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Resumen

En esta investigacion doctoral se estudian los fundamentos y limites
de la responsabilidad juridico-penal del jefe o superior jerarquico de
organizaciones delictivas por los delitos cometidos por sus
subordinados. En especial, se quiere responder si es posible
imputarles los excesos, asi dichas actuaciones no hayan sido
contempladas en las Ordenes inicialmente impartidas. Para
solucionar este problema juridico, en primer lugar, se analizan a las
organizaciones delictivas a partir de distintos enfoques para
determinar el objeto de estudio. En segundo lugar, se estudian las
respuestas que, a partir de la evoluciéon del Derecho penal
internacional, se han ofrecido para delimitar la responsabilidad del
superior jerarquico. En tercer lugar, se describen los paradigmas
dogmaticos para abordar este problema juridico desde el Derecho
penal europeo-continental. Finalmente, en cuarto lugar, se plantea
una propuesta de solucion a partir de un enfoque metodologico
sustentado, primero, en establecer el fundamento de Ia
responsabilidad del individuo, segundo, en la calificaciéon de su
intervencion y, tercero, en determinar el alcance de la imputacion
subjetiva del injusto.

Abstract

This PhD thesis studies the foundations and limits of the criminal
responsibility of criminal organizations’ commanders or superiors
for the crimes committed by their subordinates. It is aimed to
revolve if it is possible to charge them for the excesses, even if
those actions were not contemplated in the orders initially given. To
solve this legal problem, first, criminal organizations are analyzed
from different approaches to determine the object of study.
Secondly, the answers from the evolution of international criminal
law have been offered to delimit the command responsibility are
analyzed. Thirdly, the dogmatic paradigms are analyzed to address
this legal problem from the continental European legal system.
Finally, in the fourth place, it is proposed a solution from a
methodological approach based, first, on establishing the foundation
of the individual's responsibility, second, on the qualification of his
intervention and, third, on determining the scope of the subjective
responsibility.
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Introduccion

Desde el punto de vista juridico-penal resulta problematico el
tratamiento de aquellos casos en los que, en el seno de las
estructuras jerarquicas —-mds o menos rigidas— propias de
organizaciones delictivas —o con tendencia delictiva— los
subordinados, valiéndose de su vinculacion al grupo organizado,
cometen conductas punibles que van mas alla de las 6rdenes que les
fueron inicialmente impartidas por sus superiores. En ese tipo de
casos no esta claro cudles son los fundamentos y limites de la
imputaciéon a los jefes o superiores jerarquicos que, si bien no
intervienen en la ejecucion del delito, contribuyen de manera
sustancial propiciando las condiciones necesarias para que sea
cometido. Los siguientes casos pueden ser tutiles para ilustrar el

objeto de estudio planteado:

Caso 1: Entre los afios 1994 y 2006 el grupo paramilitar Bloque
Catatumbo realiz6 diversas incursiones en pueblos de la region de
Norte de Santander (Colombia), con el objetivo de tomar el control
de dichas provincias y eliminar todos los rastros de grupos
guerrilleros. Ademas de realizar diversos actos de “limpieza social”,
ante la ausencia de la presencia estatal y, aprovechando que habian
sometido a dichas poblaciones, varios miembros de los grupos
paramilitares cometieron actos de violencia sexual contra las
mujeres de dichas zonas. Afos después, los comandantes
paramilitares han alegado que no tienen ningin tipo de

responsabilidad juridico-penal por dichos sexuales cometidos por



sus subordinados, dado no que participaron directamente en su

gjecucion.

Caso 2: Entre los afios de 2002 y 2008 hubo varios casos de jovenes
desaparecidos oriundos de zonas marginadas de Colombia, quienes
posteriormente fueron encontrados muertos bajo otras identidades,
fueron presentados como “casos de bajas en combate” por agentes
de la Fuerza Publica. Hasta donde se tiene conocimiento, los
militares cometieron estos homicidios para obtener beneficios como
ascensos, viajes al exterior o condecoraciones, en el marco de una
politica de incentivos que habia sido disefiada desde los altos
mandos para luchar de manera mas eficiente contra las guerrillas.
Sin embargo, no hay pruebas que sefialen que dichos altos mandos
militares hayan proferido directamente 6rdenes la comision de tales

crimenes.

El proposito de este trabajo es responder si en este tipo de casos es
posible atribuir a los superiores jerarquicos o jefes de aquellas
estructuras las conductas delictivas cometidas por sus subordinados
que exceden el objeto principal de la organizacion. La vinculacion
de los superiores jerarquicos o jefes con las estructuras que lideran
y el papel que desempefian —es decir, el riesgo creado— no pueden
ser ignorados en la valoracion del injusto, pero tampoco constituyen
por si mismos el fundamento de la imputacion, en tanto la mera
condiciéon de jefe o superior de una estructura de ese tipo no es
suficiente para atribuir responsabilidad por cualquier hecho

delictivo realizado por ella. Por tanto, resulta necesario identificar



los fundamentos y limites de la responsabilidad juridico-penal en

este tipo de escenarios.

Para resolver el problema juridico planteado, este trabajo esta
estructurado en cuatro partes. En la primera de ellas se intentara
delimitar el contexto en el cual se desarrollan las relaciones de
subordinaciéon de estructuras objeto de estudio, esto es, las
organizaciones delictivas como sistemas complejos. Si bien este
problema juridico-penal no solo atafie a las organizaciones
criminales en sentido estricto —como un cartel de droga, una mafia
extorsionista u un grupo guerrillero—, sino a cualquier tipo de
organizacion en la que intervienen varios individuos, con distintas
acciones y competencias, que finalmente ocasionan el resultado
tipico, este trabajo estard orientado Unicamente al estudio de este
problema de imputacion en el marco de las organizaciones
delictivas como sistema de injusto diferenciado —en el que también

se incluyen a las instituciones publicas con tendencia criminal—.

En la segunda parte se analizan los criterios que se han utilizado en
el Derecho penal internacional para atribuir responsabilidad penal a
los jefes o superiores jerarquicos por los delitos cometidos por sus
subordinados. La importancia del problema en este ambito es
evidente, pues la gran mayoria de crimenes internacionales son
cometidos por personas vinculadas a organizaciones criminales. Sin
embargo, algunas de estas soluciones resultan problematicas al
contrastarlas con los principios minimos de Derecho penal, como el

principio de culpabilidad, el principio de auto-responsabilidad o el



principio de accesoriedad; es decir, con los estdndares minimos que

no solo fundamentan sino que legitiman la sancion al individuo.

En la tercera se analizan las principales respuestas al problema de la
responsabilidad del superior jerdrquico por los delitos cometidos
por sus subordinados que se pueden encontrar en la dogmatica del
Derecho penal de tradicion juridica europeo-continental (sistema
juridico-penal de corte romano-germanico). Entre los principales
paradigmas que se encuentran estd la propuesta de ROXIN de la
autoria mediata en virtud del dominio de la voluntad a través de
aparatos organizados de poder; la coautoria, principalmente
defendida por JAKOBS, LESCH y MUNOZ CONDE; y las propuestas de
responsabilidad del superior jerdrquico como inductor, entre cuyos
defensores se encuentran HERZBERG, RENZIKOWSKI y ROTSCH. En
este mismo apartado se explicaran las propuestas dogmaticas para el

tratamiento del exceso en la coparticipacion criminal.

En la cuarta parte se trata a fondo el problema juridico planteado a
partir de una propuesta de solucion propia. Esta propuesta estd
sustentada en parte en el modelo metodolégico de imputacion
propuesto por ROBLES PLANAS para resolver el problema de la
intervencion colectiva en un hecho delictivo, segun el cual el primer
paso para atribuir responsabilidad a quienes intervinieron es
fundamentar la responsabilidad del grupo de sujetos y, a partir de
dicha labor, el segundo paso es calificar el titulo de la intervencion

que le corresponde a cada uno de ellos'. A dicho modelo

! Este modelo metodologico ha sido desarrollado por ROBLES PLANAS en:
Garantes y complices, 2007, pp. 15- 21.; EL MISMO, "Die zwei Stufen der



metodolégico se afiadird un andlisis de tercer nivel en el que se
aborde el problema de responsabilidad planteado a la luz del tipo

subjetivo.

Beteiligungslehre — am Beispiel der Beteiligung durch Unterlassen”, en G4,
2012, pp. 276 y ss.; EL MISMO, “Los dos niveles de la intervencion en el delito (el
ejemplo de la intervencion por omision)”, en /nDret, 2012, pp. 2 y ss.






PRIMERA PARTE: APROXIMACION AL
CONCEPTO DE CRIMINALIDAD ORGANIZADA

El proposito de esta primera parte es ofrecer una definicion de la
criminalidad organizada que sirva de base para identificar el
contexto del problema objeto de investigacion. En concreto, es
esencial determinar cudles son aquellos rasgos especificos de dichas
organizaciones que dificultan la aplicaciéon de los criterios de
imputacion juridico-penales, concebidos para hechos individuales.
Se trata, en realidad, de ver como se debe adaptar la teoria de la
imputacion de responsabilidad individual cuando los sujetos actian
en el contexto de una organizacion?.

Para un sector de la doctrina resulta imposible dar una definicion
unica de la criminalidad organizada, en tanto abarca fendémenos
diversos®; mientras que otros autores consideran posible ofrecer una
unica definicion que permita distinguir este fenomeno de otras
formas de delincuencia colectiva®. A continuacion, se analiza el
fenomeno de la criminalidad organizada desde dos perspectivas: la

politica criminal que se ha implementado para hacerle frente y la

2 Véase al respecto: ZUNIGA RODRIGUEZ, “Autoria y Participacién en el Ambito
de la Criminalidad Organizada a la Luz del Derecho Comparado y del Derecho
Internacional”, en: Criticas al funcionalismo normativista y otros temas actuales
del Derecho Penal. Jornadas Internacionales de Derecho Penal, Yvan Montoya
Vivanco (Coord.), 2011, pp. 59-99.

3 Véase: ZAFFARONI, “Il crimine organizzato: una categorizzazione fallida”, en
Moccia (Ed.), Criminalita organizzata i risposte ordinamentali, 1999, p. 79.

4 Véase: MEDINA ARIZA, “Una introduccion al estudio criminologico del crimen
organizado”, en FERRE OLIVE/ANDRADE BORRALLO (Eds.), Delincuencia
organizada..., 1999, p. 111; ZUNIGA RODRIGUEZ, Criminalidad organizada y
sistema de Derecho penal..., 2009, p. 27; ELLA MISMA, “Criminalidad organizada,
Derecho penal y sociedad: apuntes para un analisis”, en El desafio de la
criminalidad organizada, 2006, p. 39 y ss.



perspectiva fenomenologica. Por ultimo, se formula una reflexion
critica sobre el concepto de criminalidad organizada relevante para

el problema de imputacidn objeto del presente trabajo.
1. Aproximacion politico criminal

Pese a la fascinacion que el problema de la criminalidad organizada
ha generado a lo largo del tiempo, salvo los casos de EE.UU. e
Italia, el estudio de este fendmeno solo atrajo la atencion de la
mayoria de los gobiernos del mundo occidental hasta los afios
noventa, en los que se impulsaron y celebraron una serie de tratados
internacionales, decretos, planes de accion, etc., concentrados en la
lucha contra este tipo de delincuencia. En la mayor parte de los
casos la respuesta de los Estados a este fenomeno delictivo ha
consistido aumentar los poderes de las autoridades encargadas de su
investigacion y juzgamiento®. De hecho, la criminalidad organizada
ha justificado gran parte de las tltimas reformas legales en materia
penal, en las que ya es un lugar comun el recurso al argumento de la
“seguridad ciudadana”, en desmedro de garantias penales de los

procesados®.

El término “crimen organizado” fue utilizado por primera vez en

1896, en el reporte anual de la New York Society for the Prevention

5 PAOLI/VANDER BEKEN, “Organized Crime: a contested concept”, en The Oxford
Handbook of Organized Crime, 2014, p. 13 y ss.

® Véase en: SILVA SANCHEZ, La expansién del Derecho penal, 2006, p. 5y ss. En
igual sentido: GONZALES RUS, “Aproximacion politico criminal a la regulacion de
la criminalidad organizada después de la reforma de 2010”7, en GONZALES RUS
(Coord.), La criminalidad organizada, 2013, p. 93. También: CANCIO MELIA,
“Delitos de organizacion: criminalidad organizada comun y delitos de
terrorismo”, en DiAZ-MAROTO VILLAREJO (Coord.), Estudios sobre la reforma
del codigo penal, 2011, pags. 643-644.



of Crime, que lo empled para referirse a las actividades de juego y
prostitucion que estaban protegidas por funcionarios publicos’. A
partir de entonces, lo que se entiende por este término ha ido
experimentando cambios, en parte debido a impulsos de la politica
criminal de cada momento. Las diferentes concepciones se han
basado respectivamente en dos elementos: o bien en los individuos
que componen la organizacién criminal, o bien en el tipo de

actividades que esta desarrolla®.

La concepcidn que pone el acento en los individuos que integran la
organizacion y en la forma en que estin asociados define la
organizacion criminal como un conjunto de personas
sistematicamente involucradas en la comisién de delitos. En
cambio, la concepcion que se centra en la clase de actividad pone el
foco en la clase de delitos cometidos por la organizacion criminal.
Desde esta perspectiva se entiende la organizacion delictiva como
un conjunto de actividades ilegales graves, principalmente llevadas

a cabo con 4nimo de lucro’.
1.1. La politica criminal en EE. UU.

El primer intento del gobierno estadounidense para estudiar el
crimen organizado tuvo lugar entre 1929 y 1931. La comision

encargada del estudio (National Commission on Law Observance

7 Véase en: PAOLI/VANDER BEKEN, “Organized Crime: a contested concept”, en
The Oxford Handbook of Organized Crime, 2014, p. 15.

8 Véase en: PAOLI/VANDER BEKEN, “Organized Crime: a contested concept”, en
The Oxford Handbook of Organized Crime, 2014, p. 15y ss.

® Véase en: PAOLI/VANDER BEKEN, “Organized Crime: a contested concept”, en
The Oxford Handbook of Organized Crime, 2014, p. 15y ss.



and Enforcement), presidida por George Wickersham, formulé un
informe en el que se ponia el acento en el tipo de actividades
delictivas llevadas a cabo por estas organizaciones, y no en sus
miembros'®. En cambio, entre 1930 y 1960, domind una concepcion
de la criminalidad organizada que se centraba en los individuos que
integraban las organizaciones, principalmente a raiz de la
divulgacion en los medios de comunicacion, especialmente el cine,
o La Cosa Nostra representaba para la sociedad norteamericana, lo

cual 1lamo la atencion de la ciudadania.

En esa medida, se fue asentando la identificacion de los conceptos
de organizacién criminal y mafia, haciendo énfasis en el origen
extranjero de sus integrantes. Esta fue en su momento la forma de
criminalidad organizada que mas preocup6 a las autoridades (alien
conspiracy aproach), tanto a las encargadas de orientar la politica
criminal (policymaking agencies)'!, como a las que les correspondia

ejecutarla (law enforcement agencies)'?>. En los afos setenta, la

10 SmiTH, “Wickersha to Sutherland to Katzenbach: Evolving an ‘Official’
Definition for Organized Crime”, en Crime, Law and Social Change, 1991, p.
142.

1 A principios de los afios cincuenta el Senado de EE. UU. encarg6 a un comité —
encabezado por Estes Kefauver— el estudio de este tipo de organizacion delictiva,
el cual concluyd que “existe un sindicato difuminado a nivel nacional conocido
como ‘mafia’, cuyos tentaculos pueden encontrarse en las principales ciudades.
Tiene ramificaciones internacionales que al parecer se encuentran en conexion
con el trafico de narcéticos. Sus lideres suelen poseer el control de los negocios
mas lucrativos de las ciudades”. Véase en: SENADO DE LOS ESTADOS UNIDOS DE
AMERICA, Third Interin Report of the Special Comitee to Investigate Organized
Crime in Interstate Commerce (Kefauver Comitee), Washington DC, US
Goverment Printing Office, 1951, p. 131.

12 Las agencias federales pedian mas recursos para enfrentar este tipo de
delincuencia, los cuales estaban destinados a la proteccion de testigos, grand
Jjuries, interceptaciones telefonicas, detencion de testigos renuentes, etc. Véase
en: PAOLI / VANDER BEKEN, “Organized Crime: a contested concept”, en The
Oxford Handbook of Organized Crime, 2014, p. 17.
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atencion se desplazé desde los individuos al tipo de actividad, que
en ese momento era esencialmente la comercializacion de productos
y servicios ilegales, en especial los estupefacientes. De esta forma,
se intentd eliminar la atencion en los estereotipos €tnicos y, en su
lugar, poner nuevamente el foco hacia “lo ilicito” o “la empresa

criminal” para referirse a las organizaciones criminales!?.

En 1970, el Congreso de EE. UU. aprob6 una ley dirigida a la lucha
contra las extorciones realizadas por organizaciones criminales,
popularmente conocida como la Ley RICO -The Racketeer
Influenced and Corrupt Organizations Act. Dicha ley pretendia
hacer frente al problema de la impunidad de los jefes de las
organizaciones criminales'* y, por ello, disponia la posibilidad de
atribuir responsabilidad penal a los superiores por los delitos
cometidos por los subordinados. Para poder utilizar las herramientas
legales que brinda esta normativa es necesario demostrar que el
individuo pertenece a una organizacion y que esta esta dedicada a la
comision graves conductas delictivas. Esta ley influy6 en diversos
convenios internacionales orientados a la lucha contra Ia

corrupcion, el crimen organizado y el trafico de drogas'>.

La discusion politica estadounidense sobre las organizaciones
criminales se reavivo en 2008 al hilo de una creciente preocupacion

por las organizaciones criminales transnacionales. En ese afio, el

13 SMITH, The Mafia Mystique, 1975, p. 335.

4 WITWER, ""The Most Racketeer-Ridden Union in America': The Problem of
Corruption in the Teamsters Union During the 1930s", en Corrupt Histories,
Emmanuel Kreike y William Chester Jordan (Coord.), University of Rochester
Press, 2004.

15 ZUNIGA RODRIGUEZ, Criminalidad organizada y sistema de Derecho penal...,
2009, p. 48.
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Departamento de Justicia de EE.UU. promulg6 una normativa para
combatir la “criminalidad organizada internacional” y el despacho
del Fiscal General llam6 nuevamente a que se reconstituyera el
Consejo para el Crimen Organizado, que habia dejado de funcionar
por mas de 15 afos. En el afio 2011 la administracion Obama
implementd una nueva estrategia para “combatir la criminalidad
organizada transnacional” !¢, Se identificaron 56 acciones
prioritarias, empezando en el propio territorio de EE. UU. y con sus
aliados extranjeros, incluyendo la mejora en los sistemas de
inteligencia y comparticion de informacion; la proteccion del
sistema financiero y de mercados estratégicos; el fortalecimiento de
la interdiccién, y de las investigaciones y enjuiciamientos; la
disrupcion del trafico de drogas y de su vinculo con otras amenazas
trasnacionales; y la construccion de capacidad internacional, a partir
de la cooperacion y apoyo con aliados estratégicos!’. Esta estrategia
ha sido reforzada en la administracién Biden, en la que se ha puesto
especial atencion a ciertas actividades delictivas cometidas por la
delincuencia organizada trasnacional, tales como el trafico de armas
y de drogas, el trafico de migrantes, la trata de personas, el
ciberdelito, las afectaciones a la propiedad intelectual, el lavado de

activos y el trafico animal de madera'®

16 V¢ase en: THE WHITE HOUSE PRESIDENT BARACK OBAMA, Strategy to Combat
Transnational Organized Crime, 2011.

17 Véase en: THE WHITE HOUSE PRESIDENT BARACK OBAMA, Strategy to Combat
Transnational Organized Crime. 2011.

8 Véase en: THE WHITE HOUSE, Executive Order on Establishing the
United States Council on Transnational Organized Crime, 2021.
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1.2. La politica criminal europea

En Europa, el estudio de las organizaciones criminales ha estado
orientado mas al tipo de actividades que estas estructuras realizan
que a los individuos que las componen. De hecho, algunos autores
prefieren hablar de la “industria del crimen”, “empresas criminales”
y “mercados ilegales”, haciendo énfasis en el provecho econémico
que se deriva a partir de las actividades ilicitas'®. Con las
excepciones de Paises Bajos y Espafia, la definicion de
organizaciones criminales adoptada en la mayoria de los paises de
Europa se acerco al paradigma de la empresa ilegal. La definicion
alemana, adoptada en 1986 por los ministros de interior y justicia,
tuvo influencia y fue acogida por varios Estados europeos®’. En ella
se indicaba que el crimen organizado se entendia como: “La
planeacion de diversos delitos con la finalidad de obtener provecho
econdémico o poder, los cuales deben ser, solos u observados desde
un plano amplio- de gran importancia y cometidos por mas de dos
individuos que cooperan entre si con division de tareas y por un
periodo indeterminado de tiempo, utilizando a) estructuras

comerciales o similares, b) violencia u otros medios de

19 Véase en: NAYLOR, “Toward a General of Profit Driven Crimes”, en British
Journal of Criminology, V. 43. pp. 81-103; VAN DUYNE / MALJEVIC / VAN DIJCK
/ VON LAMPE / NEWELL, The Organisation of Crime for Profit..., 2006;
EDWARDS/LEVI, “Researching the Organization of Serious Crimes”, en
Criminology and Criminal Justice, Vol. 8, Noviembre de 2008, pp. 363-368.

20 Véase en: PAOLI/VANDER BEKEN, “Organized Crime: a contested concept”, en
The Oxford Handbook of Organized Crime, 2014, p. 20.
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intimidacion, c¢) influencia en politica, medios de comunicacion, la

Administracion pablica, la justicia y la economia (legitima)’?!,

La Unién Europea, que en el pasado no se habia pronunciado sobre
el concepto de delincuencia organizada, promulgé en 1997 una
normativa sobre este fendmeno sobre la base de ciertos elementos,
siendo imprescindibles: la colaboracion de dos o mas personas, la
sospechada comision de delitos graves y la motivacion por la
busqueda del lucro o del poder. También identifico otras
caracteristicas de este tipo de delincuencia que no son
imprescindibles, es decir, que no es necesario que se presenten en
cada organizacion delictiva, tales como: que cada persona tenga una
tarea asignada, que las actividades se realicen por un periodo de
tiempo prolongado o indefinido, el uso de la disciplina o el control,
que las operaciones se realicen a nivel internacional, el uso de la
violencia u otros medios de intimidacion, €l uso de una estructura
similar a la empresarial, el involucramiento con el lavado de dinero
y la influencia en politicos, medios de comunicacion,

administracion publica, autoridades judiciales, o en la economia??,

Posteriormente, la Decision marco 2008/841/JAI definid a la
organizacion delictiva como “una asociacion estructurada de mas de
dos personas, establecida durante un cierto periodo de tiempo y que
actia de manera concertada con el fin de cometer delitos

sancionables con una pena privativa de libertad o una medida de

2l BKA, Bundeskriminalamt, Annual, Lagebild Organisierte Kriminalitit

Bundesrepublik Deutschland, Wiesbaden. BKA.
22 Véase en: Consejo de la Unién Europea. Documento Enfopol 161-REV-3.
Adoptado por el Consejo el 21 de abril de 1999.
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seguridad privativa de libertad de un maximo de al menos cuatro
afios 0 con una pena aun mas severa, con el objetivo de obtener,
directa o indirectamente, un beneficio econémico u otro beneficio
de orden material”. Para dicho concepto era esencial el elemento de
“asociacion estructurada”, entendido por la Decision-Marco como
“una organizacion no formada fortuitamente para la comision
inmediata de un delito ni que necesite haber asignado a sus
miembros funciones formalmente definidas, continuidad en la

condicion de miembro, o exista una estructura desarrollada”.

Espafia, siguiendo dicha concepcion, promulgd la LO 5/2010, la
cual incorporé al Cdédigo penal los delitos de organizaciones y
grupos criminales (articulo 570 Bis, 570 ter y 570 quater). En dicha
normativa se establecid que se entiende por organizacion criminal:
“la agrupacion formada por mas de dos personas con caracter
estable o por tiempo indefinido, que de manera concertada y
coordinada se repartan diversas tareas o funciones con el fin de
cometer delitos, asi como de llevar a cabo la perpetracion reiterada
de faltas”; mientras que acogi6 el concepto de grupo criminal como:
“la union de mas de dos personas que, sin reunir alguna o algunas
de las caracteristicas de la organizaciéon criminal definida en el
articulo anterior, tenga por finalidad o por objeto la perpetracion
concertada de delitos o la comision concertada y reiterada de
faltas”. En esa medida, parece claro que el legislador espaiol
entendié que la organizacion delictiva es una forma de asociacion
mucho mas estructurada que un mero grupo criminal. La
estabilidad, la duracioén indefinida y la concertacion de tareas o

funciones se incluyeron como los factores caracteristicos de las
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organizaciones delictivas, los cuales pueden presentarse en los
grupos criminales, de los cuales solo se exige la concertacion para
la comision de delitos o faltas. No obstante, estos siguen siendo mas
estables que la mera coparticipacion criminal>’. Sin embargo,
algunos autores consideran que el legislador espafiol se excedid en
esta normativa, en la medida en que, pese a que los lineamientos
internacionales no lo exigian, consagrd la punicion a organizaciones
criminales cuyo fin sea cometer cualquier tipo de delitos y no so6lo
los que aquella denomina como ‘“graves” o de pena superior a
cuatro afios; incluso castigoé en este sentido cualquier tipo de falta,
siempre que se presente reiteradamente. También se ha criticado
que se haya prescindido en dicha tipificacion de la consagracion de
una finalidad o ingrediente subjetivo relativo al provecho

econdmico, el cual si se encontraba previsto en la normativa

internacional®*.

