el ejecutor por las
consecuencia generadas por este ultimo al configurar su esfera de organizacion de manera
auténoma.

De otra parte se puede indicar, con relacion a la posibilidad de apreciar el ejercicio de
algun influjo psicoldgico por parte del mando medio al emitir 6rdenes complementarias
con miras a la ejecucion del plan trazado por los jerarcas, que si bien en un primer instante
podria advertirse la existencia de dicho influjo, pues cuando emite una orden complemen-
taria lo realiza en tanto ostenta un dominio de una parcela de la organizacion y en conse-
cuencia la observancia o no de «su» orden implica la posibilidad de que el propio mando
medio pueda premiar o castigar; sin embargo, el fundamento principal para, por ejemplo,
castigar una desatencion a su orden complementaria, reside en el entorpecimiento de la
consecucion del objetivo previsto por el jefe de la organizacién, mas no en el hecho de que
la orden complementaria no haya sido realizada, pues en caso de que esta no sea obedecida
por el ejecutor, pero aun asi este consiga el objetivo perseguido por el lider, la posibilidad
de castigarlo pierde sentido o fundamento. Apreciandose por lo tanto que el posible medio
determinador al hecho —el castigo o premio— encuentra su fundamento no en la orden com-
plementaria, sino en la orden emitida por la ctipula, pues justamente la orden del mando
medio es «complementaria» a la decision de la ctipula, ya que busca que esta ultima logre
sus objetivos, siendo por ende que en principio todo castigo por su desatencion se valida
por frustrar el logro de objetivos trazados por la dirigencia®.

8 Cuestion distinta es si se pretende castigar al esbirro por no atender la orden del mando medio a pesar
de que se consiguio el objetivo, pero unicamente por pretenderse conservar la disciplina del grupo. En dicho
supuesto, la amenaza del castigo ya no serviria como un medio determinador al hecho, sino como influjo para
la conservacion de la disciplina.
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Finalmente, al lograr determinar las 6rdenes complementarias en mejor medida el
cuando y el como del delito se le puede reconocer su calidad de necesaria para la realizacion
del hecho, y si bien —conforme ya se sostuvo en lineas anteriores— las contribuciones que
se presten en el seno de un aparato organizado de poder son claramente criminales por lo
que en principio no significarian la remocioén de un obstaculo serio; empero, se tiene que
tener en cuenta que cuanto mas se asciende en el nivel de la jerarquica de la organizacion,
menos es la cantidad de mandos intermedios, asi como menos son quienes ostenta el po-
der de disponer 6rdenes complementarias para la concretizacion del injusto, por lo que la
disposicion de un mando medio que ordena, por ejemplo, que otro destacamento brinde
apoyo a los ejecutores o que una determinada seccion del aparato provea de armas, vehicu-
los o pertrechos a quienes van a ejecutar el delito, puede ser vista tanto como la remocion
de serios obstaculos ya que puede significar la entrega de bienes escasos como también la
realizacion de un servicio escaso, porque si bien la organizacioén puede contar con grandes
recursos materiales y humanos, ello no significa que estos sean accesibles sin mas a los
adlateres. Por lo que la orden complementaria del mando medio con regularidad constituira
una cooperacion necesaria.

V. CONCLUSIONES

PRIMERA: Los mandos intermedios de un aparato organizado de poder pueden inter-
venir en la realizacion del injusto a través de dos tipos de contribuciones: retrasmitiendo la
orden superior o emitiendo 6rdenes complementarias para alcanzar los objetivos planteados
por la dirigencia de la organizacion criminal.

SEGUNDA: En ninguno de los dos posibles escenarios de actuacion el mando medio
puede ostentar la calidad de autor, pues en el primer grupo de casos no decide el como ni
el cuando del delito, ni ejerce su poder de dominio sobre una parcela de la organizacion. A
su vez, si bien en el segundo supuesto se aprecia que si puede delimitar los contornos del
hecho; no obstante, la vigencia del deber general de no dafiar y la existencia de una persona
responsable a quien le es exigible la atencion de dicho deber no permite reconocer que la
esfera de organizacion del hombre de atras abarque el ambito de organizacion del hombre
de adelante.

TERCERA: Tampoco es posible reconocerlo como inductor, ya que en ambos supues-
tos de intervencion el posible medio que genere influjo psicologico capaz de determinar al
esbirro de la organizacion; esto es, la posibilidad de sancion o premio es por alcanzar los
objetivos de la organizacion, objetivos que son trazados por los dirigentes y no por el mando
medio. Asi entonces, la potestad de premiacion o sancion en la realizacion del delito es un
posible influjo que proviene de la dirigencia.

CUARTA: El mando medio actuara en calidad de complice cuando retransmite la or-
den, porque su contribucion al hecho del adlatere no es escasa, ya que cualquier elemento
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del aparato podria fungir de canal de comunicacion entre cipula y ejecutores. Pero cuando
el mando medio emite 6rdenes complementarias debera de ser tenido como cooperador
necesario, pues su contribucion era necesaria para la realizacion del delito al ser escasa.
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