Por otra parte, en 1995 se cred la Oficina Europea de Policia —
Europol—, entre cuyos objetivos se encuentra mejorar la eficacia en
“la prevencion y lucha contra el terrorismo, el trafico ilicito de
estupefacientes y otras formas graves de delincuencia internacional,
en la medida en que existan indicios concretos de una estructura
delictiva organizada y que dos o mas Estados miembros se vean
9925

afectados por las formas de delincuencia antes mencionadas...

En 2001, Europol estableci6é once indicadores para considerar a un

23 Véase en: CRESPO BAQUERO E! Tratamiento de la corrupcion como crimen
organizado..., 2010, p. 4.

24 Véase en: GONZALES RUS, Aproximacion politico criminal..., 2013, pp. 95-96.
25 Articulo 2.1. del “Convenio Basado en el Articulo k.3 del Tratado de la Unién
Europea por el que se crea una Oficina Europea de Policia (Convenio Europol)”.
https://www.boe.es/boe/dias/1998/09/28/pdfs/A32349-32366.pdf
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grupo criminal como una organizacion delictiva, cuatro obligatorios
y siete optativos. Los obligatorios son: la colaboracion de mas de
dos personas, la busqueda de beneficios o poder, la actuacion
prolongada o indefinida en el tiempo y la comision de delitos
graves. Los optativos son: el reparto especifico de tareas, la
existencia de mecanismos de control y disciplina interna, el uso de
influencia o corrupcion, la extension de la actividad al ambito
internacional, el uso de la violencia, el empleo de estructuras
econémicas o comerciales y la implicacion en el blanqueo de

capitales?®.
1.3. Naciones Unidas

Los trabajos de Naciones Unidas dirigidos a reforzar la cooperacion
internacional contra el crimen organizado se remontan a los afios
1975 y 1980, en los que se celebraron, respectivamente, los V'y VI
Congresos sobre la Prevencion del Crimen y el Tratamiento de los
Delincuentes. No obstante, el instrumento mas destacado es la
Convencion de las Naciones Unidas contra el Crimen Organizado
Transnacional, firmada en Palermo los dias 12 a 15 de diciembre de
2000 y aprobada por Resolucion 55/25 de la Asamblea General, con
entrada en vigor en septiembre de 2003 y ratificada por 147
paises?’. Dicha convencion define el grupo delictivo organizado
como: “un grupo estructurado de tres o mdas personas que exista
durante cierto tiempo y que actue concertadamente con el propdsito

de cometer uno o mas delitos graves o delitos tipificados con

26 Documento 6204/2/97 Enfopol 35, rev 2 de EUROPOL.
27 United Nations, Treaty Collection: 12, United Nations Convention against
Transnational Organized Crime, 2012.
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arreglo a la presente Convencion con miras a obtener, directa o
indirectamente, un beneficio econémico u otro beneficio de orden
material”. Posteriormente, sefala la misma Convencién que: por
“grupo estructurado” se entiende: “un grupo no formado
fortuitamente para la comision inmediata de un delito y en el que no
necesariamente se haya asignado a sus miembros funciones
formalmente definidas ni haya continuidad en la condicion de

miembro o exista una estructura desarrollada”.

Luego, en el articulo 5, la Convencion insta a los Estados que la
hayan ratificado a tipificar en sus legislaciones internas como delito
la “participacién en un grupo delictivo organizado”, conducta que
se realizaria a través de dos modalidades, ambas de forma
“intencional”, segin dispone la Convencion. La primera es el
acuerdo para cometer un delito grave con el proposito de obtener un
beneficio econdmico u otro de orden material. Esta modalidad
también se puede realizar, segun la Convencidn, con la simple
participacion en las actividades del grupo delictivo organizado. La
segunda modalidad es el apoyo a dichos grupos delictivos
organizados a través de su organizacion, direccion, ayuda,
incitacion, facilitacion o asesoramiento en aras de la comision de un
delito grave que entrafie la participacion de un grupo delictivo

organizado.

a) Tipologias de grupos criminales (CIPC)

Con el objetivo de poner en practica este instrumento, asi como de
unificar los criterios que en los distintos paises se tienen acerca de

la criminalidad organizada, el Centro Internacional para la
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Prevencion de la Criminalidad (CIPC), en cooperacion con el
Centro de Investigacion Interregional de Delitos y Justicia de las
Naciones Unidas (UNICRI) dirigi6 una investigacion en la que se
reuni6 informacion de alrededor de 40 grupos delictivos ubicados
en 16 paises?®, encontrando una alta cantidad de similitudes entre
ellos?. A partir de estos hallazgos, el CIPC formulé 5 tipologias de

grupos criminales®’:

La primera de ellas, denominada “jerarquia estandar”, es la forma
mas comun de criminalidad organizada. Se caracteriza por tener un
unico lider y una jerarquia claramente definida, asi como sistemas
de disciplina interna estrictos. También puede presentar fuertes
componentes de identidad étnica, aunque no siempre es el caso. Hay
una relativa identificacion de las tareas entre los miembros y
generalmente un coédigo de conducta interno, aunque este sea
implicito. La violencia es esencial en sus actividades y con
frecuencia tienen una clara influencia o control sobre un territorio.

Ejemplos de este tipo de organizacion son las organizaciones

28 Los paises en los que se realizo el estudio fueron: Australia, Canada, Colombia,
Republica Checa, Alemania, Italia, Japon, Paises Bajos, EE. UU., Reino Unido,
Sudafrica y Rusia. Se afiadieron datos de otros estudios llevados a cabo por
UNICRI en Lituania, Ucrania, Bulgaria, Albania y Bielorrusia. De igual forma se
aportaron datos sobre grupos especificos de China y México, ademas se hizo un
estudio de algunos paises del Caribe. Algunos analisis no fueron incluidos al
final, por lo que se usaron los datos de tinicamente 16 paises. Véase en: UNODC,
Results of a pilot survey of forty selected organized criminal groups in sixteen
countries, 2002, p. 11.

2 UNODC, Results of a pilot survey of forty selected organized criminal groups
in sixteen countries, 2002, p. 3.

30 UNODC, Results of a pilot survey of forty selected organized criminal groups
in sixteen countries, 2002, p. 34 y ss.

19



criminales chinas, rusas y las de paises de Europa del este, como

Bulgaria, Lituania y Ucrania’!.

La segunda tipologia se denomina “jerarquia regional”. Pese a que
en ella existe cierta estructura jerarquica con relativas lineas de
mando desde el centro, las organizaciones regionales que estan bajo
el control del grupo gozan de cierto grado de autonomia. Incluso en
algunos casos las organizaciones regionales parecen operar de
acuerdo con un modelo de franquicia, conforme al cual pagan
dinero y ofrecen su lealtad a la organizacion central para poder
utilizar su nombre. De esta forma, el control de la estructura central

se replica en las regionales2.

La tercera tipologia de organizacion delictiva se denomina
“agrupacion jerarquica”. En ella existe una jerarquizacion
diversificada en varios grupos, sobre los cuales se ejerce una
vigilancia externa. Esos grupos pueden tener estructuras diversas,
pero generalmente mantienen una jerarquia estandar. El grado de
autonomia de cada uno de los grupos que conforman la
organizacion es relativamente alto. Dada la variedad de los grupos
que las integran, es frecuente que en este tipo de organizaciones se
realicen actividades delictivas. Un ejemplo de este tipo de

organizacion lo representan las pandillas de prision de Sudafrica®.

3L UNODC, Results of a pilot survey of forty selected organized criminal groups
in sixteen countries, 2002, pp. 34-35.

32 Véase en: UNODC, Results of a pilot survey of forty selected organized
criminal groups in sixteen countries, 2002, pp. 35-37.

33 Véase en: UNODC, Results of a pilot survey of forty selected organized
criminal groups in sixteen countries, 2002, pp. 37-39.
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La cuarta categoria es conocida como “grupo central”. En este tipo
de organizacion delictiva hay un limitado niimero de individuos que
forman parte de una estrecha estructura grupal encargada de llevar a
cabo unos asuntos criminales concretos. Puede haber una division
interna de actividades entre los miembros centrales. Este tipo de
organizaciones son generalmente pequefias y propensas a
especializarse en actividades delictivas o incluso una sola. Pese a
ello, existe una estricta disciplina interna y uso de la violencia,
aunque ello no en la misma medida que en la tipologia de la
jerarquia estandar. El ejemplo paradigmatico de este tipo de

estructuras es el clan McLean que opera en Australia®*.

Como quinta tipologia de las organizaciones delictivas se
encuentran las “redes criminales”. Este tipo de estructuras se
caracterizan por las alianzas entre distintos individuos y grupos que
las componen, los cuales, si bien pueden no ser identificados como
miembros de una organizacion especifica, en actividades ilegales
caracterizadas por alianzas con otras organizaciones cooperan entre
si para la consecucion de proyectos criminales conjuntos. En este
tipo de organizaciones es esencial que sus miembros mantengan una
firme lealtad y confianza entre si, lo cual resulta indispensable para
el mantenimiento de sus relaciones y la consecucion de sus fines.
Un ejemplo de este tipo de organizacion criminal lo brindan las
redes criminales del oeste de Africa, compuestas principalmente por

nigerianos, las cuales han alcanzado un alto control del mercado

3 Véase en: UNODC, Results of a pilot survey of forty selected organized
criminal groups in sixteen countries, 2002, pp. 39-41.
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ilicito en dicha zona*®. Otro ejemplo de una organizacion de este
tipo son las redes criminales dedicadas a la trata de personas, en las
que es frecuente que haya grupos de personas tanto en los paises de
origen de las victimas, dedicados a convencerlas a través de
promesas engafiosas, y también estdn los grupos asentados en los
paises de destino, en donde las victimas son despojadas de sus
pasaportes y obligadas a realizar tareas en contra de su voluntad,

como la prostitucion o el trabajo forzado.

2. Aproximacion desde la teoria de sistemas

complejos

Las investigaciones criminologicas sobre las organizaciones
delictivas han topado con dificultades para identificar los rasgos que
identificarian a este tipo de estructuras como un fenémeno
particular diferenciable de cualquier otra forma de delincuencia
colectiva, esencialmente porque los instrumentos criminologicos
tradicionales no han sido concebidos para estudiar las interacciones
sistematicas en el interior de las propias organizaciones delictivas,
entre los grupos criminales o entre estos y otros sistemas sociales,
esto es, no estan disefiados para enfocar una comunicacién de

sistemas sociales mas complejos.

En esa medida, una aproximacion posible al fenomeno de las
organizaciones criminales es la teoria de los sistemas complejos.

Desde esta perspectiva, la organizacion delictiva es entendida como

35 Véase en: UNODC, Results of a pilot survey of forty selected organized
criminal groups in sixteen countries, 2002, pp. 41-43.
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un sistema social en el que se desarrollan procesos de comunicacion
y decision’®. Es la coordinacion planificada de las actividades de un
grupo de personas para procurar el logro de un objetivo o propdsito
explicito y comun, a través de la division de trabajo y funciones, y a
través de una jerarquia de autoridad y de responsabilidad. Aquella
existe independientemente de quienes la componen y se caracteriza

por la distincion de roles y competencias en quienes la integran?”.

2.1. Teoria de los sistemas sociales complejos
(LUHMANN)

LUHMANN, padre de la teoria de los sistemas sociales complejos,
diferencia tres tipos de sistemas sociales: la integracion, la
organizacion y la sociedad. La integracion, que se caracteriza por la
presencia fisica de sus integrantes, quienes se perciben mutuamente
y llevan a cabo la comunicacion entre si, este sistema dura mientras
dura la co-presencialidad de los interactuantes; la organizacion,
caracterizada por la capacidad de condicionar la pertenencia, en
tanto para ingresar y permanecer a una organizacion una persona
debe satisfacer las condiciones establecidas por el sistema
organizacional; y la sociedad, caracterizada como un sistema que
comprende todas las comunicaciones. Hoy en dia es un sistema
138,

unico, global: la sociedad mundial’®. Las organizaciones para

LUHMANN son sistemas complejos formados por comunicaciones de

36 Hay quienes consideran inadecuado recurrir a la teoria de las organizaciones en
este tipo de escenarios, argumentando para ello que se trata de una teoria bastante
abstracta. Véase en: ORTIZ DE URBINA GIMENO, “La responsabilidad penal de las
personas juridicas y su impacto en el Derecho penal econémico”, en La Teoria
del delito en la practica penal economica, Ed. La Ley, Madrid, 2013.

37 SCHEIN, Psicologia de la organizacion, 1982, p. 14.

38 LUHMANN, Sociedad y sistema: la ambicion de la teoria, 1990, p. 35.
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decisiones. Un sistema complejo formado por decisiones supone
que éstas servirdn como premisas para otras decisiones. Para que
ello funcione es necesario que las decisiones —aunque sean
pasajeras, puedan fijar ciertas determinaciones de sentido y sean
capaces de indicar los puntos criticos en que el decidir posterior se
plantea en contradiccion con el decidir anterior. Esto quiere decir
que las decisiones van abriendo y cerrando caminos para el decidir
posterior. Sin embargo, dado que se trata siempre de decisiones, es
posible que el decidir posterior se aparte del camino preferido —

sefialado— por el decidir previo®”.

Esto resulta muy importante para lo que es objeto de la
investigacion, en la medida en que explica como se encuentra
constituida la causalidad para la toma de decisiones en las
organizaciones, incluidas las tomadas por los miembros ubicados en
la parte inferior de estas estructuras, las cuales tienen su
justificacion en decisiones previas de los superiores. Sin embargo,
es importante aclarar que sélo se trata de un proceso causal y, como
se vera mas adelante, para atribuirle a alguien un hecho como
propio es necesario ademés una valoracion de su conducta. La
diferenciacion en los sistemas sociales ha llevado a que existan
subsistemas especializados, dedicados al cumplimiento de distintas
funciones, como sucede por ejemplo en los &ambitos de lo
econdémico, lo politico, lo religioso, lo propio de la ciencia, etc..

Estos subsistemas tenderian a ser cada vez mas autébnomos en la

39 Véase en: RODRIGUEZ, Gestion organizacional, 2006, p. 101.
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sociedad contemporanea®’. Sin embargo, son demasiado amplios,
vagos y complejos para dar respuesta a los problemas concretos de
la sociedad (como por ejemplo el analfabetismo, el sida, el hambre,
etc.), por lo que recurren a organizaciones para responder de forma

precisa a los problemas que aquejan a la sociedad.

De la misma forma, las sociedades recurren a las organizaciones
para obtener incluso los bienes y/o servicios que se encuentran
prohibidos, los cuales son provistos en su mayoria por las
organizaciones delictivas. Las organizaciones delictivas emergen en
las sociedades como cualquier sistema de poder, demostrando con
ello que la organizacion social es una estructura tnica polivalente y
no determinada s6lo por normas “buenas”, por lo que el crimen
organizado resulta “funcional a la sociedad cuando la sociedad

41 La eficacia de cualquier tipo de

funcional al crimen”
organizacion se basa en la seguridad, eficacia y exactitud de sus
comunicaciones; sin embargo, tal y como lo sefiala LUHMANN, los
procesos de comunicacion ocultan una gran complejidad que
aparece en el intercambio de mensajes entre los individuos. La
complejidad de dichos procesos aumenta aiin mas cuando en ellos
interviene un mayor numero de interlocutores, tal como suele
ocurrir precisamente en las organizaciones delictivas. Entre mas

elementos contenga un sistema social, mayor complejidad habra

para que un elemento que lo conforma pueda relacionarse con otro

40 Véase en: LUHMANN, La sociedad de la Sociedad, Ed. Herder, México, 2007,
p. 108.
41 Véase en: CIAPPL, Delincuencia Organizada, 2010, p. 33.
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que también hace parte é1*2. La complejidad, en otras palabras, se
refiere a que las diferentes decisiones abren posibilidades, ofrecen
alternativas. Es precisamente por esta razon que se hace necesaria la
selectividad, y la decision es eso: un mecanismo selectivo que
permite a su vez generar las bases para una nueva decision que
también debera ser selectiva. Las organizaciones no s6lo generan
los elementos que las componen, sino que ademas definen sus
propias formas seglin van procesando su selectividad y la conexion
entre las decisiones previas y las posteriores. Una organizacion, por
ejemplo, puede optar por un esquema democratico o uno piramidal,
segin cudl sea la forma de conexidon entre los elementos
(decisiones) y la importancia relativa que las diversas selecciones

tienen en la organizacion®.

LUHMANN senala que el poder crece en la medida en que aumentan
las alternativas del sometido. En otras palabras, se necesita muy
poco poder para conseguir que alguien que no tiene alternativas
obedezca. Se necesita un poder mayor si esta persona dispone de
algunas posibilidades de accion que son alternativas a la accion de
obedecer. Finalmente, se necesita un poder mucho mayor si aquella
persona, sobre la que se pretende ejercer poder, tiene una gran
cantidad de acciones alternativas a su disposicion. El poder asi
entendido es un medio simbodlicamente generalizado de
comunicacion. Esto quiere decir que es un mecanismo adicional al

lenguaje, que es utilizado por una persona para conseguir que otra

42 Véase en: LUHMANN, Organizacién y decision, 1997, pp. 14-15.
43 Véase en: RODRIGUEZ, Gestion organizacional, 2006, pp. 102-103.
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acepte sus selecciones para las alternativas propias**. En esa
medida, es importante mencionar que el nivel de libertad de quienes
se encuentran en la base de las organizaciones esta determinado por
el nivel de complejidad de la propia organizacion y, asimismo, por
la selectividad que esta adopte en cuanto a la toma de decisiones.
Las organizaciones delictivas pueden alcanzar un sistema de
complejidad bastante avanzado, dado principalmente por los
procesos de diversificacion que alli se dan, consistentes en la
especializacion de los individuos y sectores en el desarrollo de una

determinada area.

2.2. Las organizaciones delictivas como

sistemas de injusto (LAMPE)

LAMPE, quien parte del concepto de sistema de injusto de
LUHMANN, considera que no se ha desarrollado ninguna teoria
unificada del injusto de sistema, ni ninguna teoria unificada de la
responsabilidad en el seno de los sistemas de injusto, pues la
dogmatica penal y la criminologia se han centrado primariamente
en las estructuras del injusto individual y no del sistema. Asi, pese a
que la dogmatica tiene en cuenta el hecho de que un autor puede
agruparse con otros formando un sistema organizado de manera
mas o menos estricta, aquella no ha construido un esquema de la
responsabilidad penal del propio sistema social**. A modo de lege
ferenda, sugiere la necesidad de tipificar un injusto de sistema, el

cual, si bien es cierto no ha sido reconocido en términos generales,

4 Véase en: RODRIGUEZ, Gestidn organizacional, 2006, p. 123.
45 Véase en: LAMPE, Injusto del Sistema y Sistemas de Injusto, 2003, p. 98.
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si se prevé especificamente para algunos tipos penales relativamente
recientes (en la legislacion alemana), como los que tipifican las
agrupaciones criminales o terroristas. Segun este autor, esta laguna
es especialmente problematica en el ambito del Derecho penal
econémico y de empresa, en el que, si bien se parte de que las
empresas son destinatarias de deberes juridicos, se considera que
son las personas naturales las responsables del incumplimiento,

excluyendo de responsabilidad juridico penal al propio sistema.*®

En ese sentido, LAMPE distingue entre diversos sistemas de injusto
juridico-penales, esto es, “relaciones entre individuos organizadas

hacia fines injustos™’

, principalmente sistemas de injusto simple y
constituido. El sistema de injusto simple es aquél en el que los
individuos se organizan hacia un fin especifico. El ejemplo tipico de
este tipo de sistema es la coautoria, que se concibe en términos
naturalisticos como una “reproduccion de causales relevantes”, en
la que éstas existen también entre los diferentes autores, de manera
que “existe una correlacion causal entre el mundo externo, por un
lado, y el mundo interno del sistema de los coautores por otro”#8,
sin que ninguna de dichas causas sea suficiente, por si sola, para
fundamentar la coautoria. Asi, la coautoria seria mas que la mera
suma de conductas de autores individuales, seria un “injusto de

sistema funcionalmente organizado” en el que los autores actian de

manera solidaria, rebasando de esta forma el actuar individual

46 Se refiere LAMPE al ordenamiento juridico aleman, en el que no ha sido
consagrada la responsabilidad penal de las personas juridicas, a diferencia de
otros ordenamientos como el espaiol.

47 LAMPE, Injusto del Sistema y Sistemas de Injusto, 2003, p.103

48 LAMPE, Injusto del Sistema y Sistemas de Injusto, 2003, p. 104.
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aislado. Ello generaria una nueva forma de responsabilidad, a saber,
la responsabilidad del sistema, la cual va “mas alla de la
responsabilidad por su propio hacer, incluye el comportamiento del

”49  En los sistemas de

otro coautor sistematicamente vinculado
injusto simple los coautores forman un sistema a través de la
organizacion de sus relaciones en un plan conjunto, para lo cual se
atribuyen distintos roles. Este tipo de injusto surge cuando al menos
uno de los coautores entra en una relacion de injusto con el entorno
social. Aqui el hecho es atribuible al sistema en la medida en que el
autor actia como un “funcionario”, motivo por el cual el hecho es
atribuible, ademds, a los demds miembros, “ya que estos son
causantes del sistema y, por ello, tienen que cargar con la
responsabilidad”. No obstante, los hechos delictivos cometidos por
los miembros del sistema que no correspondan a su rol o que
persigan fines ajenos a la organizacion (“hechos que exceden” no
pueden ser imputados al sistema.>® Esta construccion teorica resulta
de suma importancia, en la medida en que LAMPE no se limita a
decir que existe un sistema que esta por encima de los individuos
que lo integran y que los injustos cometidos por ellos
automaticamente también son atribuibles al sistema. Por el
contrario, LAMPE fija unas bases dogmaticas para construir la
responsabilidad de los miembros del sistema partiendo del injusto
de la organizacion o del sistema. El criterio para atribuir el hecho al
sistema es la constatacion de que el comportamiento individual

estuvo motivado por la vinculacidn a la estructura.

49 LAMPE, Injusto del Sistema y Sistemas de Injusto, 2003, p. 104.
50 LAMPE, Injusto del Sistema y Sistemas de Injusto, 2003, p. 125.
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Los sistemas de injusto constituido son aquellos configurados
institucionalmente mediante una constitucion o unos estatutos —
formales o informales— que definen los objetivos del dicho sistema.
Tal clase de sistema no solo es “mas que la suma de las partes”
como ocurre en el simple, sino que, ademas, es independiente del
cambio de sus partes, por lo que puede estar integrado por un mayor
nimero de individuos, y por lo que adquiere un mayor grado de
complejidad que el sistema simple. En este tipo de sistemas de
injusto la comunicacion y la interaccion estan planeadas de forma
jerarquica y selectiva. Para asegurar la consistencia de la
comunicacion existen ciertos canales de informacion, desde los
cuales se envian mensajes en desde los niveles superiores a los
inferiores. Este tipo de organizacion estructurada jerarquicamente

permite que estos sistemas de injusto funcionen de forma eficiente.

Dentro de los sistemas de injusto constituidos LAMPE realiza una
subdivision: a) sistemas orientados criminalmente, como las
agrupaciones criminales; b) sistemas con tendencia criminal, como
las empresas econdmicas con “actitud criminal”; y c) sistemas
pervertidos criminalmente, como las instituciones de injusto

estatales®'. El primer tipo de sistema de injusto constituido, esto es

5! Una categorizacion similar se puede encontrar en FERRAJOLI, quien engloba en
un solo concepto algo parecido al injusto de sistema constituido que menciona
LaMPE. El lo denomina “criminalidad del poder” y la clasifica en la de los
poderes abiertamente criminales, la de los crimenes de los grandes poderes
economicos y la de los crimenes de los poderes publicos. Esto es, se trata de unas
categorias bastante similares a las mencionadas por Lampe, aunque con distintas
denominaciones, pero que comprenden un mismo contenido. Véase en:
FERRAJOLI, “Criminalidad y globalizacion”, en: CARBONELL, Miguel/VASQUEZ,
Rodolfo (Comp.), Globalizacion y Derecho, 2009, pp. 147 y ss.; CARNEVALI
RODRIGUEZ, “Hacia un injusto penal de la criminalidad organizada. Una
propuesta a modo de lege ferenda”, en Revista de Derecho, 2014, pp. 70 y ss.
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“las agrupaciones criminales”, se caracteriza por cuatro elementos:
el potencial humano y técnico disponible para la planificacion y
ejecucion de los delitos; la firme organizacion externa que somete
este potencial al dominio de la voluntad comun; la finalidad
criminal constituyente del sistema perseguida por los participes con
ayuda del potencial (la “filosofia” de la asociacion); y el
sentimiento interno de fraternidad®?. LAMPE es mads estricto en el
alcance de la imputacion para este tipo de injusto, en tanto
considera que los delitos cometidos deben caracterizar (o en todo
caso co-caracterizar) la estructura interna de la asociacion. En este
sentido, afirma que no serian caracteristicos de la organizacion los

hechos delictivos con los que la agrupacion solo simpatiza®?

Las “empresas econdmicas con tendencia criminal” son aquellas en
las que, como fruto de la misma organizacidon sistematica de la
empresa, se derivan infracciones dolosas o imprudentes, como, por
ejemplo, la contaminacion de aguas o la infraccion a limitaciones de
exportacion. LAMPE excluye de este tipo de injusto aquellas
empresas cuyo fin principal es la comision de conductas delictivas,
en tanto estas se encuadrarian en el dmbito de las agrupaciones
criminales. Asi mismo, excluye los casos en los que los empleados
que utilizan la empresa para la comision de delitos, en tanto no
corresponden a un injusto del sistema sino del individuo. En este
sentido, indica LAMPE que el injusto corresponde a una dimension

sistémica cuando desde la misma “filosofia empresarial” se reduce

52 Véase en: LAMPE, Injusto del Sistema y Sistemas de Injusto, 2003, p. 128.
33 Véase en: LAMPE, Injusto del Sistema y Sistemas de Injusto, 2003, p. 129.
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la barrera psicoldgica para las acciones antijuridicas, favoreciendo
la “actitud criminal”. Este tipo de filosofia empresarial se presenta
cuando se le da prioridad al éxito a los resultados por encima de los
medios empleados, incluso provocando la utilizacion de medios
socialmente peligrosos, como, por ejemplo, la distribucién de
productos peligrosos a la comunidad o la infraccion del principio de
precaucion en temas medioambientales. En este tipo de eventos, el
injusto no solo corresponde al individuo sino al sistema como un

todo, por lo que también deberia serle imputado®*.

En cuanto al “injusto de Estado y estructuras estatales
criminalmente pervertidas”, LAMPE menciona que, a diferencia de
las agrupaciones criminales y de las empresas con tendencias
criminales, en las estructuras estatales criminalmente pervertidas no
hay una infraccion evidente de las leyes estatales, pues, por lo
general, ni el estado ni sus instituciones son ilegales, sino que
siguen las normas conforme a las que han sido creados. Sin
embargo, a raiz de ello pueden incurrir en cierto tipo de injusto,
caracterizado precisamente por su ilegitimidad, en tanto son
sistemas constituidos antijuridicamente y cuyas leyes contienen un
injusto o cuyos actos son manifiestamente antijuridicos, sin la
posibilidad de que este tipo de defectos puedan corregirse de
acuerdo con los procedimientos establecidos, en tanto el sistema,

como conjunto, es corrupto>.

54 LAMPE, Injusto del Sistema y Sistemas de Injusto, 2003, p. 131.
55 Véase en: LAMPE, Injusto del Sistema y Sistemas de Injusto, 2003, pp. 121 y ss.
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3. Balance

Una aproximacion al concepto de las organizaciones delictivas
puede realizarse con base en diversos enfoques. A partir de uno
politico-criminal se puede identificar a nivel global una marcada
preocupacion por la criminalidad organizada trasnacional, asi como
la finalidad de abarcar la mayor cantidad de conductas posibles que
puedan entenderse dentro del concepto y la intencion de
diferenciarlo de las meras asociaciones esporadicas para cometer
uno o pocos delitos, de poca gravedad o de manera instantanea, las
cuales son calificadas como “asociacién estructurada” o “grupo
criminal”. Los distintos esfuerzos normativos por definir a las
organizaciones delictivas han marcado el acento en que al menos se
trate de una agrupacion estructurada para la comision de graves
delitos y que esté orientada hacia la obtencion de un provecho
ilicito, el cual puede ser econémico o de otro tipo. Un enfoque
fenomenologico, sustentado a partir de los postulados de LUHMANN,
hace énfasis en que las organizaciones son sistemas sociales
complejos formados por la comunicacion de decisiones, los cuales
se distinguirian de otro tipo de sistemas sociales —como las
interacciones y las sociedades— por su capacidad de condicionar la
pertenencia; es decir, de poner condiciones que deben ser cumplidas
por quienes quieren ingresar y permanecer en ellas. LAMPE parte de
los planteamientos de LUHMANN para indicar que “no se ha
desarrollado ninguna teoria unificada del injusto de sistema, ni

ninguna teoria unificada de la responsabilidad en el seno de los
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sistemas de injusto” %°. El Identifica que existen sistemas de injusto
simple —que hacen referencia a la organizacién de individuos hacia
fines especificos, como seria el caso de la coautoria— y sistemas de
injusto constituido —los cuales estan configurados para perdurar y, a
diferencia de los sistemas de injusto simple, son mas que la suma de
sus partes, en tanto en cuanto son independientes del cambio de

ellas—.

En este trabajo se adoptard un concepto de las organizaciones
delictivas como sistemas sociales complejos estructurados
verticalmente. Esto significa que en ellas existen distintos niveles
que se distinguen entre si por el grado de poder con el que operan
sobre los otros. Asi, mientras que desde los niveles superiores se
toman decisiones que son comunicadas a los niveles inferiores,
estos a su turno se encuentran influenciados para acatarlas. Es decir,
las decisiones tomadas por las bases inferiores de sistemas sociales
jerarquizados se encuentran a su turno condicionadas por las
decisiones tomadas desde la cupula de la organizacion. En esa
medida, existe poder desde los niveles superiores para reducir la
alternatividad en los niveles inferiores encargados de ejecutarlas, en
los que se reduce la alternatividad en la toma de las propias
decisiones, esto es, se presenta un fenémeno de selectividad. Asi,
se adopta el concepto dogmatico propuesto por LAMPE para indicar
aquellos sistemas de injusto constituido, en los que las
organizaciones adquieren una configuracion institucional duradera

mediante una constitucion —formal o informal-. Lo que las

56 LAMPE, Injusto del Sistema y Sistemas de Injusto, 2003, p. 98.
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distinguiria de cualquier tipo de agrupacion es precisamente su
caracter institucional®’ —de institucion antisocial- que, en palabras
de SILVA SANCHEZ: “hace de ella (s) no solo algo mas que la suma
de sus partes, sino también algo independiente de la suma de sus

partes™>®

. Las organizaciones delictivas a las que aqui se hace
referencia abarcan fendomenos como “los sistemas de injusto
constituido orientados criminalmente” mencionados por LAMPE,
esto es, asociaciones delictivas como las mafias o los carteles en los
que es mas que evidente la orientacion criminal de la organizacion.
Igualmente, se hace referencia al “injusto de Estado y estructuras
estatales criminalmente pervertidas”, esto es, a organizaciones
criminales estatales de tipo corrupto en las que se presenta un abuso
generalizado del poder. Sin embargo, en este concepto no se abarca
los “sistemas con tendencia criminal”, en la medida en que, si bien
se trata de asociaciones ilicitas cuyas verdaderas actividades estan
orientadas criminalmente, en este tipo de sistemas sociales no se
presentan la jerarquia y la obediencia de igual forma como en los
anteriores, por lo que, los criterios imputacion a los individuos que
los integran varian de forma considerable y escapan de lo que aqui

es objeto de estudio.

En esa medida, elementos como un determinado numero de
integrantes o el control territorial de alguna zona no son realmente

caracteristicos de los sistemas sociales a los que aqui se hace

57 Es importante aclarar que el uso del término “institucional” en este caso no estd
relacionado por la “competencia institucional” sobre la que se tratard infira en el
capitulo sobre el fundamento del tipo objetivo.

8 SILVA SANCHEZ, “;Pertenencia" o "Intervencion? Del delito...”, 2004, pp.
1069 vy ss.
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referencia. Realmente lo importante es que en la agrupacion
criminal haya asignacion de competencias claras a sus miembros,
dentro de las cuales deben quedar evidenciados los niveles desde los
cuales se toman decisiones y desde los que se tiene poder para
ejecutarlas o hacerlas ejecutar. Asi, las organizaciones delictivas a
las que aqui se hara referencia son aquellas conformadas por un
gran numero de personas (lo suficiente para distinguirlas de una
mera asociacion), estructuradas jerarquicamente, con identificacion
clara de los roles de sus participantes, encaminadas a la comision de
delitos para la obtencion de un provecho, no necesariamente de tipo
econdomico. En esa medida, se incluyen no solo las organizaciones
de tipo mafioso, sino incluso estructuras de origen estatal orientadas
a la comision de delitos, esto es, corrompidas. Sin embargo, no se
incluird en este concepto las organizaciones empresariales que son
utilizadas para la comisién de delitos, pues se considera que las
estructuras de imputacion para este tipo de sistemas varian
enormemente de las organizaciones a las que aqui se hara

referencia.
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SEGUNDA PARTE: DEL PRINCIPIO DE LA
RESPONSABILIDAD DEL SUPERIOR
JERARQUICO EN EL DERECHO PENAL
INTERNACIONAL

1. El problema de la responsabilidad juridico-
penal penal del superior jerarquico en el Derecho

penal internacional

El alcance de la responsabilidad del superior jerarquico por los
crimenes cometidos por sus subordinados ha sido objeto de intensa
discusion en el Derecho penal internacional. Esto se debe
principalmente a que, tal y como lo ha manifestado el TPIY, en la
mayoria de las ocasiones, los crimenes internacionales son
cometidos a través de organizaciones y, pese a que son ejecutados
solo por algunos individuos, corresponden a un propodsito comun; es
decir, son manifestaciones de una criminalidad colectiva®®. Por
tanto, la participacion y contribucion de los altos mandos o lideres —
politicos o militares— es vital para propiciar dicha comision. De ello
se deriva que la gravedad de sus actos no es menor ni diferente, por

lo que surge la necesidad de proveer herramientas para identificar

% Véase en: TPIY. Caso Tadic. Fallo de la sala de apelaciones. 15 de julio de
1999. Parr. 191. En este mismo sentido se ha manifestado AMBOS, para quien:
“los autores de alto nivel (...) raramente cometen delitos por si mismos (...), en
lugar de ello emplean niveles intermedios —o bajos— de autores para ejecutar sus
planes delictivos”. AMBOS, Comentarios a la Parte General del Derecho Penal
Internacional, 2008, p. 69.
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adecuadamente qué parte del crimen y en qué forma puede ser

atribuido a dichos superiores®.

Desde principios del siglo XX existe una preocupacion la
impunidad de los superiores militares por los crimenes cometidos
por las fuerzas bajo su mando. En las Convenciones IV y X de la
Haya de 1907, relativas respectivamente a “las leyes y costumbres
de la guerra terrestre”, y “para la Adaptacion a la Guerra Maritima
de los Principios del Convenio de Ginebra”, se establecieron ciertos
deberes para los comandantes en relacion con las conductas
cometidas por sus subordinados en territorios®!. Sin embargo, estos
instrumentos no contenian normas de naturaleza penal sino
solamente internacional, siendo los obligados los Estados, no los
individuos®?. Dichas disposiciones son las primeras declaraciones
de los modernos principios y reglas de la guerra, es decir, del DIH.
Como se verd mas adelante, las primeras condenas juridico-penales

internacionales de individuos solo aparecen en el escenario

0 Veéase en: OLASOLO, The Criminal Responsibility..., 2009, p. 20; WERLE,
Tratado de Derecho Penal Internacional, 2011, pp. 284 y ss; AMBOS,
Comentarios a la Parte General del Derecho Penal Internacional, 2008, pp. 79 y
ss., quien habla de la necesidad de hacer mas sofisticado el sistema de
imputacion; CASSESE, Los limites apropiados de la responsabilidad penal
individual..., 2016, p. 11; MARXEN, “Intervencion en un injusto sistematico
grave. Consideraciones sobre una teoria juridico-penal internacional del delito”,
en Autores, participes y superiores en la Justicia Transicional, Yesid Reyes
(Coord.), 2018, p. 30.

6l Véase en: Bantekas, Ilias, “The Contemporary Law of Superior
Responsibility”, en: American Journal of International Law, Vol 93, No. 3, (Julio
1999), pp. 573-595.

62 Véase sobre las fuentes deintern la responsabilidad individual internacional:
KREB, “Zur Methode der Rechtsfindung im Allgemeinen Teil des
Volkerstrafrech”, en: ZStW 111, 1999, pp. 597-599.
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internacional a partir de los afios siguientes a la Segunda Guerra

Mundial, especificamente en los juicios de Nuremberg y Tokio®.

2. Enjuiciamiento de los crimenes cometidos en

la Primera Guerra Mundial

En la Conferencia de Paz de Paris, los aliados decidieron juzgar los
crimenes cometidos por el ejército aleman en la Primera Guerra
Mundial. Para ello crearon la “Comision sobre la responsabilidad de
los autores de la guerra y la imposicion de sanciones” o también
conocida como la “Comision de los Quince” —en tanto fue
conformada por delegados de quince Estados—, la cual presentd un
informe el 29 de marzo de 1919 que versaba sobre cinco aspectos
fundamentales, entre los cuales se puede destacar —para lo que aqui
es objeto de estudio— la responsabilidad individual por hechos
relativos a la violaciéon de las leyes y costumbres de la guerra
cometidos por el Imperio Aleméan y sus aliados®*. Esta Comision
plante6 la necesidad de enjuiciar y sancionar no solo a los
superiores que habian dado las 6rdenes de cometer crimenes, sino
también a aquellos que ostentaron las posiciones jerarquicas mas
significativas o fueron miembros de alto rango —incluido el Jefe del
Estado—, quienes, con conocimiento de causa y habilitados con

poderes para intervenir, se habian abstenido de impedir o de tomar

63 Véase en: WEIGEND, “Consideraciones sobre la responsabilidad del superior en
derecho penal internacional”, en: en Autores, participes y superiores en la
Justicia Transicional, Yesid Reyes (Coord.), 2018, p. 126.

% Véase en: GARROCHO SALCEDO, La responsabilidad del superior por
omision..., 2016, pp. 42 y ss.
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las medidas para impedir, hacer cesar o reprimir esos crimenes®.
Con ello, se planteaba, de forma novedosa, la responsabilidad penal

del individuo en el plano juridico-internacional.

Con el Tratado de Paz de Versalles, firmado el 28 de junio de 1919,
se consagro la facultad de los aliados de enjuiciar ante tribunales
militares a los acusados de haber cometido violaciones a las leyes y
costumbres de la guerra. De hecho, el articulo 227 disponia que las
potencias aliadas podrian enjuiciar a Guillermo II de Hohenzollern
por “un delito supremo contra la moralidad internacional y la
sanidad de los tratados”, para lo cual podrian solicitar al gobierno
de Paises Bajos la entrega del ex-emperador. Sin embargo, en
ninguna de las disposiciones de este tratado se incluy6 una clausula
sobre la naturaleza de dicha responsabilidad ni sobre la forma de
imputacion de dicha responsabilidad. De hecho, no esta claro que se
tratara de una responsabilidad puramente juridica. Tampoco se
incluy6 ningun catdlogo de delitos, ni el procedimiento a través del

cual dicho enjuiciamiento pudiese llevarse a cabo.®¢

3. Enjuiciamiento de los crimenes cometidos en

la Segunda Guerra Mundial

Tras la Segunda Guerra Mundial los Aliados decidieron juzgar a los

responsables por los crimenes de guerra, principalmente por los

5 Véase en: “Report of the Commission on the responsibility of the authors of
the war and on enforcement of penalties”, en: The American Journal of
International Law, Vol. 14, No. 1/2 (Jan. - Apr., 1920), p. 116 y ss, 121 y ss.;
GARROCHO SALCEDO, La responsabilidad del superior por omision..., 2016, p.
41y ss.

% Véase en: GARROCHO SALCEDO, La responsabilidad del superior por
omision..., 2016, pp. 46-47.
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tribunales militares estadounidenses, el Tribunal Militar
Internacional de Nuremberg y el Tribunal Militar Internacional para

el Extremo Oriente (juicios de Tokio)®’.

3.1. La responsabilidad del superior en el juicio
del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg y
los juicios bajo la Ley n° 10 del Consejo de

Control

Antes de finalizar la Segunda Guerra Mundial, los paises aliados
acordaron en la Declaracion de Mosct —firmada en octubre de 1943
por Franklin Delano Roosevelt, Winston Churchill y Josef Stalin—
que, en lugar de proceder a la ejecucion inmediata de los méximos
responsables nazis por los crimenes cometidos durante la guerra,
estos serian juzgados, para que, como lo expres6é Corder Hull,
Secretario de Estado de EE. UU. entre 1933 y 1944: “una condena
después de un juicio como este sera la sentencia de la historia y los
alemanes no podran decir que se les arrancd por la fuerza una

confesion de culpabilidad™®®.

7 Los estatutos de estos tribunales se inclinaron hacia la posibilidad de ser
efectivos y evitar la impunidad ningin hecho, mas que al estricto rigor juridico.
De esta forma: “al terminar la Segunda Guerra Mundial, algunas legislaciones
internas ampliaron el concepto de complicidad a fin de poder perseguir al
superior jerarquico que habia organizado, dirigido, ordenado o tolerado los actos
criminales de sus subordinados. En virtud de los nuevos textos, se presumia la
responsabilidad del superior jerdrquico a menos que hubiese una prueba en
sentido contrario”. Anuario de la Comisién de Derecho Internacional de 1986,
Volumen I, documento de las Naciones Unidas A/CN.4/SER.A/1986, p. 95.

%8 Véase en: https://encyclopedia.ushmm.org/content/es/article/international-
military-tribunal-at-nuremberg.
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A partir de dicho acuerdo, el 8 de agosto de 1945 se firm¢ la Carta
de Londres, en la que se fijaron los principios y procedimientos bajo
los cuales serian llevados a cabo los juicios de Nuremberg. La
redaccion de este Estatuto fue fruto de la sintesis de elementos del
sistema juridico continental y el common law. En el articulo 1° se
estatuyd que el Tribunal Militar Internacional estaria encargado de
enjuiciar y condenar a los “principales criminales de guerra del Eje
Europeo” y en el articulo 6 se definieron los crimenes
internacionales respecto de los cuales tendria competencia:
crimenes contra la paz (actual crimen de agresion), crimenes de

guerra y crimenes contra la humanidad.

En lo que interesa a este trabajo, en el articulo 6 se dispuso que
quienes hubiesen liderado, organizado o incitado la formulacion de
un plan comun o conspiracion para la ejecucion de los crimenes ya
mencionados, asi como sus complices, serian “responsables de
todos los actos realizados por las personas que sea en ejecucion de
dicho plan”®. Es decir, se incluyd, por primera vez en el escenario
del Derecho internacional, la responsabilidad penal de los lideres,
organizadores o incitadores por la comision de crimenes que hayan
sido cometidos por sus subordinados a partir de sus Ordenes o
instrucciones. Como se menciond, ya antes se habian promulgado
disposiciones orientadas a instaurar la responsabilidad de los

Estados y la responsabilidad de los superiores jerarquicos en el

 Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg disponible en:
http://www.cruzroja.es/principal/documents/1750782/1852538/estatuto_del tribu
nal de nuremberg.pdf/20090fa2-e5bf-447a-aa96-612403d12a66.
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marco de la guerra; sin embargo, en esta ocasion se consagrd por

primera vez la responsabilidad penal de los individuos.

Ademas de este Estatuto, los paises vencedores promulgaron la Ley
n° 10 del Consejo de Control Aliado para enjuiciar a los maximos
responsables de crimenes contra la paz, crimenes de guerra y
crimenes contra la humanidad. Esta ley autorizd a todas las
potencias ocupantes a tener su propio sistema legal para enjuiciar a
los criminales de guerra y llevar a cabo juicios independientes del
Tribunal Militar Internacional. Estos juicios se conocen como los
“juicios menores de Nuremberg”, en tanto se llevaron a cabo en la
misma ciudad y en la misma sala de audiencias’®. Destaca entre sus
disposiciones el art. 2.2, el cual estableci6 que era responsable por
los crimenes alli contemplados la persona que fuera principal o
accesoria a su comision, incluso mediante la instigacion; asi como
quien hubiese tomado parte en su comisiéon de manera consentida o
hubiese estado conectada con planes, empresas, grupos u
organizaciones involucrados en ella. Asi mismo se dispuso que
también seria responsable de dichos crimenes quien hubiese
ostentado una posicion jerarquica, civil o militar, o quien hubiese
ocupado “una posicion elevada en la vida financiera, industrial o

econdmica”’!,

Brilla por su ausencia en estas disposiciones —tanto en la Carta de
Londres como en la Ley n° 10 del Consejo de Control Aliado— una

referencia a la forma de responsabilidad subjetiva —mens rea— del

70 Véase en: GARROCHO SALCEDO, La responsabilidad del superior por
omision..., 2016, pp. 55y ss.
"I Version en inglés disponible en: https://www.legal-tools.org/doc/ffda62/pdf/
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superior jerarquico para hacerlo responsable por los crimenes
cometidos por sus subordinados. Tan solo en el referido art. 2.2. de
la Ley n° 10 del Consejo de Control Aliado se indicd que su
participacion debia haber sido “consentida”, por lo que se entiende
que hacia referencia a conductas dolosas, pero no se desarrolla mas
al respecto. Tampoco se menciond que debia tratarse de fuerzas
bajo su mando las que ejecutasen los crimenes, sino simplemente
que la comision de dichos delitos se debia derivar a partir de su
participacion en un plan comun, la cual incluso se podria presentar
en grado de complicidad. Esto permitié que las primeras condenas
sustentadas en estas disposiciones carecieran de mayores analisis
sobre el fundamento de la responsabilidad y la vinculacion de los
acusados con los hechos por los cuales fueron condenados, asi
como también carecieron de un analisis de fondo sobre la

culpabilidad de los acusados.

Dentro de los juicios llevados a cabo por tribunales militares
estadounidenses bajo la autorizacion de la Ley n° 10 del Consejo de
Control Aliado destacan los siguientes casos por su relacion con lo

que es objeto de esta investigacion.

a) High Command Trial

El caso “United States of America vs. Wilhelm von Leeb, et al.”,
también conocido como High Command Trial” o “Caso No. 12”7
(después como “Caso No. 72”) fue el ultimo de 12 juicios llevados
a cabo por tribunales militares estadounidenses contra militares que
ocuparon puestos de alto rango en las Fuerzas Armadas alemanas.

Se discutio el alcance de la responsabilidad de los altos mandos
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militares de los territorios ocupados por las conductas delictivas

cometidas por los Einsatzgruppen’ 73.

El tribunal manifestd que, entre los deberes de los mandos del
Estado ocupante —al despojar del poder al Estado originario— estan
los de mantener el orden y proteger a la poblacion civil frente a la
comision de crimenes. Senaldé que las fuentes de dicha
responsabilidad de mando son: “las costumbres de la guerra, los
acuerdos internacionales, los principios fundamentales de
humanidad y la autoridad del comandante que se ha delegado en ¢l
por su propio gobierno”. En ese sentido, indico que la
responsabilidad de los superiores jerarquicos no es ilimitada, sino
que debe haber una “conexién” con los delitos cometidos por sus
subordinados. No obstante, sefiald que dicha conexidén también
puede ser “negativa”, pues, segun los “principios basicos de la
autoridad y responsabilidad de mando”, un oficial que se limita a
permanecer al margen mientras sus subordinados cometen
conductas que ¢l sabe que son criminales, viola una “obligacion

moral en virtud del derecho internacional” y, por tanto, “al no hacer

2 Grupos de operaciones (o también llamados “escuadrones de la muerte”)
pertenecientes a la SS. Actuaron primero, superficialmente, en la anexion
de Austriade 1938 y la invasion de Checoeslovaquia (1939), y después, ya
plenamente, en Polonia (1939) y laUnion de Republicas Socialistas
Soviéticas (URSS) en 1941 como wunidades especiales auténomas.
https://es.wikipedia.org/wiki/Einsatzgruppen.

3 Véase en: GARROCHO SALCEDO, La responsabilidad del superior por
omision..., 2016, pp. 56-59.
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nada, no puede lavarse las manos de la responsabilidad

internacional”’4.

En esa linea de argumentacion, el tribunal se refirié expresamente a
la responsabilidad por omision de los superiores jerarquicos por los
delitos cometidos por sus subordinados en los territorios ocupados.
Manifesté que, dado que la guerra es la maxima expresion de la
violencia humana, en ella es comun que se cometan excesos por
parte de los individuos en el conflicto, los cuales. son un baremo del
nivel de disciplina del ejército al que pertenecen los individuos que
los cometen. En esa medida, sefialé que en contra de los acusados
pesaba el hecho de que la Wehermacht alemana era un ejército
bastante disciplinado y, por tanto, de esa misma rigidez se erigia la
responsabilidad individual de los altos mandos militares del Tercer
Reicht”. No obstante, sefialo que la subordinacion militar no es el
unico factor determinante de la responsabilidad penal del superior.
Por ejemplo, los crimenes cometidos por los militares

estadounidenses no podrian ser imputados al presidente de EE. UU.

" “Under basic principles of command authority and responsibility, an officer
who merely stands by while his subordinates execute a criminal order of his
superiors which he knows is criminal, violates a moral obligation under
International Law. By doing nothing he cannot wash his hands of international
responsibility. His only defence lies in the fact that the order was from a superior
which Control Council Law No. 10 declares constitutes only a mitigating
circumstance”. The United Nations War Crimes Commission, Law Reports of
Trials of War Criminals, , vol. XI1, p. 75.

S “War is human violence at its utmost. Under its impact, excesses of individuals
are not unknown in any army. The measure of such individual excesses is the
measure of the people who compose the army and the standard of discipline of
the army to which they belong. The German Army was, in general, a disciplined
army. The tragedy of the German Wehrmacht and thesedefendants is that the
crimes charged against them stem primarily from its highest military leadership
and the leadership of the Third Reich itself’. The United Nations War Crimes
Commission, Law Reports of Trials of War Criminals, vol. XII, pp. 75-76.
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por el simple hecho de ser “comandante y jefe”, lo cual también
aplica para otros altos mandos en la cadena de mando—. Debe haber,
ademas, una “conexion entre el hecho delictivo y aquel lider” en la
cadena de mando a quien se le pretende atribuir el hecho. Ese
vinculo, segln el tribunal, existe en dos casos: primero, cuando el
hecho es “directamente atribuible” ( “directly traceable”) al
superior; segundo, cuando existe una negligencia de su parte frente
a las acciones de sus subordinados, la cual debe ser “lasciva e
inmoral” en tal grado que “equivale a la aquiescencia”’. En esa
medida, el tribunal sustentd la responsabilidad subjetiva de los
acusados en el conocimiento que, de acuerdo con las pruebas,
“debieron haber tenido” (“must have had knowledge”) acerca de los

crimenes cometidos por los Einsatzgruppen’”.

b) Hostages Trial

En el caso United States of America vs.Wilhelm List, et al (caso No.
47 o Hostages Trial), también ante un tribunal militar
estadounidense habilitado por la Ley n° 10 del Consejo de Control
Aliado, se acus6 a altos mandos militares alemanes por su
responsabilidad por los crimenes cometidos por las tropas bajo su
mando durante la ocupacién de Grecia, Yugoslavia, Albania y

Noruega, principalmente por los homicidios de “cientos de miles”

76 Véase en The United Nations War Crimes Commission, Law Reports of Trials
of War Criminals,vol. XII, pp. 76-77.

77 Véase en: The United Nations War Crimes Commission, Law Reports of Trials
of War Criminals, vol. XII, p. 79.
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de rehenes civiles que estaban a su cargo (de ahi el nombre del

caso)’s.

El tribunal afirmé que los altos mandos encargados de la ocupacion
de un territorio tenian el deber de mantener la paz y el orden,
castigar los crimenes y proteger la vida y la propiedad. Este deber
no solo existia frente a la poblacion del territorio ocupado, sino
también en relacion con la actuacion de sus propias tropas y
auxiliares. Por tanto, no podia ser alegado por la defensa que el
acusado que no hubiese tenido conocimiento (“plead ignorance as a
denfense) de los crimenes cometidos por sus tropas, en tanto, es
deber de los maximos comandantes mantener la paz y el orden y
prevenir la comision de crimenes’. Manifesto el tribunal que la
informacion sobre los crimenes cometidos por las tropas estaba
depositada en los informes que regularmente les eran enviados a los
acusados, en los que se detallaban las politicas de terrorismo e
intimidacion que eran utilizadas casi sin excepcion por todas las
unidades bajo su mando. Por tanto, segin el tribunal, ningun
comandante podia negar conocimiento de informacion contenida en
los reportes remitidos a sus cuarteles, especialmente teniendo en
cuenta que dicha informacién era remitida a ellos para su propio

beneficio, con el objetivo de mantenerlos al tanto de todo lo

8 Véase en: United States Military Tribunal, Case No 47: The Hostages Trial of
Wilhelm List and Others, 1947, pp. 34-35. Disponible en:
http://www.worldcourts.com/imt/eng/decisions/1948.02.19 United States v_List
2.pdf.

7 Véase en: United States Military Tribunal, Case No 47: The Hostages Trial of
Wilhelm List and Others, 1947, p. 70. Disponible en:
http://www.worldcourts.com/imt/eng/decisions/1948.02.19 United States v_List

2.pdf.
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sucedido en las areas bajo su mando®. En esa medida, para algunos
autores el estandar de la responsabilidad subjetiva utilizada en este
caso es mas flexible que el utilizado en el High Command Trial, en
tanto mientras que en este ultimo se exigia prueba del conocimiento
en cabeza de los superiores acerca de los delitos cometidos por sus
subordinados, en este simplemente bastd con con la suposicion de

que “debieron haber sabido” (“should have known”)3!.

3.2. Tribunal Penal Militar Internacional para el
Extremo Oriente (Juicios de Tokio)

Una vez finalizada la guerra y ocupado el territorio japonés por el
ejército estadounidense, el General Douglas MacArthur, como
Comandante en Jefe de las Fuerzas Aliadas en el Extremo Oriente,
dispuso (special proclamation) que se conformara el Tribunal
Militar para el Lejano Oriente para enjuiciar a altos cargos militares
y ministros japoneses por la comision de crimenes contra la paz,

crimenes de guerra y crimenes contra la humanidad.

En el Estatuto de este tribunal, promulgado el 19 de enero de 1946,
también por el General MacArthur, se incorporé una cldusula
similar a la del Estatuto de Tribunal Militar Internacional de
Nuremberg. En el articulo 5 se dispuso que los lideres,
organizadores, instigadores y complices que hubiesen participado

en la formulacion o ejecucion de un plan comuin o conspiracion para

80 Véase en: United States Military Tribunal, Case No 47: The Hostages Trial of
Wilhelm List and Others, 1947, p. 70. Disponible en:
http://www.worldcourts.com/imt/eng/decisions/1948.02.19 United States v List
2.pdf.

81 Véase en: GARROCHO SALCEDO, La responsabilidad del superior por
omision..., 2016, p. 61.
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cometer cualquiera de los delitos de competencia del tribunal
(crimenes contra la paz, crimenes de guerra y crimenes contra la
humanidad) serian “responsables de todos los actos realizados por

cualquier persona en ejecucion de dicho plan®2.

Dado que este estatuto contiene una regulacion de la
responsabilidad del superior idéntica a la la normativa de
Nuremberg, le asisten las mismas criticas ya mencionadas en
relacion con la ausencia de regulacion sobre la responsabilidad
subjetiva y sobre el nivel de control requerido para imputar al
superior jerarquico o interviniente los delitos cometidos por otros
individuos. Estas omisiones en la regulacién también significaron
que las decisiones del Tribunal Militar para el Lejano Oriente
carecieran de mayores analisis sobre estas tematicas. Las condenas
se sustentaron eminentemente en la responsabilidad objetiva de los

acusados®.

Entre dichos casos destacan los casos del general Hideki Tojo y del
ministro de Asuntos Exteriores Koki Hirota, quienes fueron
acusados por no haber tomado las medidas necesarias para impedir
y hacer cesar los crimenes cometidos por las tropas niponas contra

los prisioneros de guerra. Aunque ambos altos funcionarios no

8 Articulo 5. Estatuto de Tribunal Militar Internacional de Nuremberg.
Disponible  en:  https://www.jus.uio.no/english/services/library/treaties/04/4-
06/military-tribunal-far-east.xml

8 De hecho, se condend a algunos miembros del gobierno japonés por malos
tratos a rehenes por su mera pertenencia al gabinete, pese a que no tuvieron
ninguna incidencia en la comision de dichos crimenes ni la posibilidad de
evitarlos. En palabras del mismo tribunal, en este tipo de escenarios el
funcionario debia renunciar a su cargo, pues de otro modo seguia participando en
la comision de futuros crimenes. Véase en: GARROCHO SALCEDO, La
responsabilidad del superior por omision..., 2016, p. 67.
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tenian ninguna interacciéon directa con quienes ejecutaron estos
crimenes, el tribunal considerd que, por sus posiciones de autoridad,
tenian poderes legales y eran competentes para evitar esos crimenes
y castigar a sus responsables. Segun el tribunal, ambos altos
funcionarios habian recibido abundante informacion sobre esos
crimenes, razon por la cual no podian ignorarlos. Por lo tanto, con
base en su conocimiento de los mismos y en razon de las posiciones
de autoridad que ocupaban, concluyé que eran penalmente
responsables por su omision de actuar para impedir o hacer cesar

los crimenes o castigar a sus autores® 8.

3.3. Caso Yamashita

Igualmente resulta relevante el juicio adelantado contra
Tomoyuki Yamashita ante un  Tribunal Penal Militar
Estadounidense ubicado en Manila. Yamashita fue un general
japonés al que se le imputd responsabilidad por no controlar a sus
subordinados durante la ocupacion de las Islas Filipinas, quienes
cometieron diversos crimenes de guerra, como inanicion, violacion,
tortura, ejecucion o masacres extrajudiciales contra civiles y
prisioneros de guerra, asi como la destruccion injustificada de un
gran numero de hogares, comercios, lugares de culto hospitales,

edificios publicos e instituciones escolares®®. La acusacion se

8 International Military Tribunal for the Far East - Judgment of 4 November
1948. http://werle.rewi.hu-berlin.de/tokio.pdf. Destaca la posicion critica del juez
holandés B.V.A RSLING en su voto disidente.

85 ANDREU-GUZMAN, Responsabilidad penal del superior jerdrquico y crimenes
internacionales..., 2012, p. 16.

8 Véase en: The United Nations War Crimes Commission, Law Reports of Trials
of War Criminals, vol. IV, p. 4.
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sustentd en que Yamashita incumplio los deberes de control que le
concernian (disregard of his duty to control), permitiendo asi la

comision de atrocidades por parte de las tropas bajo su mando®’.

Yamashita fue condenado a pena de muerte el 7 de diciembre de
1946. Su defensa apelo6 ante diferentes instancias y el caso lleg6 a la
Corte Suprema de Justicia de EE.UU. a través de un habeas corpus.
El alto tribunal consideré que las leyes de la guerra le imponen al
comandante en jefe del ejército la obligacion de tomar las medidas a
su alcance para controlar las tropas bajo su mando a fin de prevenir
posibles violaciones del Derecho de guerra que puedan ocurrir
durante la ocupacion de un territorio enemigo, y que, por lo tanto,
se le pueden imputar dichas infracciones cuando sean el resultado
de su omision®®. Concluyd que, al no tomar tales medidas para
impedir la comision de esos crimenes, Yamashita, como superior
jerarquico, contribuy6 indirectamente a la comision de los
crimenes®. Sin embargo, el alto tribunal no hizo mayores
valoraciones acerca de la responsabilidad subjetiva o mens rea de
Yamashita, pese a los alegatos de la defensa en el sentido de que no

habia evidencias de que ¢l hubiese tenido conocimiento acerca de

87 Véase en: The United Nations War Crimes Commission, Law Reports of Trials
of War Criminals, vol. IV, p. 84.

88 Véase en: Anuario de la Comisién de Derecho Internacional de 1986, Volumen
I, documento de las Naciones Unidas A/CN.4/SER.A/1986, pp. 95-96.

8 Véase en: ANDREU-GUZMAN, Responsabilidad penal del superior jerdrquico y
crimenes internacionales — El crimen internacional de desaparicion forzada,
2012, p. 17.
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las atrocidades cometidas por sus subordinados o de que ¢l hubiese

ordenado la comision de tales delitos”.
4. El periodo tras la Segunda Guerra Mundial

Tras la Segunda Guerra Mundial, el problema de la responsabilidad
del superior jerarquico fue tratado en el Protocolo Adicional I a los
Convenios de Ginebra (1977) relativo a la proteccion de las
victimas de los conflictos armados internacionales. En este
instrumento establecieron obligaciones para las partes contratantes
en lo que atafie a la proteccion de personas y bienes en este tipo de
conflictos. Por tanto, est4 referido a la responsabilidad internacional
de los Estados y no de los individuos, es decir, no consagra deberes

de caracter juridico-individual ni contiene disposiciones penales.

En el articulo 43 de este instrumento se establecid que las fuerzas
armadas en conflicto deben estar sometidas a un régimen de
disciplina interna que las obligue a cumplir las normas de Derecho
internacional aplicables a los conflictos armados, esto es “bajo un
mando responsable” de las conductas cometidas por sus
subordinados, y en el articulo 86 de este establecio, respecto a “las
omisiones”, que el hecho de que las infracciones al DIH hayan sido
cometidas por un subordinado no exime de responsabilidad penal o
disciplinaria, segun el caso, a sus superiores jerarquicos, si éstos
sabian o poseian informacion que les permitiera concluir, en las
circunstancias del momento, que ese subordinado estaba

cometiendo o iba a cometer tal infraccion y si no tomaron todas las

%0 Véase en: The United Nations War Crimes Commission, Law Reports of Trials
of War Criminals, vol. IV, p. 33.
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medidas factibles que estuvieran a su alcance para impedir o

reprimir esa infraccion.

En los comentarios del CICR al Protocolo Adicional I, se indic6 que
son tres los elementos requeridos para configurar este tipo de
responsabilidad: la condicion del superior jerarquico, el
conocimiento o informacion de la cual pueda derivarse el
conocimiento y la obligacion de tomar medidas para prevenir o
reprimir la comision de los crimenes. En cuanto al primero de
dichos elementos, menciona el CICR que el superior involucrado
debe ser superior del subordinado que cometid el crimen y que en
este concepto no estarian todas las personas que se encuentren en la
linea de mando del superior, sino solo a aquellos que tengan una
responsabilidad personal en relacion con los hechos cometidos por
el autor material debido precisamente a su subordinacion.”! Esta
aclaracion es de suma importancia, pues en virtud de ella no se
podria aplicar la responsabilidad de mando a individuos que, si bien
formaban parte de determinado régimen o estructura, no tuvieron
ninguna incidencia en la comision de crimenes por parte de las
tropas, precisamente porque, o bien no se encontraban en la linea de
mando o, aunque estdndolo, no tenian una vinculacién con los
subordinados en tales términos que hubiesen podido evitar la
comision de tales crimenes. En relacion con el segundo de dichos
elementos —el conocimiento en cabeza del superior jerarquico—,
menciona el CICR que este requisito no solo se cumple cuando el

superior supo de la comision de los crimenes por parte de sus

%l Véase en: International Committee of the Red Cross, Commentary on the
additional Protocols, 1987, p. 1013.
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subordinados, caso en el que no hay ninglin inconveniente, sino
también en aquellos casos en los que el superior tuvo informacion
que le “permitia saber”, por lo que el superior no puede eximirse de
su responsabilidad alegando ignorancia de los informes que le han
sido remitidos.”? Es decir, tal y como lo sefiala GARROCHO
SALCEDO, este estandar de responsabilidad subjetiva es asimilable a
la ceguera intencional o al dolo eventual del sistema penal aleman o
espafiol”®. Respecto al tercer elemento —la obligacion de tomar
medidas para prevenir o reprimir la comision de los crimenes—,
sefiala el CICR que la obligacion de los superiores se restringe a
medidas “razonables” dirigidas a prevenir o reprimir los crimenes
de sus subordinados, y sélo aquellas que se encuentren “en su
poder”, es decir, en la medida de sus posibilidades®. Esta
obligacion de los Estados se encuentra regulada en articulo 87 del
Protocolo Adicional I, que aborda el tema relativo a los deberes de
los superiores jerarquicos o ‘“jefes”. Alli se establece que es
obligacion de los Estados o partes contratantes exigir a los jefes
militares y autoridades similares que impidan la comisién de
infracciones al DIH por parte de sus subordinados, asi como que las

repriman y las denuncien cuando tengan conocimiento de ellas.

Cada uno de estos elementos es de una gran importancia y tiene
implicaciones también relevantes, al punto que, como se vera mas

adelante, se han mantenido como requisitos para que se configure la

92 International Committee of the Red Cross, Commentary on the additional
Protocols, 1987, pp. 1013-1014.

9 Véase en: GARROCHO SALCEDO, La responsabilidad del superior por
omision..., 2016, p. 80.

%4 International Committee of the Red Cross, Commentary on the additional
Protocols, 1987, p. 1015.
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responsabilidad del superior jerdrquico en el Derecho penal
internacional, incluso en la regulacién contenida en el Estatuto de
Roma. Asi, por ejemplo, en cuanto al primer elemento, resultar
importante establecer hasta qué punto el superior jerdrquico tenia
competencias materiales de supervision y control respecto de las
actuaciones de los subordinados o si, por ejemplo, hubo una
delegacion de competencias y resulta imposible hilar su
responsabilidad por los delitos finalmente cometidos. En cuanto al
segundo elemento, ya no solo serd necesario establecer esa
competencia, sino también la conexion subjetiva del individuo con
los delitos finalmente cometidos bien sea a través de un
conocimiento directo o a través de la informacioén que debia saber.
Y, en relacion con el tercer elemento, es necesario establecer hasta
qué punto ese superior tenia la real posibilidad de evitar la comision
de tales delitos, cuya medida es lo “razonable”, baremo que fue
replicado en el Estatuto de Roma y ha sido tenido en cuenta por la
CPI, en especial en la decision de segunda instancia en el caso

Bemba, tal y como se vera mas adelante.

5. Proyectos de codificacion de la Comision de

Derecho Internacional

En los afios noventa hubo varios intentos de la Comision de
Derecho Internacional para consagrar una normativa que regulara el
principio de la responsabilidad penal de los superiores jerarquicos,
los cuales, si bien es cierto no fueron aprobados por la comunidad
internacional, sirvieron de insumo como Derecho internacional

consuetudinario para la jurisprudencia de tribunales penales
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internacionales ad hoc como el TPIY e incluso para la elaboracion
del ECPI®. En este sentido destaca el Proyecto de coddigo de
crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad de 1986, que
en el articulo 9 disponia que el hecho de que una infraccion hubiese
sido cometida por un subordinado no exime de responsabilidad
penal a sus superiores si estos “sabian” o poseian informacioén que
les permitiera concluir que dicho subordinado estaba cometiendo o
iba a cometer dicha infraccion y si no adoptaron todas las medidas a
su alcance para impedirla o reprimirla. Esta clausula se recogioé en
términos practicamente idénticos en los proyectos de codigo
presentados por la Comision de Derecho Internacional en 1991 y en

1996°°.

En el comentario a este articulo, la Comision de Derecho
Internacional sefial6 que los miembros de las fuerzas armadas deben
estar a las ordenes de un superior, quien es responsable de la
conducta ilegal de sus subordinados si contribuye directa —mediante
ordenes— o indirectamente —al no impedir o reprimir— a que
cometan un crimen®’. También indic6 que para aplicar el principio
de responsabilidad del superior jerarquico debe existir una relacion
de subordinacion entre el infractor y el superior, y que “este
principio se aplica no solamente al jefe inmediato de un

subordinado, sino también a sus demas superiores en la cadena de

%5 ANDREU-GUZMAN, Responsabilidad penal del superior jerdrquico y crimenes
internacionales..., 2012, pp. 26-27.

% Véase en: Anuario de la Comision de Derecho Internacional de 1986, Volumen
I, documento de las Naciones Unidas A/CN.4/SER.A/1986, p. 95.

7 Informe de la Comisién de Derecho Internacional sobre la labor realizada en su
48.° periodo de sesiones (6 de mayo-26 de julio de 1996), documentos oficiales
de la Asamblea General, Suplemento N.10 (A/51/10), pp. 27-28.
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mando militar o en la jerarquia gubernamental”, explicando que tal
referencia abarca a los “jefes militares u otras autoridades civiles
que se hallan en una posicion similar de mando y ejercen un grado

798 Asi mismo,

de autoridad similar con respecto a sus subordinados
indicé que de esta norma se derivan dos criterios para determinar si
un superior debe considerarse penalmente responsable de la
conducta ilicita de un subordinado. En primer lugar, el superior
“debe haber sabido o haber tenido motivos para saber” que un
subordinado suyo estaba cometiendo o iba a cometer un crimen. El
segundo criterio consiste en que el superior no haya tomado todas

las medidas necesarias a su alcance para impedir o reprimir la

conducta criminal de su subordinado®’.

Estas disposiciones, especificamente las de los Convenios de
Ginebra y sus Protocolos Adicionales, han sido utilizadas como
prueba del Derecho internacional consuetudinario —pese a que por si
solas vinculan a los Estados Parte—. Es mas, el CICR lleg6 a la
conclusion de que el principio de la responsabilidad del superior
jerarquico es una norma internacional consuetudinaria (norma
153199), aplicable tanto a conflictos armados internacionales como a

conflictos armados internos!°!.

%8 Informe de la Comision de Derecho Internacional sobre la labor realizada en su
48.° periodo de sesiones (6 de mayo-26 de julio de 1996), documentos oficiales
de la Asamblea General, Suplemento N.10 (A/51/10), p. 28.

% Informe de la Comision de Derecho Internacional sobre la labor realizada en su
48.° periodo de sesiones (6 de mayo-26 de julio de 1996), documentos oficiales
de la Asamblea General, Suplemento N.10 (A/51/10), p. 28.

100 «“Norma 153. Los jefes y otros mandos superiores son penalmente
responsables de los crimenes de guerra cometidos por sus subordinados si sabian,
o deberian haber sabido, que estos iban a cometer o estaban cometiendo tales
crimenes y no tomaron todas las medidas razonables y necesarias a su alcance
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6. Evolucién del principio de responsabilidad del
superior jerarquico por parte de los tribunales ad

hoc para la antigua Yugoslavia y Ruanda

El Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia fue
creado en la Resolucion 827 de 25 de mayo de 1993 del Consejo de
Seguridad de la Organizacion de las naciones Unidas para enjuiciar
a los presuntos responsables de graves violaciones al Derecho
internacional humanitario cometidas en el territorio de la ex
Yugoslavia, particularmente en Bosnia y Herzegovina, desde el 1 de
enero de 1991. El Consejo de Seguridad consider6 que desde dicha
fecha se venian cometiendo graves violaciones a los derechos
humanos —como masacres, detenciones masivas, violencia sexual
contra mujeres y “limpieza étnica”—, que ameritaba la creacion de
un tribunal ad hoc para que las investigara y juzgara. Por otro lado,
el Tribunal Penal Internacional para Ruanda fue creado en la
Resolucion 955 de 8 de noviembre de 1994 del Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas. Partiendo de un informe de ese
mismo afio elaborado por una comision de expertos, en el que se
informaba de los genocidios y otras violaciones a los derechos
humanos cometidos en Ruanda, el Consejo de Seguridad aprobo la

creacion de un tribunal ad hoc para que investigara y juzgara estos

para evitar que se cometieran o, si ya se habian cometido, para castigar a los
responsables”.

101 CICR, EI derecho internacional humanitario consuetudinario, 2007, pp. 632y
ss.
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posibles crimenes cometidos entre el 1 de enero y el 31 de

diciembre de 1994.

Asi, los articulos 7.3 del Estatuto del Tribunal Penal Internacional
para la Antigua Yugoslavia y 6.3 del Estatuto del Tribunal Penal
Internacional para Ruanda consagraron un modelo de
responsabilidad del superior jerarquico similar. Dichas regulaciones
disponian que el hecho de que los crimenes internacionales
hubiesen sido cometidos por subordinados no eximia de
responsabilidad penal a sus superiores en caso de que esos hubieran
sabido o tenido razones para saber que sus subordinados iban a
cometer tales actos o si, tras la comision de los crimenes, los
superiores no adoptaron las medidas necesarias y razonables para

impedir que se cometieran o para castigar a quienes los cometieron.

La jurisprudencia de los tribunales penales internacionales para la
antigua Yugoslavia y Ruanda han desarrollado a fondo en sus
jurisprudencias el principio de responsabilidad penal del superior

jerarquico!?2. Asi, en el caso conocido como Celebici camp, cuatro

102 y/¢ase en: TPLY, sentencia de 16 de noviembre 1998 y sentencia de 20 de julio
de 2000, Caso No. IT-96-21-T, The Prosecutor v. Z Delalic and others “Celibici
Camp”; sentencia de 3 de marzo de 2000, Caso No. IT-95-14-T, The Prosecutor
v. Blaskic “Lasva Valley”; sentencia de 26 de febrero de 2001, Case No. IT-95-
14/2, The Prosecutor v. Dario Kordic & Mario Cerkez “Lasva Valley”, pars. 366
- 371 y 401 y siguientes; sentencia de 23 de octubre de 2001, The Prosecutor v.
Zoran Kupreskic, Mirjan Kupreskic, Vlatko Kupreskic, Drago Josipovic and
Vladimir Santic, Caso No. IT-95-16-A; sentencias de 30 de marzo de 2004 y de
20 de julio 2005, Caso No. IT-02-61-S, The Prosecutor v. Miroslav Deronjic;
sentencia de 21 de junio de 2001, Caso No. IT-96-23-T y IT-96-23/1-T, The
Prosecutor v. Kunarac and Kovac; sentencia de 1 de septiembre 2004, Caso No.
IT-99-36-T, The Prosecutor v. Radoslav Brdjanin; sentencia de 21 de junio de
1999, Caso No. IT-95-14/1, The Prosecutor v. Zlatko Aleksovski; y sentencia de
15 de marzo 2006, Caso No. IT-01-47-T, The Prosecutor v. Enver
Hadzihasanovic and Amir Kubura. TPIR, ver entre otros: sentencia de septiembre
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procesados —Zdravko Muci¢ (comandante), Hazim Deli¢
(comandante), Esad LandZo (guardia) y Zejnil Delali¢ (coordinador
y comandante)— fueron acusados por su participacion en los
crimenes cometidos contra los prisioneros serbios en el campo de
concentraciéon de Celebiéi —torturas, homicidios, asaltos sexuales—,
utilizado por las fuerzas Bosnias y bosnio-croatas . Muci¢ y Delali¢
fueron imputados por su condicién de superiores jerarquicos, de
conformidad al art. 7.3 del ETPIY, por los crimenes cometidos por
sus subordinados, incluyendo dentro de ellos a Landzo y a Deli¢,
este ultimo también imputado por su condicion de superior y por su

responsabilidad como comandante!®.

En esta sentencia, el TPIY reiter6 los tres elementos mencionados
por el CICR en los comentarios al articulo 86 del Protocolo
Adicional I, que configurarian la responsabilidad del superior por
omision'%, En relacion con el primero de ellos —la existencia de una
relacion entre el superior y el subordinado—, manifesté que la
relacion entre el superior y el subordinado, como elemento esencial
de la doctrina de la responsabilidad del superior, no se debe

entender como relacion formal (de iure) sino material (de facto).

1998, Caso No. ICTR-96-4-T, The Prosecutor v. Jean Paul Akayesu; sentencia de
7 de junio de 2001, Caso No. ICTR-95-1A-T, The Prosecutor v. Ignace
Bagilishema; sentencia de 4 de septiembre de 1998, Caso No. ICTR-97-23-S, The
Prosecutor v. Jean Kambanda; y sentencias de 21 de mayo de 1999 y de 1 de
junio de 2001, Caso No. ICTR-95- 1-A, The Prosecutor v. Kayishema and
Ruzindana. Véase en: ANDREU-GUZMAN, Responsabilidad penal del superior
Jjerarquico y crimenes internacionales..., 2012, p. 34.

103 TPIY. Sentencia de 16 de noviembre 1998 y Sentencia de 20 de julio de 2000,
Caso No. IT-96-21-T, The Prosecutor v. Z Delalic and others “Celibici Camp”,
parr. 4 y ss.

104 Véase en: TPIY. Sentencia de 16 de noviembre 1998 y Sentencia de 20 de
julio de 2000, Caso No. IT-96-21-T, The Prosecutor v. Z Delalic and others
“Celibici Camp”, parr. 346 y ss.
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Seglin el alto tribunal el factor que determina dicha forma de
responsabilidad, con base en el Derecho consuetudinario!®, es la
real posesion de poderes de control sobre las acciones de los
subordinados. Por tanto, una designacion formal como comandante
no debe ser considerada como un requisito para la aplicacion de esta
teoria, sino el hecho de que efectivamente dicha persona ejerza
dicha posicion. De esta forma, interpreté que el articulo 7.3 del
ETPIY no se refiere unicamente a lideres militares, sino que
también abarca a los “lideres politicos y otro tipo de superiores

civiles en posiciones de autoridad™!%.

En cuanto al segundo elemento o elemento subjetivo —que el
superior supiese 0 tuviese razones para conocer que se iba a
cometer o que se habia cometido un delito—, sefiala el TPIY que la
doctrina de la responsabilidad de mando no consagra una
responsabilidad objetiva de los comandantes por fallar en prevenir o
castigar los crimenes cometidos por sus subordinados, sino que es
necesario demostrar que el superior “sabia o tenia razones para

saber” de la comision de tales crimenes. Asi, para el TPIY el

105 En este sentido se refiere especificamente a los casos del Ministro de
Relaciones Exteriores, Koki Hirota, al primer ministro, Hideki Tojo, y al Ministro
de Relaciones Exteriores, Mamoru Shigemitsu, hallados responsables por sus
conductas omisivas por el Tribunal Penal Militar Internacional para el Extremo
Oriente. Igualmente menciona el caso United States v, Friedrich Flick and others,
en el que se encontr6 a 6 altos industriales alemanes responsables por la
esclavitud y trabajos forzados en campos de concentracion de ciudadanos de
personas que fueron usadas para trabajar en sus empresas al servicio de la causa
de la guerra. También se sefiala los casos Roechling, Hostage y High Command
Trial, analizados previamente. TPIY. Sentencia de 16 de noviembre 1998 y
Sentencia de 20 de julio de 2000, Caso No. IT-96-21-T, The Prosecutor v. Z
Delalic and others “Celibici Camp”, parrs. 356-363.

106 TPIY. Sentencia de 16 de noviembre 1998 y Sentencia de 20 de julio de 2000,
Caso No. IT-96-21-T, The Prosecutor v. Z Delalic and others “Celibici Camp”,
parr. 356.

62



superior puede poseer el mens rea cuando: (i) tenia conocimiento,
establecido a través de evidencia directa o circunstancial, de la
comision de los crimenes por parte de sus subordinados!'®’; o (ii)
tenia informaciéon que por lo menos lo ponia al tanto del riesgo de
tales crimenes al indicar la necesidad de una investigacion adicional
para establecer si se cometieron o si se iban a cometer por sus

subordinados'%8.

Respecto del ultimo elemento —la obligacion de los superiores de
tomar las medidas necesarias y razonables para prevenir la comision
de delitos por parte de sus subordinados o, si ya se hubiesen
cometido, sancionar a los responsables—, sefiala el TPIY que se trata
de un elemento abstracto que debe ser analizado de acuerdo con los
hechos de cada caso, por lo que cualquier intento por fijar un
estandar general seria inutil. No obstante, destaca el alto tribunal
que un superior no puede ser obligado a realizar actos imposibles,

por lo que un superior solo puede ser considerado penalmente

107 Para el TPIY hay una serie de indicios de los cuales se puede inferir el
conocimiento del superior, tales como: a) el nimero de actos ilegales cometidos;
b) el tipo de actos ilegales; c) el alcance de dichos actos ilegales; d) el tiempo en
el que se cometieron; e) el numero y tipo de tropas involucradas; f) la logistica
utilizada; h) la localizacion geografica de los crimenes; i) la generalizacion o
repeticion de los actos; j) el tiempo tactico de las operaciones; k) el modus
operandi en hechos similares; 1) el tipo de personas involucradas en la comision
de los crimenes; m) la localizacion del mando en esos momentos. Véase en:
TPIY. Sentencia de 16 de noviembre 1998. Caso No. IT-96-21-T, The Prosecutor
v. Z Delalic and others “Celibici Camp”, parr. 386.

108 Este segundo supuesto esta sustentado en el principio de que al superior no le
esta permitido mantenerse en una ceguera intencionada respecto de los actos de
sus subordinados. De esta forma, el TPIY considera que el superior que ignora la
informacion acerca de la comision de crimenes por parte de sus subordinados es,
sin duda, responsable. Con todo, no esta clara como valora el TPIY aquellos
casos en los que la falta de conocimiento del superior es consecuencia de una
falla del propio superior en supervisar adecuadamente a sus subordinados.
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responsable por no tomar las medidas que estdn dentro de su

competencia!®.

7. Teoria de la Empresa Criminal Conjunta —Joint

Criminal Enterprice— del TPIY

Ademas de la responsabilidad por omision ya expuesta, el TPIY
desarrolld otra forma de responsabilidad de los integrantes de
estructuras delictivas por los delitos cometidos por estas
organizaciones, incluso sin haber participado directamente en su
ejecucion. Segun el alto tribunal, tales crimenes solo se pueden
explicar en razén a la participacion conjunta de las personas que
integran tales estructuras, quienes desempefian distintos roles, como
la ideacion, planificacion, organizacion, instigacion, coordinacion,
ejecucion o cualquier otra forma de contribucion a la conducta
penal'!®, Asi, la doctrina de la Joint Criminal Enterprice le servia al
TPIY para “superar las dificultades probatorias de las —raramente
visibles— contribuciones al hecho delictivo de los intervinientes en

el crimen”!!!

. Esta tesis ha tenido especial importancia para el
problema de la responsabilidad del superior jerarquico, pues ha sido
utilizada para imputar responsabilidad a altos mandos pese a la
carencia de pruebas que pongan en evidencia un conocimiento de

los delitos cometidos por sus subordinados.

199 TPIY. Sentencia de 16 de noviembre 1998. Caso No. IT-96-21-T, The
Prosecutor v. Z Delalic and others “Celibici Camp”, parr. 394-395.

110 Véase en: CASSESE, Los limites apropiados de la responsabilidad penal
individual bajo la doctrina de la empresa criminal comun, 2016, p. 11.

Y AMBOS, Joint Criminal Enterprise y responsabilidad del superior, 2007, p. 40.
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La primera oportunidad en la que el TPIY se pronuncié al respecto
fue en el caso Tadic, en el que considerd que, si bien el procesado —
Dusko Tadic— no participé directamente en el homicidio de al
menos 5 hombres en la villa de Jaskici —en el marco de una
“limpieza étnica”— utiliz6 el término de common purpose doctrine
para indicar que si podia ser hallado responsable por dichos
homicidios, incluso cuando estos fueron cometidos por otros
miembros de su grupo e incluso si dichos asesinatos no estaban
comprendidos dentro de su “plan comun”. De acuerdo con el
Tribunal, dicha responsabilidad existe tan pronto surge el riesgo de
la muerte y este se hace predecible de acuerdo con la ejecucion del
plan comun, mds atn si el acusado fue indiferente frente a tal

riesgo!!2,

El TPIY sefnalé que los elementos objetivos de esta forma de
participacion en el crimen son los siguientes!!3: (i) pluralidad de
personas, quienes no necesariamente se encuentran organizadas en
una estructura militar, politica o administrativa; (ii) existencia de un
plan o propdsito comun, el cual estd dirigido o envuelve la idea de
cometer un crimen contenido en ETPIY, no hay necesidad de que
este plan o propdsito haya sido acordado o formulado previamente,
pues puede materializarse extemporaneamente o inferirse del hecho
de los actos de una pluralidad de personas dirigidos a poner en
marcha una empresa criminal conjunta; (iii) participacion del

acusado a través de cualquier forma de asistencia, contribucién o

112 TPYI. Caso Tadic. Fallo de la sala de apelaciones, sentencia de 15 de julio de
1999.

113 TPYI. Caso Tadic. Fallo de la sala de apelaciones, sentencia de 15 de julio de
1999. Parr. 227.
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ejecucion en el plan o proposito comun. Es mas, el TPIY entiende
que los ejecutores materiales no tienen que pertenecer
necesariamente a la JCE, esto es, que es posible que los superiores
(por ejemplo, la ciipula de un régimen totalitario) formen entre ellos
una JCE y utilicen para la ejecucion de sus propositos a autores
materiales externos. En este tipo de escenarios hay que demostrar la
existencia de un vinculo entre los autores materiales y sus actos con
al menos un miembro de la JCE, y que éste actud sobre la base del

acuerdo comun de todos los miembros de la JCE!'4,

La sala de apelaciones del TPIY distingui6 tres formas o categorias
de criminalidad colectiva a través de una Empresa Criminal
Conjunta: (i) la forma bésica o JCE I, en la que los intervinientes en
el crimen actuan sobre la base de un “designio comin” o una
“iniciativa comun” y con una misma intencion. Aqui cada uno de
los intervinientes responde como autor del crimen cometido'". (ii)
La forma sistematica o JCE II, referida a los casos de los campos de
concentracion, en los que los crimenes son cometidos por miembros
de cuerpos militares o administrativos con base en un plan o
propdsito comun. Aqui, la empresa criminal conjunta consiste en el
mantenimiento de un sistema de maltrato. Como resultado, cada
uno de los intervinientes debe responder por los delitos que se
cometan segun lo acordado, en la medida en que cada uno de ellos

contribuye de alguna forma a su comision, incluso cuando su rol es

114 AMBOS, Joint Criminal Enterprise y responsabilidad del superior, 2007, pp.
42-43,

15 AMBOS, Joint Criminal Enterprise y responsabilidad del superior, 2007, pp.
41-42; WERLE, Tratado de Derecho Penal Internacional, 2011, p. 295.
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marginal''®. (iii) Y la llamada forma extensiva (“extended JCE”) o
JCE III, en la que alguno de los autores materiales toma parte en
actos que, en realidad, van mas alla o que exceden del plan comun,
pero que siguen constituyendo una “consecuencia natural y
previsible” (“normal and foreseeable consequence”) del plan
comun, siendo necesario también que el interviniente haya estado
en una posicion en la que podia prever la comision de dicho
exceso!!” y haya aceptado el riesgo de que se pudieran cometer esos

crimenes (“willingly took risk”).''®

En cuanto al elemento subjetivo (mens rea), este varia en cada una
de las formas de JCE: En la JCE I se requiere la intencion de todos
los coautores (el mismo tipo de dolo)!!®. En la JCE II se requiere el
conocimiento personal de todo el sistema o entramado criminal.
Asi: “es preciso que el autor conozca la naturaleza del sistema y que
actie con la intencion de mantener el sistema de maltrato. Esta
intencion se podra generalmente desprender de la posicion de
autoridad del acusado”!?°, (iii) En la JCE III se requiere la intencion
del autor de participar en el proposito criminal y, ademas, la de
contribuir a la comision del crimen por el grupo. En este supuesto,

puede haber responsabilidad por un crimen que no forme parte del

116 V¢ase en: AMBOS, Joint Criminal Enterprise y responsabilidad del superior,
2007, pp. 41-42; CASSESE, Los limites apropiados de la responsabilidad penal
individual bajo la doctrina de la empresa criminal comun, 2016, pp. 12 y ss.;
WERLE, Tratado de Derecho Penal Internacional, 2011, p. 295.

117 Véase en: CASSESE, Los limites apropiados de la responsabilidad penal
individual bajo la doctrina de la empresa criminal comun, 2016, p. 15.

18 AMBOS, Joint Criminal Enterprise y responsabilidad del superior, 2007, pp.
41-42. WERLE, Tratado de Derecho Penal Internacional, 2011, p. 296.

119 OLASOLO, The Criminal Responsibility ..., 2009, p. 167.

120 WERLE, Tratado de Derecho Penal Internacional, 2011, p. 295.
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proposito comun si la comision de este crimen era previsible y el

acusado asumio intencionalmente ese riesgo.!?!

La teoria de la JCE ha sido objeto de fuertes criticas por la mayor
parte de la doctrina'?2, no solo porque es dudoso que dicha forma de
imputacion est¢ admitida por el Derecho internacional
consuetudinario'?3, sino principalmente porque vulnera el principio
de culpabilidad, pues no atiende a la conducta realizada por el
sujeto (su contribucidn individual), sino a su rol o funcion asignada
dentro de la organizacion y el juicio de reproche unicamente se
sustenta en la previsibilidad del resultado lesivo, criterio que resulta
altamente difuso e inseguro, convirtiendo a esta forma de
responsabilidad en una suerte de responsabilidad objetiva o vicarial

)24, Asi sucede precisamente en el tipo de casos

(vicarious liability
que aqui se analizan, esto es, en los que el autor material comete
conductas delictivas que exceden a lo pactado el acuerdo original y
que, segun la JCE III, podrian ser imputadas a los otros
intervinientes —no necesariamente los superiores jerarquicos!?— que
no participaron en su ejecucion material, en virtud de su
“previsibilidad”, pues, tal y como lo menciona WERLE, segun la

jurisprudencia del TPIY, cada uno de los intervinientes “también

responde por los excesos, siempre que ¢éstos puedan ser

121 AMBOS, Joint Criminal Enterprise y responsabilidad del superior, 2007, p. 50
y Ss.

122 Véase en: CASSESE, Los limites apropiados de la responsabilidad penal
individual..., 2016, p. 17 y ss.

123 WERLE, Tratado de Derecho Penal Internacional, 2011, p. 297.

124 Véase en: AMBOS, Joint Criminal Enterprise y responsabilidad del superior,
2007, pp. 63-64.

125 Véase en: AMBOS, Joint Criminal Enterprise y responsabilidad del superior,
2007, pp. 62y ss.
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considerados consecuencia normal y previsible (normal and
foreseeable consequence) de la ejecucion del plan comun y que el
interviniente hubiera aceptado el riesgo de que se pudieran cometer
esos crimenes (willingly took the risk). No es necesario que cada
uno de los intervinientes comparta la intencion especifica (specific

intent)”'?°,

Ademas, se reprocha de esta tesis la calificacion de la intervencion
como coautor de un sujeto que no retne todos los elementos
objetivos —como el acuerdo previo— y subjetivos del tipo —como la
intencionalidad-'?’. Tampoco esta clara la diferencia entre esta
forma de imputacion y la responsabilidad de mando por omision,
pues en ambas formas de responsabilidad se hace al sujeto

penalmente responsable por su posicion dentro de la estructura y

126 WERLE, Tratado de Derecho Penal Internacional, 2011, p. 296. Cita las
siguientes decisiones del TPIY: Caso Tadic, sentencia de 15 de julio de 1999,
parr. 228; caso Krnojelac, sentencia de 17 de septiembre de 2003, parr. 32; caso
Vasiljevic, sentencia de 25 de febrero de 2004, parr. 101; caso Kvocka et al.,
sentencia de 28 de febrero de 2005, parr. 83; caso Kordic y Cerkez, sentencia de
26 de febrero de 2001, parr. 398; caso Krstic, sentencia de 2 de agosto de 2001,
parr. 613; caso Brdanim, sentencia de 1 de septiembre de 2004, parr. 265; caso
Blagojevic y Jokic, sentencia de 17 de enero de 2005, parr. 703; caso Limaj et al.,
sentencia de 30 de noviembre de 2005, parr. 511; caso Ntakirutimana, sentencia
de 13 de noviembre de 2004, parr. 467. En este sentido también se ha
pronunciado AMBOS, para quien: “la responsabilidad por JCE III presupone, en
primer lugar, la previsibilidad objetiva de los crimenes que acontecieron mas alla
del objeto o finalidad de la empresa criminal (teniendo en cuenta que,
normalmente, estos crimenes ocurren en el desarrollo normal de los
acontecimientos en el seno de la empresa criminal) y, en segundo lugar, el
conocimiento de la misma por parte del sujeto actuante en funcion de las
circunstancias. En otras palabras: el sujeto debe conocer que los crimenes en
cuestion pueden acontecer en el curso normal de la empresa criminal respectiva”.
AMBOS, Joint Criminal Enterprise y responsabilidad del superior, 2007, p. 66.

127 Véase en: AMBOS, Joint Criminal Enterprise y responsabilidad del superior,
2007, pp. 62 y ss., 73; DANNER/MARTINEZ, Guilty Associations: Joint Criminal
Enterprise..., 2005, pp. 150-151.; OLASOLO, The Criminal Responsibility...,
2009, p. 185.
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por el caracter previsible de los delitos cometidos por otros
integrantes de la misma, incluso sin su expreso consentimiento,
siempre y cuando se desprenda del “designio criminal comun”,
como por ejemplo, cuando se haya acordado la expulsion forzosa de
civiles de un territorio ocupado y los ejecutores de dicha mision
matan o hieren a civiles en el proceso de expulsion!?®, o incluso el
mismo caso expuesto al inicio de este trabajo, en el que una
organizacion paramilitar ocupa un pueblo con el objetivo de detener
a todas las mujeres y esclavizarlas, y uno de los integrantes de dicha
estructura comete una violacion sexual'?’. No obstante, el mismo
TPIY ha morigerado la utilizacion de esta figura, indicando en el
caso Kvocka et al. que, si el sujeto que interviene en la JCE lo hace
con “intencidon”, debe responder como coautor, pero si solo lo hace

con “conocimiento”, su responsabilidad es a titulo de participe!3°.

128 Véase en: CASSESE, Los limites apropiados de la responsabilidad penal
individual bajo la doctrina de la empresa criminal comun, 2016, p. 15.

129 Véase en: CASSESE, Los limites apropiados de la responsabilidad penal
individual bajo la doctrina de la empresa criminal comun, 2016, p. 16.

130 TPIY. Sala Previa al Juicio. Caso Kvocka et al., decision de 2 de noviembre de
2001. Parr. 273; no obstante, en el caso Vasiljevic considerd6 que todos los
intervinientes de la JCE deben responder a titulo de coautores. Véase: TPIY. Caso
Vasiljevic, sala de apelaciones, sentencia de 24 de febrero de 2004, parr. 102; sin
embargo, tal y como lo pone de presente AMBOS: “esta postura contradice en
buena medida la sentencia de la Sala de Apelacion en Tadic que (...) establecia la
diferenciacion entre coautoria y participacion sobre la base de la contribucion al
hecho, que, en muchos casos, era mayor en los participes que en los propios
autores (...).Esta tendencia, que entronca con el concepto unitario de autor, no
diferencia convenientemente las distintas contribuciones de los intervinientes en
el hecho tal y como la propia Sala de Apelaciones reconoce”. AMBOS, Joint
Criminal Enterprise y responsabilidad del superior, 2007, pp. 60, 62.
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Es mads, también se pueden encontrar votos disidentes en las

decisiones en las que el TPIY ha recurrido al uso de la JCE"!.

No obstante, se pueden encontrar autores que defienden esta tesis.
Por ejemplo, CASSESE, quien sefala, en primer lugar, que la
fundamentacion de esta forma de responsabilidad yace en
consideraciones de politica publica, es decir, en la necesidad de
proteger a la sociedad de las personas que se unen para participar en
empresas criminales y, aun sin compartir la intencion de los autores
materiales de delitos graves ajenos a la empresa comun, son
conscientes de que pueden cometerse y no se oponen o evitan su
comision. En segundo lugar, menciona que el “delito extra” es una
consecuencia de la conducta previamente acordada por la que cada
participante en el plan comun es ya responsable, el cual es posible
gracias a la planeacion colectiva para cometer el delito o delitos
acordados (distintos al que se cometid6 “incidentalmente” o
“adicionalmente™). Es decir, existe un nexo causal entre el delito
concertado y el delito adicional. En cuanto a la critica sobre la
vulneracion del principio de culpabilidad, indica que, pese a que el
interviniente en una JCE no comparta la intencion del autor material
de un crimen no planeado, este le es atribuible porque, pese a
haberlo “pronosticado” —en virtud de su adhesion a la JCE-, asumid
voluntariamente el riesgo de que ocurriera, pues: “pudo haber
evitado el delito o haberse desvinculado de su probable comision,

pero al no actuar, ¢l es también culpable”. Para este autor, el

31 Véase en: TPIY, caso Simic et al., sentencia de 17 de octubre de 2003, voto
disidente del magistrado Per-Johan Lindholm; TPIY, caso Milutinovic et al.,
decision de 23 de mayo de 2003, voto disidente del magistrado David Hunt.
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Derecho penal internacional deberia aceptar un grado de
culpabilidad para el interviniente menor al del autor principal,

fundamentado principalmente en su diferente mens rea’*.

En mi opinidn, frente a esta argumentacion, se puede debatir que los
fines del Derecho penal incluyen no solo “proteger a la sociedad”
de los criminales —entendida como una finalidad preventivo general
negativa—, sino la reduccion de la propia violencia estatal, en el
marco del principio de intervencion minima y del respeto a los
principios y garantias clasicos del Derecho penal, dentro de los
cuales se encuentra el principio de culpabilidad, por lo que resulta
inadmisible que el fundamento de la responsabilidad penal de un
individuo no esté sustentado en lo que hizo sino en el criterio del
juez que le sea asignado para conocer su caso. Por el contrario, la
funcion de la dogmatica juridico-penal es precisamente arrojar
criterios para que haya confianza y raciocinio en las decisiones
judiciales. Uno de esos criterios es precisamente principio de auto-
responsabilidad, entendido tanto como la responsabilidad por el
hecho propio (por la organizacion libre del ambito de competencia
de cada persona), como la no responsabilidad por el hecho ajeno (la
no responsabilidad por hechos que forman parte de un dmbito de
competencia ajeno), principio que se desarrollard mas adelante. Por
tanto, para imputar a los miembros de organizaciones delictivas
sigue siendo necesario demostrar que su intervencion influyo, no
solo causalmente para producir tales ilicitos, sino también desde el

plano valorativo, independientemente del modelo de Derecho penal

132 Véase en: CASSESE, Los limites apropiados de la responsabilidad penal
individual..., 2016, pp. 20 y ss.
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que se adopte (finalista, funcionalista moderado, funcionalista
radical, etc.). Ese es precisamente el problema juridico que se

aborda en este trabajo, y que se desarrollara mas adelante.

8. Las formas de intervencién delictiva reguladas

en el Estatuto de Roma

El ECPI establece en los articulos 25.3 y 28 las distintas formas de
intervencion en los crimenes de competencia de la CPI. En el
articulo 25.3 se recogen las formas de intervencion activas o
comisivas, mientras que el articulo 28 regula la responsabilidad del
jefe o superior jeradrquico por omision respecto de los crimenes
cometidos por sus subordinados. Las formas de intervencion
comisivas previstas en el articulo 25.3 son la autoria —art. 25.3.a)—,
la induccion —art. 25.3.b)—, la complicidad —art. 25.3.c)- y la
contribucion de algiin otro modo a la comisidon de un crimen por un
grupo —art. 25.3.d)-!3. Esto constituye, como indica WERLE, un
sistema de intervencion delictiva en cuatro niveles: (i) en el nivel
superior se encuentra la autoria material como la forma mas grave
de intervencion, (ii) en el segundo nivel, las distintas formas de
induccidn, (iii) en el tercer nivel, la cooperacion y (iv), en el cuarto

nivel, la contribucion a un crimen cometido por un grupo!'34.

Hay de resaltar que en el primer nivel se distingue entre la comision

individual, conjunta y a través de otro. En cuanto a la primera de

133 Los pérrafos 3 €) y 3 f) del articulo 25 no regulan formas de intervencion
delictiva, sino actos preparatorios punibles de forma autéonoma, como la
instigacion al genocidio y la tentativa. Véase en: WERLE, Tratado de Derecho
Penal Internacional, 2011, p. 288.

134 Véase en: WERLE, Tratado de Derecho Penal Internacional, 2011, p. 289.
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ellas, se trata de la autoria material, la cual es muy dificil de
encontrar en casos de Derecho penal internacional, pues la idea es
juzgar a los “maximos responsables” que, por lo general, no son
quienes ejecutan el crimen, sino quienes ordenan o planifican su
comision, por lo que adquieren mayor relevancia las otras dos
modalidades. En relacion con la comision conjunta, la CPI se aparta
de la teoria de la JCE expuesta por el TP1Y, manifestando que, para
que pueda catalogarse la intervencion en este dmbito, el aporte debe
ser esencial, en tanto: “en un sistema de intervencion delictiva en el
que existen diferentes grados de responsabilidad no resulta
convincente que cualquier tipo de aportacion dentro del plan comun
sirva para fundamentar la coautoria”!3®, En esa medida, para la CPI
“La responsabilidad a titulo de autoria, debido a que se trata de la de
mayor nivel, deberia alcanzar tan solo a quienes han prestado una
aportacion importante a la comision del crimen”'*¢. En cuanto la
comision a traves de otro, se trata de la primera vez que se incluye
a la autoria mediata en el Derecho internacional, lo cual resulta de
gran importancia y utilidad, en la medida en que los casos de
autoria mediata por dominio de la organizacién son bastante
comunes en los casos que pertenecen al &mbito de competencia de
los tribunales internacionales, que ‘“eran hasta el momento
considerados casos de planificacion, induccion, emision de érdenes
0, segun la jurisprudencia del TPIY, de intervencion en una empresa

criminal conjunta”!?’,

135 Véase en: WERLE, Tratado de Derecho Penal Internacional, 2011, p. 298.
136 Véase en: WERLE, Tratado de Derecho Penal Internacional, 2011, p. 298.
37 WERLE, Tratado de Derecho Penal Internacional, 2011, p. 301.
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Respecto del segundo nivel de intervencion delictiva, la
“induccion”, se encuentra contenida en el apartado b) del articulo
25.3, para quien “[o]rdene, proponga o induzca la comision de ese
crimen, ya sea consumado o en grado de tentativa”. Esta norma esta
sujeta claramente al principio de accesoriedad, esto es, que la
conducta del participe unicamente es punible cuando la del autor
alcanza el grado de tentativa'*®. Tal como lo explica AMBOS, hasta
la consagracion de esta forma de participacion en el ECPI, era poco
usual su utilizacion, debido principalmente a la herencia del
Derecho angloamericano, que no distingue entre complicidad e
induccion, sino que las engloba en una sola categoria de “secondary

»139  Este mismo

participation”, “accessoryship” o “complicity
autor entiende que el término “orders” (ordene), puede ser
traducido al aleman “Anordnung einer Straftat” (ordenar la
comision de un delito) y clasificado por su estructura como autoria
mediata, por lo que, seglin su parecer, se explica la consagracion de
esta figura en el sentido de que, si el superior pierde el dominio del

hecho respecto de la comision del crimen, su conducta sigue siendo

punible, ahora ya no como autor mediato sino como inductor!#..

138 Salvo la incitacion al genocidio con base en el art. III (c) de la Convencion
contra el Genocidio y en los arts. 4(3)(c) del ETPIY y 2 (3)(c) del ETPIR.

139 AMBOS, La parte General del Derecho Penal Internacional..., 2005, pp. 273 y
ss. Este autor también pone de presente que recientemente la Law Commission
britdnica ha abogado por un modelo de participacion dualista —sin embargo, no
accesorio— en el que se distinga entre “assisting” en el sentido de complicidad y
“encouraging” en el sentido de induccion.

140 Véase en: AMBOS, La parte General del Derecho Penal Internacional...,
2005, p. 274. Tal interpretacion podria chocar con el tradicional requisito del
doble dolo del participe, entendido como la exigencia de conocimiento y
voluntad de su intervencion en el hecho delictivo realizado por el autor. No
obstante, compartimos la posicion de WERLE, quien atenia tal exigencia,
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En cuanto al tercer nivel de intervencion, el articulo 25.3(c) prevé
que serd responsable quien, con el propdsito de facilitar la comision
del crimen de Derecho internacional, “sea cémplice o encubridor o
colabore de algun modo en la comisién o la tentativa (...) incluso
suministrando los medios para su comision”. En esa medida, es
claro nuevamente que el ECPI acoge el principio de la
accesoriedad, en tanto la complicidad no es punible si el crimen no
alcanza como minimo la fase de tentativa. La contribucion puede
ser tanto material como psiquica, esta Ultima entendida como un
apoyo moral, aceptandose incluso por la jurisprudencia de los
tribunales ad hoc la mera presencia en el lugar de los hechos!*!. La
colaboracion puede darse antes, durante o tras la ejecucion del
delito. Resulta discutible si cabe la posibilidad de que tenga lugar

tras la consumacion delictiva!*?. En el 4mbito subjetivo, el ECPI

indicando -con base en jurisprudencia del TPIY- que consiste en que “el inductor
quiera provocar la comision del crimen de derecho internacional («provoke or
induce») o que actiie siendo consciente de la alta probabilidad («substantial
likelihood») de que la comision del crimen va a ser el resultado de su conducta”
WERLE, Tratado de Derecho Penal Internacional, 2011, p. 304.. Segtin Olasoslo,
este tipo de intervencion delictiva es aplicable en especial a aquellos tipos de
organizaciones que no alcanzan tal magnitud ni estructura (en las que las 6rdenes
se cumplen de forma mecanica, independientemente de la identidad de quien las
ejecute) para considerarse como un aparato organizado de poder. Véase en:
OLASOLO, The Criminal Responsibility..., 2009, p. 269.

141 Seflala WERLE que el caso principal en este sentido es del TPIY, sentencia de
10 de diciembre de 1998 (Furundzija, TC), Parr. 231 y ss; Confirmado en TPIY,
sentencia de 29 de julio de 2004 (Blaski¢, AC), parr. 48; TPIY, sentencia de 3 de
abril de 2007 (Brdanin, AC), parr. 277; también, TPIR, sentencia de 28 de
noviembre de 2007 (Nahimana et al., AC), parr. 482; TPIR, sentencia de 29 de
agosto de 2008 (Muvunyi, AC), parr. 80. WERLE, Tratado de Derecho Penal
Internacional, 2011, p. 306; TESL, sentencia de 28 de mayo de 2008 (Fofana y
Kondewa, AC), parr. 70 y ss. WERLE, Tratado de Derecho Penal Internacional,
2011, nota al pie, p. 307.

142 Sin embargo, WERLE seflala que el ECPI no determina expresamente que
también las acciones de ayuda tras la consumacion delictiva pueden ser punibles,
pero que una nota al pie del art. 23 del Proyecto Final de Estatuto para la CPI
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sefiala que el colaborador debe actuar “con el propdsito de facilitar
la comision del crimen”. Aqui sucede lo mismo que se vio en el
ambito de la induccion, en el entendido de que es suficiente con que
el colaborador conozca que coopera al crimen que comete el autor,
sin que sea necesario que comparta los propositos especiales del

autor principal'#3.

En el cuarto nivel de intervencion, el articulo 25.3.d) contempla la
contribuciéon en crimenes cometidos por grupos como forma de
intervencion en los crimenes de Derecho internacional. Esta
regulacion estd influenciada por el Convenio Internacional para la
Represion de los Atentados Terroristas Cometidos con Bombas, de
12 de enero de 1998, y tiene su origen en las discusiones sobre la
punicion de la conspiracion (conspiracy) en el ECPI'**. La doctrina
mayoritaria!* y la misma CPI'#¢ han sefialado que se trata de la
forma de participacion mas débil y residual en el hecho delictivo de

otro, y que, aunque a primera vista pueda asimilarse a la JCE, se

dispone al respecto que “[e]sa presuncion (segun la cual la complicidad sucesiva
puede ser suficiente para fundamentar la punibilidad) se cuestion6 en el caso de la
Corte penal internacional. Si se considera necesario criminalizar la ayuda, etc., ex
post factom se necesitaria una disposicion explicita”. WERLE, Tratado de
Derecho Penal Internacional, 2011, pp. 307-308.

143 WERLE, Tratado de Derecho Penal Internacional, 2011, p. 304.

144 SALAND, International Criminal Court Principles, 1999, p. 199.

145 Véase en: AMBOS, La parte General del Derecho Penal Internacional...,
2005, pp. 270 y ss.; WERLE, Tratado de Derecho Penal Internacional, 2011, p.
309; OLASOLO, The Criminal Responsibility..., 2009, p. 271.

146 La CPI la ha denominado como una “forma residual de responsabilidad
accesoria” (residual mode of accessorial liability) en el Caso Lubanga, sala previa
al juicio, decision de confirmacion de cargos de 29 de enero de 2007, parr. 337,
asi como una “forma de responsabilidad de recogida” (catch all form of liability),
en el caso Ruto, Kosgey, Sang, Sala previa al juicio, decision de 23 de enero de
2012, parr. 354; en un sentido similar se prununcié en el caso Katanga y
Ngudjolo Chui, Sala previa al juicio, decision de confirmacion de cargos de 30 de
septiembre de 2008. Parr. 483.
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diferencian sustancialmente'4’

. La CPI ha precisado cudles son los
elementos de esta forma de participacion!*®: en cuanto a los
elementos objetivos: (i) la comisioén o intento de comision de un
crimen de competencia de la Corte; (ii) que un grupo de personas
actuando con un propdsito comun hayan intentado cometer o hayan
cometido dicho crimen y; (iii) que el individuo (procesado) haya
contribuido al crimen, de una forma diferente a las previstas en os
literales a, b y c del articulo 25(3). En relacion con los elementos
subjetivos: (iv) que dicha contribucion haya sido intencional; (v) y
que haya sido realizada: a) con el propdsito de apoyar la actividad o
el proposito criminales del grupo, b), o bien, con conocimiento de la
intencion del grupo de cometer el crimen. En este sentido, en contra
a lo que sucede con los requisitos que han catalogado los tribunales
ad hoc para aplicar la JCE, este tipo de responsabilidad prevista en
el ECPI no requiere que los altos lideres politicos o militares
compartan el proposito criminal comtn del grupo. Por el contrario,
el articulo 25(3)(d) solo requiere que estén al tanto de tal finalidad.
Ademas, tampoco estd limitado a que la contribucion al crimen sea
mediante una orden, solicitud, induccidn, ayuda, incitacion o apoyo,
tal y como se prevé en las letras (b) y (c) del articulo 25(3) del

estatuto.!#’

147 CPI, decision de 16 de diciembre de 2011 (Mbarushimana, PTC), parr. 282,

148 CPI, decision de confirmacion de cargos 23 de enero de 2012, Ruto, Kosgey, y
Sang, parr. 351; también CPI, decision de confirmacion de cargos de 23 de enero
de 2012, Muthaura, Kenyatta y Ali, parr. 421.

149 Véase en: OLASOLO, The Criminal Responsibility..., 2009, p. 270.
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8.1. Teoria del control conjunto del crimen

El ECPI establece un sistema de intervencion que distingue entre
intervinientes principales y accesorios. Asi lo sefiald en la sentencia
de confirmacion de cargos de 19 de enero de 2007 en el caso
Lubanga'®, en la que también indicé que la teoria del control
conjunto del crimen (Joint Control of the Crime) —sostenida por la
Fiscalia en el mismo caso— es la correcta para interpretar el articulo
25.3 del ECPI, pues, segun su parecer “descansa en el principio de
la division de tareas esenciales (en tanto) aunque ninguno de los
participantes tiene un control completo sobre la comision del
crimen, debido a que todos dependen el uno del otro para su
comision, todos comparten el control porque cada uno de ellos
podria frustrar la comision del crimen al no llevar a cabo su

tarea”!’!

Esta tesis parte de la idea que, si bien ninguno de los autores
controla por si mismo la ejecucion, entre todos comparten dicho
control, por lo que dependen el uno del otro para llevar a cabo su

cometido y cada uno tiene el poder de frustrar la realizacioén de los

150 CPI. Caso Lubanga, Sala previa al juicio. Decision de confirmacion de cargos
de 29 de enero de 2007. Parr. 320. Sin embargo, la decisién cuenta con una
opinion separada del juez Fulford a favor de interpretar el art. 25.3 como un
sistema unitario de autoria. Asi mismo, la jueza Van Den Wyngaert considero, en
su opinion concurrente en el caso Ngdujolo Chui (TC) de 18 de diciembre de
2002, que tal distincion es inutil, en tanto no implica una diferenciacion del grado
de responsabilidad y de la pena a imponer, pese a reconocer que los autores
tienen una responsabilidad directa (direct) y los participes derivada (derivative).
151 CPI. Caso Lubanga, Sala previa al juicio. Decision de confirmacion de cargos
de 29 de enero de 2007. Parr. 342.
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152 En este sentido, la CPI acogio la

elementos objetivos del crimen
tesis del dominio de la voluntad a través del dominio de la
organizacion de Claus ROXIN!>, En la sentencia de confirmacion de
cargos del caso Katanga y Ngudjolo Chui, la Sala Previa al Juicio
consider6 que el dominio sobre el ejecutor también puede
gjercitarse a través de una organizacion, esto es, a través de un
aparato organizado de poder'>*. La CPI recurrid en este caso la
nocion de la “coautoria mediata” (indirect co-perpetration),
indicando que el articulo 25(3) utiliza una conjunciéon (o) para
distinguir ambas formas de intervencion criminal (coautoria y
autoria mediata —indirect perpetration y co-perpetration-), y que
una interpretacion inclusiva y no exclusiva del mismo resulta
plausible en aquellos casos en los que, pese a que el individuo no
controla a la persona que ejecuta el crimen, si actia
mancomunadamente con otro interviniente que ejerce control sobre

el autor material, esto es, como autor detras del autor!>>.

152 Véase en: OLASOLO, The Criminal Responsibility..., 2009, p. 36 y 266 y ss.
CPI. Caso Lubanga, Sala previa al juicio. Decision de confirmacion de cargos de
29 de enero de 2007. Parr. 330.

153 En este sentido: WERLE, Tratado de Derecho Penal Internacional, 2011, p.
289; OLASOLO, The Criminal Responsibility..., 2009; AMBOS, La parte General
del Derecho Penal Internacional..., 2005, p. 78.

134 CPI. Caso Katanga y Ngudjolo Chui. Sala previa al juicio. Decision de
confirmacion de cargos de 30 de septiembre de 2008. Parr. 495 y ss.

155 CPI. Caso Katanga y Ngudjolo Chui. Sala previa al juicio. Decision de
confirmacion de cargos de 30 de septiembre de 2008. Parr. 496. Resulta
importante destacar las particularidades de ese caso concreto, pues los dos
acusados eran lideres de dos organizaciones militares diferentes (FRPI y FNI) y
cada uno de ellos solo ejercia poder de mando respecto de cada una, pero
acordaron atacar el pueblo de Bogoro de manera conjunta —debido a que en aquel
momento tenia un indudable valor militar por su situacion estratégica en el cruce
de las carreteras que unian Bunia con Beni y Kasenyi con Mongwalu—. Sin
embargo, también ha sido aplicada por la CPI en el escenario de una sola
organizacion, cuyo dominio o control es ejercido por diferentes lideres, que lo
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La CPI ha reiterado el recurso a la teoria del control conjunto del
crimen en diferentes oportunidades, como en los procesos seguidos
contra Jean Pierre Bemba'*®; Omar Al Bashir'®’; Abu Garda'%%;
Muamar Gaddafi, Saif Al-Islam Gaddafi y Abdullah Al-Senussi'>’;
Francis Muthaura, Uhuru Kenyatta y Mohammed Hussein Ali'®;
William Ruto, Henry Kosgey y Joshua Arap Sang!¢!, Laurent
Nbagbo!®? y contra el mismo Germain Katanga posteriormente en la
sentencia condenatoria!®® (Mathieu Ngudjolo Chui fue absuelto
posteriormente por falta de pruebas). Entre dichos casos resaltan los

de Omar Al Bashir y Abdullah Al-Senussi porque el concepto de

autoria mediata por dominio de la voluntad en virtud del control de

utilizan de manera conjunta para asegurar la comision del crimen, tal y como
como sucedio6 en los casos “Gaddafi”, “Gbagbo”, “Kenyatta” y los relativos a los
lideres del Movimiento Democratico Naranja en Kenia. Véase en: OLASOLO,
Aplicacion del concepto de autoria mediata..., 2013, pp. 302, 313.

156 CPI. Sala Previa al Juicio III. Caso contra Jean Pierre Bemba Gombo,
“Decision on the Prosecutor's Appli-cation for a Warrant of Arrest against Jean
Pierre Bemba Gombo”, 10 de junio de 2008.

157 CPI, Sala previa al juicio. Decision de aplicacion de orden de arresto contra
Omar Hassan Ahmad Al Bashir de 4 de marzo de 2009. Parr. 221. También en la
segunda orden de arresto de 7 de diciembre de 2010.

158 CPL. Caso 4bu Garda, “Decision on the Prosecution’s Application under
Article 587, 7 de mayo de 2009, parr. 24 y ss.

159 CPI. Caso contra Muammar Al-Gaddafi, Saif Al-Islam Gaddafi y Abdullah
Al-Senussi, “Decision on the Prosecutor's Application pursuant to Article 58 as to
Muammar Mohamed Abu Minyar Gaddafi , Saif Al Islam Gaddafi and Abdullah
Al Senussi”, 17 de junio de 2014.

160 CPI. Caso contra Francis Kirimi Muthaura, Uhuru Muigai Kenyatta y
Mohammed Hussein Ali, “Decision on the Prosecutor s Application for Summons
to Appear for Francis Kirimi Muthaura, Uhuru Muigai Kenyatta and Mohammed
Hussein Ali”, 8 de marzo de 2011.

161 CPIL Caso contra William Samoei Ruto, Henry Kipromo Kosgey y Joshua
Arap Sang, “Decision on the Prosecutor's Application for Summons to Appear
for William Samoei Ruto, Henry Kipromo Kosgey and Joshua Arap Sang”, 8 de
marzo de 2011.

162 CPI. Caso contra Laurent Koudou Gbagbo, “Warrant of Arrest for Laurent
Koudou Gbag-bo”, decision de 30 de noviembre de 2011.

163 CPI. Caso contra Germain Kafanga. Sentencia de 14 de marzo de 2014.

81



164 'En los otros

una organizacion fue aplicado de manera autonoma
casos, al tratarse de situaciones en las que los altos mandos politicos
o militares dirigian distintas organizaciones y las utilizaban para
ejecutar un plan criminal comun, se conjugdé la autoria mediata con
la coautoria, dando lugar a la figura de la “coautoria mediata”

(indirect co-perpetration).

De acuerdo con la tesis del control conjunto del crimen, para que a
un alto mando —politico o militar— pueda endilgarsele
responsabilidad como coautor (co-perpetrator) deben reunirse tanto
elementos objetivos como subjetivos. Los requisitos objetivos son:
(1) la existencia de un acuerdo o plan comun entre dos o mas

personas, (ii) que los coautores hayan realizado un acuerdo y (iii)

164 Bn el primer caso debido a que Al Bashir era un dirigente con un alto grado
control sobre el aparato de poder de la Republica de Sudan, hasta tal punto que se
podia inferir razonablemente que lo controlaba exclusivamente por si mismo. En
cuanto al segundo, se trataba del jefe de inteligencia militar del estado libio y se
le imputaron exclusivamente los crimenes cometidos por sus subordinados. De
este tltimo caso también hay que resaltar que la CPI emplea la teoria de autoria
mediata por dominio de la voluntad en virtud del control de un AOP para mandos
intermedios de la organizacion (Abdullah Al-Senussi, jefe de la inteligencia
militar libia), cuya aplicacion se caracteriza, en palabras de OLASOLO, porque:
“(1) se dirige contra superiores intermedios (donde se incluirian también quienes,
como Al-Senussi, se sitian en el escalon inmediatamente inferior a quienes
dirigen los aparatos de poder estatales); y (ii) tiene exclusivamente por objeto los
delitos cometidos materialmente por los subordinados del imputado”. Es mas,
para este autor, si se tiene en cuenta que dicha teoria fue pensada para otorgar una
solucion al caso Eichmann -un mando medio-, tal aplicacion “es coherente con la
opinion de Roxin de que aquellos mandos intermedios que tienen la competencia
para emitir 6rdenes a sus subordinados son también autores mediatos por dominio
de la voluntad de los delitos cometidos por sus subordinados en tanto en cuanto
utilicen dicha competencia para favorecer su ejecucion”, por lo que, concluye
que: “[tJodo ello no es sino el resultado de la creciente percepcion de que, con
independencia de su impacto en la determinacion de la pena, la aplicacion de
formas de responsabilidad accesoria como la instigacion o la cooperacion en este
tipo de situaciones relegan a un papel secundario la funcion de los dirigentes, lo
que no se corresponde con su importancia real en la ejecucion del delito”.
OLASOLO, Aplicacion del concepto de autoria mediata..., 2013, pp. 322-326.
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una contribucion coordinada y esencial de cada uno de ellos.
Respecto del primero de dichos elementos, el acuerdo o plan comun
entre dos o mas personas debe incluir un “elemento de
criminalidad”!%, sin que sea necesario una referencia directa o
explicita a la comision del crimen, sino que puede inferirse de las
posteriores acciones concertaras de los coautores'®; es mas, puede
estar referida al cumplimiento de un objetivo legal e incluir dentro
del mismo, elementos que impliquen la realizacion de actividades
criminales. En este ultimo escenario es suficiente. En cuanto al
segundo elemento, se requiere que los coautores hayan acordado:
(a) empezar a implementar el acuerdo o plan comun para lograr un
objetivo no criminal, y (b) que solo se cometa el crimen bajo
determinadas condiciones; o que los coautores: a. estén al tanto del
riesgo de que implementar el acuerdo o plan comun (el cual esta
dirigido a cumplir un objetivo no criminal) resultard en la comision

167 En relacidon con el tercer

del crimen, y b. acepten tal desenlace
requisito, se trata de una contribucion coordinada y esencial,
realizada por cada uno de los coautores, resultando en la realizacion
de los elementos objetivos del crimen. Para la CPI, cuando los
elementos objetivos de un crimen son llevaros a cabo por una
pluralidad de personas que act@ian en el marco de un plan comun,

solo aquellos a los que se han asignado tareas esenciales —y en

consecuencia, tienen el poder de frustrar la comision del crimen al

165 CPI, caso Lubanga, Sala previa al juicio, decisién de confirmacion de cargos
de 29 de enero de 2007, parr. 343.

166 CPI, caso Lubanga, Sala previa al juicio, decision de confirmacion de cargos
de 29 de enero de 2007, parr. 345.

167 No se comparte que se entienda este elemento como uno objetivo.
Personalmente entendemos que este es un elemento subjetivo.
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no ejecutar su mision— pueden entenderse como poseedores del
control conjunto del crimen, sin que sea necesario que el autor
intervenga en la fase ejecutiva'®®. Ademas, manifesto la CPI que el
ER no exige que tal contribucién —coordinada y esencial— se realice
en una etapa ejecutival®®, sino que puede darse en una fase
preparatoria, en la que su funcidon puede consistir en la “activacion
de los mecanismos que conducen al cumplimiento automatico de

sus ordenes, y con ello, a la comision de los crimenes™! 0.

En cuanto a los elementos subjetivos, ademés de los elementos
comunes de la imputacioén subjetiva descritos en el articulo 30 del
ECPI, para que se configure el control conjunto del crimen es
necesario que el sujeto y demés miembros de la organizacion sean
conscientes del riesgo de que implementar el acuerdo o plan comun
puede resultar en la realizacion de elementos objetivos del crimen, y
ademas, que todos esos intervinientes acepten mutuamente dicho
resultado “al reconciliarse a si mismos con €l o al consentirlo”!"!.
Tal consentimiento y aceptacion es precisamente lo es lo que

justifica para la CPI que las contribuciones realizadas por otros se

les puedan imputar a los coautores y que sean hallados responsables

168 CPI, caso Lubanga, Sala previa al juicio, decisién de confirmacion de cargos
de 29 de enero de 2007, parr. 346-348; CPI, decision de confirmacion de cargos
23 de enero de 2012, Ruto, Kosgey, y Sang, parr. 308.

169 CPI. Caso Katanga y Ngudjolo Chui. Sala previa al juicio. Decision de
confirmacion de cargos de 30 de septiembre de 2008. Parr. 526.

170 CPI. Caso Katanga y Ngudjolo Chui. Sala previa al juicio. Decision de
confirmacion de cargos de 30 de septiembre de 2008. Parr. 525; CPI, decision de
confirmacion de cargos 23 de enero de 2012, Ruto, Kosgey, y Sang, parr. 306.

171 CPI, caso Lubanga, Sala previa al juicio, decisién de confirmacion de cargos
de 29 de enero de 2007, parr. 361.
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por el crimen en su totalidad!’?. Cuando el riesgo de realizacion del
crimen es alto, la aceptacion mutua de los coautores puede inferirse
de su conocimiento acerca de que, debido a la implementacion del
acuerdo o plan comun, existe una alta probabilidad de se produzcan
los elementos objetivos del crimen; asi como de la decision de
continuar con la implementacion del acuerdo o plan comun pese a
tal conocimiento. En el caso de que el riesgo sea bajo, los coautores
deben haber aceptado de manera clara o expresa la idea de que
implementar el plan o acuerdo comin podria resultar en la
realizacion de los elementos objetivos del crimen. Ademas, el
coautor debe ser consciente de las circunstancias facticas que lo
habilitan para controlar el crimen. Esto significa que el sujeto debe
estar al tanto de que su rol es esencial para la implementacion del
plan comln y para la comision del crimen. En esa medida, puede
frustrar la implementaciéon del plan comun y, por lo tanto, la

comision del crimen, dada la naturaleza esencial de su tarea.

9. La responsabilidad de mando en el articulo 28

del Estatuto de Roma

El ECPI incorporé expresamente en el articulo 28 la
responsabilidad de los jefes militares o asimilados y superiores
jerarquicos civiles que no adopten las medidas razonables y

necesarias a su alcance para evitar, reprimir o denunciar la comision

172 CPI, caso Lubanga, Sala previa al juicio, decisién de confirmacion de cargos
de 29 de enero de 2007, parr. 362.
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de crimenes por parte de sus subordinados!’®. Si bien no es la
primera vez que un instrumento internacional consagra la
responsabilidad de mando (command responsibility) por omision!74,
si es la primera ocasién en que se consagran con pretensiones de
validez general los requisitos de esta forma de responsabilidad, asi

como la primera en la que se extiende a los superiores civiles!’>.

9.1. La discusién sobre la naturaleza juridica del
art. 28 del ECPI

Se ha discutido si el articulo 28 del Estatuto de Roma recoge una
responsabilidad por omision propia o impropia. Asi, hay quienes la
identifican como una cldusula de omision impropia o de comision

por omision, como KREB'7® WERLE!””, GIL GIL y MACULAN,

173 RoJAS SALAS, “La aplicacion directa del articulo 28 del Estatuto de Roma en
el ordenamiento juridico colombiano”, en: Revista de Derecho Penal
Contemporaneo, Legis, Bogota, Vol. 73, pp. 10 y ss.

17* Ya lo habian hecho el ETPIY (art. 7.3), el ETPIR (art. 6.3), el ETESL (art.
6.3.) y el art. 86 del Protocolo Adicional I a los Convenios de Ginebra (1977), asi
como estatutos de otros tribunales internacionales especiales como el de
Camboya (art. 29) o el del Libano (art. 3.2.).

175 La regulacion prevista en el art. 28 del ECPI se diferencia de otras
regulaciones en la medida en que distingue expresamente entre los superiores
militares (de iure) y asimilados (de facto) y los no militares (civiles). Esta
distincion tiene su origen en la propuesta de la delegacion estadounidense, cuya
consecuencia mas notable puede observarse en el elemento subjetivo exigido en
uno u otro caso.

Véase al respecto en: AMBOS, La parte General del Derecho Penal
Internacional..., 2005, pp. 79 y 295; GARROCHO SALCEDO, La responsabilidad
por omision del superior. Reflexiones al hilo de la decision de confirmacion de
cargos contra Jean Pierre Bemba Gombo, 2013, p. 155. ELLA MISMA, La
responsabilidad del superior por omision..., 2016, p. 106; United Nations, United
Nations Diplomatic Conference of Plenipotentiaries on the Establishment of an
International Criminal Court, Summary records of the plenary meetings and of
the meetings of the Committee of the Whole, Official Records, vol. 11, 2002, p.
136, parr. 67.

176 KREB, Die Kristallisation eines Allgemeinen Teils des Volkerstrafrechts...,
1999, p. 4-10.
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quienes consideran que ‘“atendiendo al derecho internacional
consuetudinario, y a la redaccion del articulo 28 ECPI, el superior
responde por los ‘crimenes cometidos por los subordinados’, y no
por la falta de realizacion de una conducta determinada indicada en
dicha norma, a modo de una omisién pura o propia. Los dos
encabezamientos del articulo 28 especifican que lo que se imputa al
superior son los crimenes de sus inferiores y no cualquier tipo de
conducta de signo diverso y gravedad”!’8. Otros autores, como
AMBOS, afirman que dicha norma consagra una cldusula de
responsabilidad por omisidn propia, en tanto “el superior no comete
los ‘crimenes base’ ni por si mismo, ni por medio de otro (como el
autor de un delito de omision ‘impropia’, por ejemplo, un homicidio
por omision), sino que ‘solamente’ no cumple en modo debido el

deber de vigilancia que le incumbe”!”.

Otros autores, por el
contrario, sostienen que la responsabilidad por omision consagrada
en el articulo 28 del ECPI es sui generis, esto es, ni propia ni
impropia, sino algo distinto, inclasificable en dichas modalidades!®’.
Este ultimo grupo de autores entienden que el ECPI estd enmarcado
en un Derecho diferenciado y auténomo —el Derecho penal
internacional- en el que no tienen incidencia dichas categorias
dogmaticas provenientes del Derecho penal europeo continental con

influencia germanica. En este sentido se puede encontrar a

WEIGEND, para quien “[I]a cuestion de si la responsabilidad del

177 WEIGEND, “Consideraciones sobre la responsabilidad del superior en derecho
penal internacional”, en: Autores, participes y superiores en la Justicia
Transicional, Yesid Reyes (Coord.), 2018, nota al pie de pagina 32.

178 GIL GIL y MACULAN, Derecho penal internacional, 2016, p. 240.

179 AMBOS, La parte General del Derecho Penal Internacional..., 2005, p. 299.
180 Véase en: WERLE, Tratado de Derecho Penal Internacional, 2011, p. 315.
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superior es, conforme al derecho penal internacional, una omision
‘propia’ (omisioén pura) o ‘impropia’ (comisién por omision) es, en
realidad, una pregunta ociosa, pues estas categorias de la dogmatica

alemana no desempefian papel alguno en la discusion internacional”
181

En mi opiniodn, si bien no creo que dicha discusion sea irrelevante,
tampoco encuentro posible encasillar al articulo 28 del ECPI como
una clausula de responsabilidad propia o impropia, en tanto tiene
elementos de ambas. Por un lado, seria asimilable a la comision por
omision en la medida en que contiene una extension de la
responsabilidad por el resultado tipico cometido por otro sujeto,
esto es por el crimen internacional que finalmente es cometido por
los subordinados. Sin embargo, también contiene elementos de una
responsabilidad propia si se entiende que recoge descripciones
tipicas por la falta de realizacion de determinadas conductas que por
si mismas podrian entenderse como varios crimenes independientes,
por ejemplo, el no evitar la comisiéon de crimenes de los
subordinados seria distinto de no poner en conocimiento tales
crimenes ante las autoridades encargadas de su investigacion y
enjuiciamiento, en tanto la primera de dichas conductas se realiza
con anterioridad a los crimenes cometidos por los subordinados,
mientras que la segunda se comete con posterioridad y no tiene
ninguna conexion desde el punto de vista causal con tales delitos,

precisamente porque es una conducta realizada ex post y lo que se

181 Véase en: WEIGEND, “Consideraciones sobre la responsabilidad del superior
en derecho penal internacional”, en: en Autores, participes y superiores en la
Justicia Transicional, Yesid Reyes (Coord.), 2018, pp. 134-135.
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sanciona es no haber castigado tales delitos. Es més, en el mismo
articulo se distingue la responsabilidad para cierto tipo de
superiores —los jefes militares o asimilados— que alcanza el grado
culposo o imprudente, mientras que para los superiores civiles
unicamente es dolosa. Ahora bien, otra cuestion diferente es la
responsabilidad penal que surge en virtud de las normas a través de
las cuales se transpuso el articulo 28 del ECPI en los ordenamientos
juridicos nacionales, en especial tratindose de paises de Derecho
europeo continental (como el caso de Espafia y Alemania), en los
que, como lo expondré mas adelante, considero que deben ser
interpretados como delitos de omision propia, basicamente porque
en estos Derechos ya estaban incorporados en los Codigos Penales
las clausulas de comisién, por lo que no tenia sentido transponer el
articulo 28 del ECPI a menos que se incorporara una forma de
responsabilidad penal distinta, no solo un dispositivo amplificador
sino nuevos tipos penales necesarios para dar cumplimiento a los
compromisos asumidos en relacion con la persecucion penal de los

crimenes internacionales.

Por otra parte, es importante distinguir la responsabilidad de mando
recogida en el articulo 28 del ECPI de las formas de intervencion
previstas en el articulo 25 del mismo estatuto, especialmente de la

induccion y de la autoria mediata'®?

. Ambas figuras se diferencian
tanto en el plano objetivo como en el subjetivo. Desde el plano

objetivo, es claro que las formas de participacion del articulo 25

182 RoJAS SALAS, “La aplicacion directa del articulo 28 del Estatuto de Roma en
el ordenamiento juridico colombiano”, en: Revista de Derecho Penal
Contemporaneo, Legis, Bogota, Vol. 73, pp. 10 y ss.
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hacen referencia a una intervencion activa en el hecho delictivo
principal, mientras que en la responsabilidad de mando se reprocha
una conducta omisiva que ha sido utilizada como un tipo de
responsabilidad “subsidiaria”, ante la imposibilidad de demostrar
“la responsabilidad directa” por la orden de comision de delitos!®3.
En cuanto al plano subjetivo, en el articulo 28 se consagra régimen
especializado y distinto del previsto en el articulo 30 para todas las
formas de intervencion, en virtud del cual no solo se sancionan las
conductas dolosas sino también las imprudentes para el caso de los

jefes militares o asimilados'®.

La primera vez en la que la CPI se pronuncié sobre este tipo de
responsabilidad fue en la decision de confirmacion de cargos de 15

de junio de 2009 tomada en el caso Bemba'®®

, en el que el procesado
—Jean-Pierre Bemba Gombo— fue acusado por asesinatos, violencia
sexual y torturas cometidos por sus subordinados, soldados del

MLC, indiscriminadamente contra la poblacion civil de la CAR

183 Véase en: AMBOS, La parte General del Derecho Penal Internacional...,
2005, p. 301; el mismo en: Joint Criminal Enterprise y responsabilidad del
superior, 2007, p. 73.

184 Véase en: AMBOS, La parte General del Derecho Penal Internacional...,
2005, pp. 299-300.

185 Manifest6 la CPI en esta decision que la responsabilidad de mando
incorporada en el articulo 28 del ECPI es “una forma diferente de responsabilidad
de la prescrita en el art. 25(3), en el sentido de que el superior puede ser
encontrado responsable por las conductas prohibidas realizadas por sus
subordinados, por fallar a su deber de prevenir o reprimir sus conductas ilegales,
o por no poner dichos asuntos en conocimiento de las autoridades competentes.
Este tipo de responsabilidad puede entenderse mejor ‘cuando es vista desde el
principio de la responsabilidad penal por omision, segliin el cual esta se presenta
solo cuando existe una obligacion legal de actuar’”. CPI (Sala de Cuestiones
Preliminares II), caso Bemba, decision de confirmacion de cargos, 15 de junio de
2009, parr. 405.
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entre el 26 de octubre de 2002y el 15 de marzo de 2003'%6. En la
sentencia proferida en marzo de 2016 la Sala de Primera Instancia
aprecid la responsabilidad de mando prevista en el articulo 28 del
Estatuto de Roma para senalar que Bemba era culpable por los
crimenes de guerra y crimenes de lesa humanidad cometidos por sus
subordinados, entre los que se contaban homicidios, violaciones y

saqueos'®’.

Sin embargo, en sentencia del 8 de junio de 2018, la Sala de

Apelaciones revoco dicha condena!s®,

En esta ocasion la CPI
defendié una interpretacion menos exigente y mas moderada y
realista de la responsabilidad de mando o command responsibility
segin la cual “el alcance del deber de tomar ‘todas las medidas
necesarias y razonables’ estd intrinsecamente conectado a la
posibilidad real del comandante de prevenir o prevenir la comision
de crimenes o de remitir el asunto a las autoridades competentes
para su investigacion y judicializacion™®, de tal forma que el
comandante no puede ser culpado por. no haber hecho algo que no
estaba en su poder de hacer. Asi, “la evaluacion acerca de si el

comandante tomo todas ‘las medidas necesarias y razonables’ debe

basarse en consideraciones de qué delitos el comandante sabia o

18 CPI (Sala de Cuestiones Preliminares II), caso Bemba, decision de
confirmacion de cargos, 15 de junio de 2009, parr. 72.

187 CPI (Sala de Juicio III), caso Bemba, decision de primera instancia, 21 de
marzo de 2016, pp. 79 y ss.

188 La votacion fue muy apretada. Dos de los magistrados (Hofmanski y
Monageng) votaron por confirmar la condena, pero tres de ellos (Morrison, van
den Wyngaert y Eboe-Osuji) finalmente decidieron revocarla y, en su lugar,
absolver a Bemba. Véase en: Corte Penal Internacional: Sala de Apelaciones.
Caso Bemba. Decision de absolucion de 8 de junio de 2018.

189 Corte Penal Internacional: Sala de Apelaciones. Caso Bemba. Decision de
absolucion de 8 de junio de 2018.
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debi6 saber y en qué momento (...). No se requiere que un
comandante emplee cada una de las medidas posibles dentro de su
arsenal, independientemente de las consideraciones de
proporcionalidad y factibilidad. El Articulo 28 solo requiere que los
comandantes hagan lo que sea necesario y razonable segln las

”190  De esta forma, en el sentir de la Sala de

circunstancias
Apelaciones las medidas adoptadas por Bemba fueron necesarias y
razonables, por lo que no habia lugar a un reproche de conformidad
con lo previsto en el articulo 28 del ECPI'®!. Tal y como afirma
AMBOS, “no puede serle exigido a un superior lo imposible, ni
tampoco cualquier tipo de contramedidas imaginables” 2. Mas
bien, se debe esperar por parte del jefe o superior jerarquico que
tome las medidas “viables y esperables ex ante con respecto a los
delitos concretos constatados y a las circunstancias operativas™ '3
De esta forma, el criterio para valorar su intervencion se encuentra
en la diligencia razonable (reasonable diligent), el cual varia
dependiendo del contexto particular. Asi, “contramedidas que para
una ‘ola delincuencial’ parecen insuficientes, pueden ser suficientes

con respecto a delitos determinados™*4.

190 Corte Penal Internacional: Sala de Apelaciones. Caso Bemba. Decision de
absolucion de 8 de junio de 2018.

91 Véase en: AMBOS, La absolucién de Jean Pierre Bemba y la responsabilidad
del superior, 2018.

192 AMBOS, La absolucién de Jean Pierre Bemba y la responsabilidad del
superior, 2018.

193 AMBOS, La absolucién de Jean Pierre Bemba y la responsabilidad del
superior, 2018.

194 AMBOS, La absolucién de Jean Pierre Bemba y la responsabilidad del
superior, 2018.
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9.2. Elementos de la responsabilidad de mando

Conviene ahora abordar cémo ha concebido la jurisprudencia de la
CPI los elementos de la responsabilidad de mando, tanto para el
superior jefe militar o asimilado, como para el superior jerarquico
no militar. Estos son: (i) la posicién jerarquica, (ii) la autoridad y
control efectivos, (iii) el grado de conocimiento del jefe o superior
jerarquico y (iv) la no adopcidon de medidas necesarias y razonables
a su disposiciéon para prevenir, reprimir o denunciar los delitos

cometidos por sus subordinados '*°.

En relacion con el primero de dichos elementos, la distincion entre
superiores militares (de iure y de facto) y los no militares (civiles)
obedecid a la propuesta de la delegacion estadounidense, que
finalmente fue acogida por las delegaciones del Estatuto de
Roma'®®, cuya distincion mas notable puede observarse en el
elemento subjetivo exigido en uno u otro caso!”’. Es la primera
ocasion en la que el Derecho penal internacional contempla una
regulacion diferenciada de estas dos clases de superiores, pues ni el

ETPIY ni el ETPIR lo hacian.

195 También para GARROCHO SALCEDO -salvo el elemento subjetivo— dichos
elementos son extrapolables a los superiores civiles. Véase en: GARROCHO
SALCEDO, La responsabilidad por omision del superior. Reflexiones al hilo de la
decision de confirmacion de cargos contra Jean Pierre Bemba Gombo, 2013, p.
151.
196 United Nations Diplomatic Conference of Plenipotentiaries on the
Establishment of an International Criminal Court, Summary records of the
plenary meetings and of the meetings of the Committee of the Whole, Official
Records, vol. 11, 2002, p. 136, parr. 67.

197 Véase en: GARROCHO SALCEDO, La responsabilidad por omisién del superior.
Reflexiones al hilo de la decision de confirmacion de cargos contra Jean Pierre
Bemba Gombo, 2013, p. 155. GARROCHO SALCEDO, La responsabilidad del
superior por omision..., 2016, p. 106.
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)!98 los

Conforme a la jurisprudencia de la CPI (caso Bemba
superiores militares (military commanders o comandantes de iure)
son aquellos que han sido designados formal o legalmente para
llevar a cabo funciones de mando militar. El comandante militar
puede ser en este sentido tanto la persona que ocupa el mas alto
nivel en la cadena de mando como un lider de una pequefia fraccion

199 Por

de las fuerzas militares que tenga soldados bajo su mando
su parte, los superiores que actuan efectivamente como militares
(jefes militares asimilados o de facto) son aquellos que, sin estar
designados legalmente para desempefiar un cargo militar, ejercen de
facto un control efectivo sobre un grupo de personas a través de una
cadena de mando. En esta categoria se encuentran tanto “aquellos
superiores que tienen autoridad y control sobre fuerzas
gubernamentales regulares, —como unidades de policia armadas— o
irregulares —como grupos rebeldes, unidades paramilitares,
incluyendo entre ellos grupos armados de resistencia y milicias que
siguen una estructura jerarquica militar o una cadena de mando™?%;

es decir, en esta categoria se encontrarian también los jefes o

superiores de grupos paramilitares o guerrilleros que operan en

198 Si bien es cierto que la Sala de Apelaciones de la CPI modificé el estandar de
la responsabilidad de mando en la decision tomada el 8 de junio de 2018, también
lo es que dicho cambio jurisprudencial fue solo en relaciéon con uno de los
elementos de la responsabilidad de mando: la adopcion de medidas necesarias y
razonables. No modifico lo relativo a los demdas elementos de este tipo de
responsabilidad, por lo que la sentencia proferida por la Sala de Cuestiones
Preliminares II el 12 de junio de 2009 sigue siendo util para identificarlos. Véase
al respecto: STEWART, El articulo 28 del Estatuto de Roma, 2018, pp. 3-4.

199 CPI (Sala de Cuestiones Preliminares II), caso Bemba, decision de
confirmacion de cargos, 15 de junio de 2009, parr. 408.

200 CPI (Sala de Cuestiones Preliminares II), caso Bemba, decision de
confirmacion de cargos, 15 de junio de 2009, parr. 409.
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conflictos armados, como los mencionados en los ejemplos

expuestos en la introduccion de este trabajo.

En cuanto a los superiores civiles, si bien hubo dudas en un inicio
en extender para ellos la responsabilidad de mando, finalmente se
concluyé que si era necesario. La principal diferencia entre los
superiores civiles y los comandantes militares radica en la
“naturaleza y alcance de su autoridad”, en la medida en que la
autoridad de los militares se basa en el sistema de disciplina militar,
que tiene una dimension penal, mientras que en la mayoria de los
paises no existe un sistema de castigo comparable para los civiles.
También se sefiald que otra diferencia importante entre ambos es
que, mientras que el comandante militar estd a cargo de una “fuerza
letal”, el superior civil lo estd de una “burocracia”. Para la
delegacion estadounidense una caracteristica muy importante y
unica de la responsabilidad de mando militar es la existencia de la
negligencia como criterio de responsabilidad penal, por lo que “se
espera que un comandante militar asuma la responsabilidad si
supiera o deberia haber sabido que las fuerzas bajo su control iban a
cometer un acto criminal que parecia estar justificado por el hecho
de que estaba a cargo de una fuerza inherentemente letal”?°!. De
esta forma, en virtud de la propuesta de la delegacion de EE.UU., el
ECPI previo deberes de cuidado mas estrictos para los jefes
militares o asimilados, descartandose asi la responsabilidad por

imprudencia para los superiores civiles, para quienes, por el

2V United Nations Diplomatic Conference of Plenipotentiaries on the

Establishment of an International Criminal Court, Summary records of the
plenary meetings and of the meetings of the Committee of the Whole, Official
Records, vol. 11, 2002, p. 136, parr. 67.
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contrario, se prevé un tipo de responsabilidad subjetiva hasta la

“ceguera intencional” (willful blindness)**?.

En relacién con el segundo de los elementos de esta forma de
responsabilidad —la autoridad y control efectivo—, el articulo 28 del
ECPI, es importante mencionar que dichas cualidades (autoridad y
control) se predican tanto del jefe militar o asimilado (respecto del
militar se usa el término “command”, que no tiene diferencias
significativas respecto de “authority”), como del superior civil, por
lo que, comparto la posicion de AMBOS en el sentido de que ambas
caracteristicas resultan siendo las determinantes —dejando de lado
los formalismos para caracterizar al superior jerarquico— siempre y

203 Es decir, mas alld de

cuando se presenten de manera efectiva
formalismos como la designacion formal en un cargo, es preciso
determinar que el superior jerarquico material se encontraba en una
posicion de autoridad y control respecto de las actuaciones de sus
subordinados. Asi lo ha interpretado la CPI, que ha manifestado
que, para poder constatar dicho control “efectivo” se pueden utilizar

varios indicios, como la posicion oficial del individuo, su poder

para emitir 6rdenes, su capacidad de garantizar el cumplimiento de

202 GARROCHO SALCEDO, La responsabilidad del superior por omision..., 2016,
p. 107.

203 AMBOS, La parte General del Derecho Penal Internacional..., 2005, p. 304.
Si bien este autor pone de presente que “La tnica diferencia material que parece
existir entre estos conceptos reside en el hecho de que el ‘command’ supone una
estructura de mando militar y por tal razon estd reservado a los superiores
militares, mientras que la ‘authority’ también correspon de a los superiores no
militares”, mas adelante concluye que “lo decisivo en ambos casos es que el
superior controle de modo “efectivo” a sus subordinados, sea esto en razén de su
poder de mando o de su autoridad; especialmente la capacidad de emitir e
imponer o6rdenes representa un indicio importante de la existencia de tal mando o
autoridad” (p. 305).
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dichas ordenes, su posicion dentro de la estructura militar y las
tareas reales que desempefia, su capacidad de ordenar a las fuerzas
bajo su mando participar en hostilidades, su capacidad de hacer
cambios en la estructura de mando, su poder para promover,
reemplazar, eliminar o disciplinar a cualquier miembro de las
fuerzas y, la autoridad para enviar fuerzas donde las hostilidades
tienen lugar y retirarlas en cualquier momento dado. Ademas, la
CPI exige que se especifique el “marco temporal” en el que dicho
control se ejercid, el cual debe coincidir con la conducta criminal
realizada por sus subordinados o, por lo menos (“at least”), cuando

estas estaban a punto de cometerse?*4,

En relacion con el tercer elemento, esto es el grado de
conocimiento, es claro que hace parte la parte subjetiva del crimen
(mens rea), la cual es abordada posteriormente de forma genérica
para las otras formas de responsabilidad, en el art. 30 del ECPI,
intitulado como “elemento de la intencionalidad™®®. Por el
contrario, el 28 del ECPI contiene una regulacion especifica en

cuanto al grado de conocimiento requerido para imputar la

204 CPI (Sala de Cuestiones Preliminares II), caso Bemba, decision de
confirmacion de cargos, 15 de junio de 2009, parr. 417-419.

205 «“Articulo 30. Elemento de intencionalidad

1. Salvo disposiciéon en contrario, una persona serd penalmente responsable y
podra ser penada por un crimen de la competencia de la Corte inicamente si los
elementos materiales del crimen se realizan con intencién y conocimiento.

2. A los efectos del presente articulo, se entiende que actiia intencionalmente
quien:

a) En relacion con una conducta, se propone incurrir en ella;

b) En relaciéon con una consecuencia, se propone causarla o es consciente de que
se producira en el curso normal de los acontecimientos.

3. A los efectos del presente articulo, por "conocimiento" se entiende la
conciencia de que existe una circunstancia o se va a producir una consecuencia en
el curso normal de los acontecimientos. Las palabras "a sabiendas" y "con
conocimiento" se entenderan en el mismo sentido”.
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responsabilidad de mando. Este articulo distingue, para poder
imputar este tipo de responsabilidad, segiin la clase de superior que
se trate??®. En el caso de los jefes militares o asimilados —literal (a)—
es preciso demostrar que tuvieron conocimiento de los crimenes de
los subordinados o que deliberadamente omitieron informacién que
indicase su comision (“hubiere debido saber”), esto es, la
responsabilidad para ellos llega incluso hasta la modalidad culposa.
En cambio, en el caso de los superiores no militares —literal (b)—, es
preciso demostrar que tuvieron conocimiento de tales crimenes o
que deliberadamente hicieron caso omiso de la informaciéon que
indicaba su comisién por parte de los subordinados o que pretendian
cometerlos, esto es, su responsabilidad llega hasta la ignorancia
deliberada o wilfull blindness*®’. Asi, el estandar de responsabilidad
subjetiva de los superiores civiles es mas exigente que el de los
jefes militares o asimilados, para quienes basta con demostrar que
“hubieren debido saber”, de acuerdo con las circunstancias del
momento, mientras que en el caso de los aquellos se exige, o bien
demostrar dicho conocimiento o que deliberadamente hubieren
hecho caso omiso de la informacion sobre los crimenes cometidos

por los subordinados?,

206 y¢ase en: GARROCHO SALCEDO, La responsabilidad por omisién del superior.
Reflexiones al hilo de la decision de confirmacion de cargos contra Jean Pierre
Bemba Gombo, 2013, p. 155; KARSTEN, Distinguishing Militaty and Non-
Military Superiors. Reflections on the Bemba Case at the ICC, 2009, p. 984;
NERLICH, La responsabilidad del superior a la luz del articulo 28..., 2016, pp. 12

y ss.

207 GARROCHO SALCEDO, La responsabilidad por omision del superior.

Reflexiones al hilo de la decision de confirmacion de cargos contra Jean Pierre
Bemba Gombo, 2013, p. 155.

208 Véase en: Vargas, El elemento subjetivo del delito en el Estatuto de Roma...,
2020, p. 405 y ss.
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El cuarto elemento, la no adopcion de las medidas necesarias y
razonables para prevenir, reprimir o denunciar el crimen, es claro
que los deberes cuya infraccion sanciona el articulo 28 del ECPI
son diferentes. Asi, el deber de evitar surge antes de la comision del
delito por parte de los subordinados y s6lo puede cumplirse antes de
su consumacion®?’ esto es, en palabras de la CPI, cuando “estaban
cometiendo o estaban a punto de cometer crimenes™?!?, El deber de
reprimir, segin la CPI, tiene dos dimensiones, implica tanto la
obligacion de poner fin o interrumpir los delitos que se estan
cometiendo, como castigar a los subordinados después de la
comision de los delitos?!!. También menciona la CPI que dicho

3

deber de castigar puede cumplirse de dos formas: “ya sea por la
adopcion por el propio superior de las medidas necesarias y
razonables para castigar a sus fuerzas, o, si ¢l no tiene la capacidad
de adoptarlas, refiriendo la cuestion a las autoridades competentes.
Por lo tanto, el deber de castigar (como parte del deber de reprimir)
constituye una alternativa al tercer deber mencionado en el articulo
28 (a) (i1), es decir, el deber de someter la cuestion a las autoridades
competentes, cuando el superior mismo no se encuentra en
disposicion de tomar las medidas necesarias y razonables para

castigar”?!2,

En este sentido, la argumentacion de la CPI se
diferencia de la jurisprudencia de los TPIY y TPIR, para la cual el

deber de castigar es autonomo e incluye el deber de cometer la

209 OLASOLO, Tratado de autoria y participacion..., 2013, p. 781.

210 CPI (Sala de Cuestiones Preliminares II), caso Bemba, decision de
confirmacion de cargos, 15 de junio de 2009, parr. 437.

2l CPI (Sala de Cuestiones Preliminares II), caso Bemba, decision de
confirmacion de cargos, 15 de junio de 2009, parr. 439.

212 CPI (Sala de Cuestiones Preliminares II), caso Bemba, decision de
confirmacion de cargos, 15 de junio de 2009, parr. 440.
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cuestion a las autoridades competentes®!?; mientras que, para la

CPI, ambos deberes son sub-categorias de un solo deber, el de

reprimir?!4

. La principal consecuencia de la disimilitud en tales
argumentaciones es que, mientras que para los TPIY y TPIR los
deberes de evitar y sancionar surgen en dos momentos diferentes (el
primero previo a la comision del crimen, mientras que el segundo
como consecuencia de la consumacion de este), para la CPI los
deberes de evitar, reprimir y someter la cuestion a las autoridades
competentes nacen en tres momentos distintos (en la etapa previa a
la comisién del delito, en el momento en el que se esta produciendo
el delito, e inmediatamente después de su consumacion,
respectivamente)?!>. Como se menciond previamente, se ha visto
sujeto a importantes cambios interpretativos, en especial a partir de
la sentencia del caso Bemba. Asi, la sentencia CPI del 8 de junio
2019 (que revocod la condena principalmente por deficiencias
procesales y probatorias) sostuvo que lo exigible al superior
jerarquico —en ese caso jefe militar— se debe determinar con base en
el contexto particular del caso, de tal forma que no se puede esperar

de él la adopcion de medidas imposibles?!®,

10. Aplicacion del art. 28 del ECPI en los

ordenamientos nacionales

213 TPIY, caso Hadzihasanovic, sentencia de primera instancia, 15 de marzo de
2006, parr. 125.

214 OLASOLO, Tratado de autoria y participacion..., 2013, p. 782.

215 OLASOLO, Tratado de autoria y participacion..., 2013, pp. 783-784.

216 CPI, Sala de Apelaciones, Caso Bemba, decision de absolucién de 8 de junio
de 2018.
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Los Estados Parte del ECPI cuentan con un amplio margen de
libertad para implementar el Estatuto. Algunos han optado por un
modelo de implementacién completa y otros por uno limitada.
Dentro del modelo de implementacién completa hay dos variantes,
a saber, la remision directa al ECPI en su totalidad o en
determinadas partes (modelo de remision) y la regulacién en el
Derecho nacional conforme al ECPI (modelo de codificacion). En la
implementacion limitada o minima se introducen en el orden
interno las normas estrictamente necesarias relacionadas con la
cooperacion judicial y la criminalizacion de los crimenes
internacionales®!”. En este contexto, se ha discutido si el articulo 28
del ECPI es directamente aplicable en los ordenamientos juridicos
nacionales. Algunos paises han reproducido directamente en sus
legislaciones internas esta norma (modelo de codificacion)?!®, de
manera que no hay dudas sobre la aplicabilidad de precepto. Otros
ordenamientos hacen referencias directas al art. 28 del ECPI, de tal
forma que también consagran una aplicacion automadtica en su
orden interno de la responsabilidad de mando alli prevista (modelo

de remision)?!.

27 Véase en: AMBOS, “La implementacion del Estatuto de la Corte Penal
Internacional en Alemania”, en: Revista Electronica de Ciencia Penal y
Criminologia, Vol. 7 (17), 2005, pp. 3 y ss.

213 Este es el caso de Australia, Comoras, la Republica Democratica del Congo,
Malta, Samoa y el Reino Unido. Véase en: CENTRE FOR INTERNATIONAL LAW
RESEARCH AND POLICY, Implementing the Rome Statute of the International
Criminal Court, Case Matrix Network, septiembre de 2017, p. 61.

219 Este es el caso de Nueva Zelanda, Trinidad y Tobago, Kenia, Uganda e
Irlanda. Véase en: CENTRE FOR INTERNATIONAL LAW RESEARCH AND POLICY,
Implementing the Rome Statute of the International Criminal Court, 2017, p. 60.
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En otros paises, como Colombia, hasta hace poco se entendia que la
normativa interna —apoyada en la dogmatica de la imputacion penal
de la comision por omision— era suficiente para investigar y juzgar
las conductas de los superiores jerarquicos, por lo que no era
necesario ajustar la regulacion en ese sentido (modelo de
implementacion limitada). Sin embargo reciente la Corte Suprema
de Justicia de dicho pais decidid aplicar directamente el articulo 28
del ECPI en el ordenamiento interno, sin mayores consideraciones

acerca de las consecuencias que tal importacion juridica®?’.

Otros paises como, Espafia’?! y Alemania’??, atendiendo los

compromisos asumidos con la ratificacion del ECPI de efectiva

220 Al respecto, véase: ROJAS SALAS, “La aplicacion directa del articulo 28 del
Estatuto de Roma en el ordenamiento juridico colombiano”, en: Revista de
Derecho Penal Contemporaneo, Legis, Bogota, Vol. 73, pp. 10 y ss.

221 Bn el caso del ordenamiento juridico espafiol, con la Ley Organica 15/2003, de
25 de noviembre, se modificé la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre
(Codigo Penal) y se introdujo el articulo 615 bis en el Capitulo IV, incorporando
la responsabilidad de la autoridad, jefe militar o que actie como tal y superior
jerarquico por no impedir o no perseguir los crimenes internacionales por parte de
sus subordinados, especificamente los capitulos II, II bis y III del mismo titulo.
Esta regulacion sera analizada con mas detalle en la tltima parte de esta tesis.

222 Alemania adopt6 un modelo de implementacion a través de la introduccion de
dos leyes especiales, tanto de naturaleza material como procesal: el Codigo Penal
Internacional (Vélkerstrafgesetzbuch) y la Ley para la Implementacion del
Estatuto de Roma (IStGH-AusfiihrungsG). En la primera de ellas se consagro la
denominada responsabilidad de mando en tres normas: los §§ 4, 13, y 14. Si bien
el legislador aleman acogi¢ la responsabilidad de mando propia del Derecho
penal internacional, la acopld al ordenamiento juridico interno respetando los
principios del Derecho penal, en especial el de culpabilidad, al distinguir en esta
forma de responsabilidad los casos en los que el superior tiene conocimiento de
los delitos de los subordinados y, pudiendo impedirlos, no lo hace, evento en el
cual responde como autor del resultado (§ 4); de aquellos en los que los
desconoce, caso en el que responde por un delito independiente consistente en
infringir el deber de vigilancia, tanto de forma dolosa como imprudente (§ 14), el
cual tiene una pena menor. Véase en: AMBOS, “La implementacion del Estatuto
de la Corte Penal Internacional en Alemania”, en: Revista Electronica de Ciencia
Penal y Criminologia, Vol. 7 (17), 2005, pp. 11-12. La solucion propuesta por el
legislador aleman ha sido acertada, en la medida en que adecud su normativa para
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persecucion y enjuiciamiento de los individuos que cometan las
conductas alli consideradas como crimenes internacionales, han
expedido en sus ordenamientos internos normas sobre la
responsabilidad de mando, que, si bien se encuentran inspiradas en
el articulo 28 del ECPI, no lo transcriben de forma mecanica, sino
que armonizan esta forma de responsabilidad con los principios del
derecho local, como los de legalidad, tipicidad y culpabilidad
(modelo de implementacion mixto, en tanto se codifican en la
legislacion interna el contenido de algunas normas del estatuto de
roma, pero dicha codificacién no es ni exhaustiva ni mecanica o

automatica).

Al respecto, se considera que los Estados que han suscrito el
Estatuto de Roma tienen la obligacion de investigar y enjuiciar a las
personas que hayan cometido crimenes de competencia de la CPIL
Si se tiene en cuenta que en el art. 28 se prevé otra modalidad de
cometer tales crimenes, alternativa y subsidiaria a las establecidas
en el art. 25, se puede concluir que los Estados también estan

obligados a investigar y enjuiciar a los comandantes o superiores

poder perseguir a los maximos responsables de los crimenes internacionales sin
vulnerar los principios del Derecho penal interno, en especial los de culpabilidad,
legalidad y tipicidad, los cuales se encuentran no so6lo en las leyes penales sino en
el desarrollo de la ciencia juridico-penal alemana. Se entendié que, con base en
las categorias dogmaticas previstas en el ordenamiento juridico interno, se pueden
perseguir y condenar a los comandantes militares o superiores civiles, sin
necesidad de echar por la borda el desarrollo de siglos de la dogmatico juridico-
penal nacional. En este sentido, sefiala WEIGEND que: “hay que celebrar que el
legislador aleman, con los §§ 4, 13, y 14 del Coédigo Penal Internacional, haya
intentado acoger la idea fundamental acertada de la responsabilidad del superior
sin renunciar a las distinciones, a las que obliga el principio de culpabilidad, entre
los diversos grados de gravedad del injusto”. Véase en: WEIGEND,
“Consideraciones sobre la responsabilidad del superior en derecho penal
internacional”: Autores, participes y superiores en la Justicia Transicional, Yesid
Reyes (Coord.), 2018, p. 161.
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jerarquicos por no haber adoptado las medidas necesarias y
razonables a su disposicion para evitar, reprimir y/o someter a las
autoridades competentes los delitos cometidos por sus

subordinados.

Sin embargo, lo anterior no significa que las autoridades de los
sistemas de justicia estén maniatadas a aplicar directamente el art.
28 del ECPI en los casos que llegan a su conocimiento de forma
automatica. Como se verd mas adelante, se pueden investigar y
juzgar a los responsables de este tipo de conductas con base en los
instrumentos consagrados en el derecho interno, especificamente
con fundamento en las cldusulas de omision impropia o comision
por omision, o incluso —como lo han hecho Espafia y Alemania—
acogiendo la responsabilidad de mando —para crimenes
internacionales— pero armonizandola con los principios del derecho
local. Esto es, se pueden investigar y enjuiciar este tipo de
conductas respetando las garantias minimas consagradas en un

Estado de Derecho?%3.

Si bien es cierto que el ECPI ha influenciado normativas y
jurisprudencias de varios paises, también lo es que el Derecho penal
internacional, incluido el contenido en el ECPI, esta construido en
gran medida a partir de los desarrollos juridicos nacionales®.

Dentro de esas influencias se puede observar un marcado peso del

223 Véase al respecto: WEIGEND, “Consideraciones sobre la responsabilidad del
superior en derecho penal internacional”, en: Autores, participes y superiores en
la Justicia Transicional, Yesid Reyes (Coord.), 2018, pp. 160-161.

224 Véase al respecto: GUZMAN, “Una jurisprudencia equivocada sobre crimenes
internacionales y sus consecuencias en la regulacion legal de la libertad
condicional”, en: Derecho Penal Contempordaneo — Revista Internacional, No.
70, Enero — Marzo, 2020.
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common law, por lo que es poco recomendable aplicar
automaticamente estos desarrollos juridicos en los ordenamientos
nacionales de tradicion juridica europea continental, en los que
puede refiir con las instituciones juridicas locales??® y en los que
resulta inconveniente e innecesario aplicar directamente el articulo
28 del Estatuto de Roma, por lo menos no sin antes transponer
dicha norma y adecuarla con los principios legalidad, culpabilidad y

tipicidad.

En cuanto al principio de legalidad, el ECPI no consagra una pena
especifica para las conductas que tipifica, sino que le otorga un
amplio margen de discrecionalidad al juzgador para imponerlas de
acuerdo a su criterio, quien, a su turno, necesariamente debe tener
en cuenta la forma de intervencion del sujeto en el crimen
internacional. En los ordenamientos nacionales, dicho arbitrio es
mas restringido, en tanto resulta inconcebible que se imponga una
pena sin que esté previamente consagrada por el legislador. Esto no
ha sido ningln capricho legalista sino un principio fundamental
(“nullum crimen, nulla poena sine praevia lege, stricta et certa”) al
cual se ha llegado gracias a la civilizacidon y racionalizacion de la

d226

humanidad**°, que ademas se encuentra garantizado en numerosas

declaraciones de derechos humanos y pactos internacionales.

También es importante tener en cuenta que no es igual el reproche

con base en las formas de intervencion previstas en el art. 25 del

225 En este sentido, véase en: VOGEL, “Responsabilidad individual en derecho
penal internacional. A la vez una aportacion a los modelos de regulacion de la
intervencion”, en: Autores, participes y superiores en la Justicia Transicional,
Yesid Reyes (Coord.), 2018, p. 49.

226 Véase: BECCARIA, De los delitos y de las penas, 1998, p. 31 y ss.
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ECPI —esto es, por autoria o participacion activa en el crimen— que
con fundamento en la responsabilidad de mando consagrada en el
art. 28 ECPI, el cual, como se vio en el acdpite previo, es de
aplicacién subsidiaria y merece una sanciéon menor. Es mads,
tampoco es igual una condena dependiendo de las distintas
modalidades que consagra el art. 28 del ECPI, mas aun si se tiene
en cuenta que prevé la posibilidad de condenar a alguien por no
acudir a las instancias judiciales correspondientes una vez realizado
el hecho delictivo, esto es, por una conducta realizada ex post facto,
lo cual, sin lugar a dudas debe dar lugar a una pena menor que la de
aquél que efectivamente realiza el hecho delictivo principal. En esa
medida, si se aplica automaticamente la responsabilidad de mando —
entendiéndola como una clausula de comisién por omisiéon o de
omision impropia, esto es, que permite equiparar la omision con la
conducta comisiva de resultado, tal como lo hizo la CSJ
colombiana, sin mayores consideraciones sobre las consecuencias e
implicaciones de su decision*?’— se vulnera el principio de
culpabilidad, que obliga a graduar la pena con base en el reproche

por el que se esta sancionando??®.

Sumado a lo anterior, algunas de las conductas previstas en el
articulo 28 del ECPI ya se encuentran consagradas previamente en
los ordenamientos locales —como es el caso de la omision de

denuncia de servidor publico, en el supuesto de no acudir a las

227 Corte Suprema de Justicia: Sentencia de 5 de diciembre de 2018. Radicado
No. 50236. Magistrado ponente: Eugenio Fernandez Carlier.

228 Sobre la compatibilidad de la responsabilidad de mando con el principio de
culpabilidad, véase: WEIGEND, “Consideraciones sobre la responsabilidad del
superior en derecho penal internacional”, en: en Autores, participes y superiores
en la Justicia Transicional, Yesid Reyes (Coord.), 2018, pp. 123 y ss..
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instancias judiciales correspondientes cuando tiene conocimiento de
la comision de un delito por parte de sus subordinados—. Por tanto,
no es claro si al condenar a alguien por esta conducta —aplicando
directamente el articulo 28 del Estatuto de Roma— también se

vulneraria el principio de tipicidad.

Es importante tener en cuenta que el articulo 28 del ECPI esta
configurado para ser aplicado en casos de crimenes que son de
competencia de la CPI, esto es: crimenes de lesa humanidad,
crimenes de guerra, crimen de genocidio y crimen de agresion.
Estos crimenes reinen unas caracteristicas propias que los
distinguen de los delitos comunes —por ejemplo, la generalidad y
sistematicidad en el caso de los crimenes de lesa humanidad—. Asi,
las formas de imputacién disefiadas para este tipo de injustos no
pueden asimilarse automaticamente con las categorias dogmaticas
nacionales previstas con base en otros criterios de politica criminal
y una estructura distinta. MARXEN explica esta situacion de la

siguiente forma:

[L]a distincion entre el delito internacional y el delito conforme al
derecho penal nacional no es solamente un problema de
ponderacion. La busqueda de elementos de distincion adicionales
conduce a un problema de estructura (...). Una especificidad del
delito de derecho internacional consiste en la realizacion de un
injusto sistematico. Por “injusto sistematico” hay que entender:
injusto organizado y, a la vez, especifico del sistema. Que de ello
se deriva un problema de estructura es algo evidente. La
estructura tradicional del concepto de delito se orienta a un

comportamiento individual y al resultado concreto del delito
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generado a través de dicho comportamiento. Dicha estructura no

es adecuada para abarcar la intervencion en un injusto sistematico.

(Enfasis suplido)*”.

En este sentido, si se asume la aplicacion directa del art. 28 del
ECPI en el orden interno, tal como lo hizo la CSJ colombiana, no es
claro si dicho criterio de imputacion por responsabilidad de mando
aplicaria de forma similar para delitos que no retnan dichas
caracteristicas, como puede suceder en casos de homicidios o
violencia sexual cuando no sean cometidos en un contexto de
generalidad y sistematicidad, por lo que la investigacion y el
juzgamiento de este tipo de conductas tendrian que realizarse con
base en los criterios dogmaticos tradicionales de imputacién (como

se vera mas adelante).

En el caso colombiano esta situacion se torna ain mas complicada
si se tiene en cuenta que no ha sido el legislador el que ha
distinguido dichos criterios de imputacion, segun se trate de
crimenes internacionales o no (como deberia ser si se toma en serio
el principio de legalidad), sino la CSJ, en una decision en la que
tampoco es claro si se han previsto las consecuencias de aplicar
directamente en el orden interno una figura juridica prevista para
casos sometidos a la jurisdiccion de la CPI con unas

particularidades muy propias?°.

229 MARXEN, “Intervencion en un injusto sistematico grave. Consideraciones
sobre una teoria juridico-penal internacional del delito”, en Autores, participes y
superiores en la Justicia Transicional, Yesid Reyes (Coord.), 2018, pp. 33-36.

230 Sobre la aplicacion directa del articulo 28 del Estatuto de Roma en el
ordenamiento juridico colombiano, véase: ROJAS SALAS, “La aplicacion directa
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Algunos autores incluso consideran que el art. 28 del ECPI —en
tanto se trata de una cldusula de responsabilidad subsidiaria a las
categorias de imputacion de autoria y participacion previstas en el
art. 25 del mismo estatuto- en realidad es una forma de
responsabilidad prevista para aquellos casos en los que no hay
medios probatorios suficientes para demostrar el conocimiento del
superior jerarquico acerca de la comision de graves delitos por parte
de sus subordinados. Esto es, la idea que habria detrds de esta
norma seria evitar la impunidad de los individuos que puedan

99231

considerarse como “mdximos responsables”=', flexibilizando las

exigencias probatorias y las garantias propias de un derecho penal

de acto y no de autor?3?,

10. Balance

El principio de la responsabilidad del superior jerarquico ha sido
ampliamente desarrollado en el Derecho penal internacional debido

a la creciente necesidad de investigar y enjuiciar la comision de

del articulo 28 del Estatuto de Roma en el ordenamiento juridico colombiano”,
en: Revista de Derecho Penal Contemporaneo, Legis, Bogota, Vol. 73, pp. 10 y
ss.

21 Un estudio sobre €l concepto de “maximos responsables” en Derecho penal
internacional puede encontrarse en: WOLFHUGEL GUTIERREZ, Christian/SIERRA
PINEROS, Juan Pablo, “Los ‘maximos responsables’”, en: Derecho Penal
Contemporaneo - Revista internacional, N.° 47 abr.-jun. 2014.

232 Véase al respecto: KREB, Die Kristallisation eines Allgemeinen Teils des
Volkerstrafrechts..., 1999, p. 4-10; WEIGEND, “Consideraciones sobre la
responsabilidad del superior en derecho penal internacional”, en: en Autores,
participes y superiores en la Justicia Transicional, Yesid Reyes (Coord.), 2018,
p. 137. Este autor incluso cuestiona que no es claro en la regulacion del ECPI, ni
en el estado actual del desarrollo del Derecho penal internacional, de donde surge
el deber juridico del superior jerarquico de evitar y/o sancionar los crimenes
internacionales cometidos por sus subordinados. Es decir, en su parecer no hay
una construccion dogmatica propia en la que se encuentre el fundamento de ese
deber, como si la habria en la dogmatica penal alemana (pp. 128-129).
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crimenes internacionales y delimitar el alcance de la
responsabilidad de los intervinientes, en especial de los altos
mandos o lideres. Las primeras condenas bajo este tipo de
responsabilidad fueron proferidas por los tribunales penales
militares internacionales de Nuremberg y para el Extremo Oriente.
En ellas, mas alla de un estricto rigor juridico, se aplicé una forma
de responsabilidad objetiva que seria incompatible con los
estandares de la actualidad. En estas condenas es dificil identificar
una argumentacion sélida sobre el fundamento de la responsabilidad
de los superiores o jefes (mas alld de su posicion jerarquica y de que
hacian parte del bando derrotado en la guerra), o sobre la
vinculacion subjetiva de dichos individuos con los hechos por los

que fueron finalmente condenados.

Los Estatutos de la CPI, del TPIY y del TPIR contienen amplias
disposiciones detalladas acerca del alcance de la responsabilidad del
superior jerarquico, tanto por comisidn como por omision. Sin
embargo, la interpretacion de estos tribunales respecto de las
distintas formas de intervencién en los crimenes es variada. Asi,
mientras que el TPIY ha aplicado la autoria mediata a través de
AOP en combinacién con una construccion subjetiva de la coautoria
basada en la Empresa Criminal Conjunta; la CPI ha utilizado la
misma teoria en conjunto con una construccion de la coautoria
basada en el dominio del hecho, similar al propuesto por WELZEL y
desarrollado por ROXIN, a la cual a denominado como control

conjunto del crimen 233,

233 Véase en: OLASOLO, The Criminal Responsibility..., 2009, pp. 203 y ss.
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Segin la teoria de la empresa criminal conjunta, cualquier
integrante de una organizacion —no necesariamente un jefe o
superior jerarquico— puede ser hallado responsable por los crimenes
cometidos por otros miembros de dicha estructura —la cual puede
ser puede ser militar, politica, administrativa o incluso de otra
indole—, siempre y cuando dichos crimenes hagan parte del “plan
comin” y que ese interviniente haya participado a través de
cualquier forma de asistencia, contribucién o ejecucion. EI TPIY ha
identificado tres formas o categorias de una empresa criminal
conjunta. Llama la atencion para lo que es objeto de analisis en este
trabajo la tercera de ellas: la llamada forma extensiva o JCE III, en
la que alguno de los autores materiales toma parte en actos que van
mas alld o que exceden del plan comun, pero que siguen
constituyendo una consecuencia natural y previsible, siendo
necesario también que el interviniente haya estado en una posicion
en la que podia prever la comision de dicho exceso y haya aceptado
el riesgo de que se pudieran cometer esos crimenes. En este tipo de
casos no esta clara la diferencia entre esta forma de imputacion y la
responsabilidad de mando o por omision, en tanto en cuando en
ambas formas de responsabilidad se imputa al sujeto por su posicion
dentro de la estructura y por el caracter previsible de los delitos
cometidos por otros integrantes de la misma, incluso sin su expreso
consentimiento, siempre y cuando se desprenda del “designio
criminal comun”, como por ejemplo, cuando un grupo armado
somete una poblacion y algunos de sus miembros exceden el plan
acordado o las instrucciones recibidas y abusan sexualmente de las

mujeres del lugar.
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Por otra parte, segin la teoria del control conjunto del crimen (Joint
Control of the Crime), expuesta por primera vez por la CPI en el
caso Lubanga, el autor del crimen es aquél que domina la comision
del delito de tal forma que decide cuando y de qué forma se va a
llevar a cabo; sin embargo, debido a la division de las funciones
esenciales, ninguno de los autores controla por si mismo la
gjecucion, sino que entre todos comparten dicho control, por lo que
dependen el uno del otro para llevar a cabo su cometido y cada uno
tiene el poder de frustrar la realizacion de los elementos objetivos
del crimen. En cuanto a la responsabilidad subjetiva, se requiere que
el el sujeto y deméds miembros de la hayan sido conscientes del
riesgo de que implementar el acuerdo o plan comun puede resultar
en la realizacién de elementos objetivos del crimen, y que esos
mismos sujetos hayan aceptado dicho resultado “al reconciliarse a si
mismos con €l o al consentirlo”?**. Tal consentimiento y aceptacion
es precisamente lo que justifica para la CPI que las contribuciones
realizadas por otros se les puedan imputar a los coautores y que
sean hallados responsables por el crimen en su totalidad, a titulo de
coautores mediatos (indirect coperpetration). Ademas, el coautor
debe estar al tanto de que su rol es esencial para la implementacion
del plan comun y, por lo tanto, para la comision del crimen; y puede
frustrar la implementaciéon del plan comun y, por lo tanto, la

comision del crimen, dada la naturaleza esencial de su tarea.

Ambas tesis han sido utilizadas para imputar responsabilidad a los

jefes o superiores de estructuras jerarquicas por los crimenes

234 CPI, caso Lubanga, Sala previa al juicio, decision de confirmacion de cargos
de 29 de enero de 2007, parr. 361.
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cometidos por sus subordinados; sin embargo, difieren en relacion
con la importancia del aporte del superior. Para la CPI debe tratarse

1°233; mientras que para

de una contribucion “significativa o esencia
el TPIY la participacion del acusado puede presentarse a través de
cualquier forma de “asistencia, contribucion o ejecucion” en el plan
o propdsito comun?*S, Esto Gltimo ha sido fuertemente criticado de
esta teoria, en tanto vulnera el principio de culpabilidad,
principalmente tratindose de la tercera categoria de JCE, la cual
solo requiere de una previsibilidad del hecho finalmente cometido
para que pueda ser atribuido a los otros intervinientes —no
necesariamente los superiores jerarquicos— que no participaron en
su ejecucion material. Sin embargo, tanto la teoria de la empresa
criminal conjunta —del TPIY— como la del control conjunto del
crimen —de la CPI- contienen un elemento comun: el requerimiento
del conocimiento del autor (perpetrator) acerca del riesgo de que
posibles o probables delitos se puedan cometer gracias a sus

acciones u omisiones, y aun asi decida llevar a cabo su cometido,

que puede estar o no relacionado con la comision de tales crimenes.

Por otra parte, también los estatutos de la CPI, del TPIY, del TPIR y
del TPESL prevén un modelo de responsabilidad por omision que
permite imputar al superior jerarquico o comandante por los
crimenes que hubieren sido cometidos por fuerzas bajo su autoridad
y control efectivo por no haber ejercido debidamente los deberes de

control, proteccion o vigilancia. Este tipo de responsabilidad es

235 Véase en: CPIL. Caso Lubanga, Sala previa al juicio. Decision de confirmacion
de cargos de 29 de enero de 2007. Parr. 353.

236 Véase en: TPYI. Caso Tadic. Fallo de la sala de apelaciones, sentencia de 15
de julio de 1999. Parr. 229.
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subsidiaria a la ya vista en torno a los criterios mencionados de
autoria y participacion. El calificativo de “superior jerarquico”
abarca no so6lo a los lideres militares bajo cuyo mando se
cometieron este tipo de conductas, sino a todos aquellos —incluso a
los civiles— que tenian algun tipo de control y conocimiento sobre la

comision de tales crimenes.

Respecto de la naturaleza de la responsabilidad consagrada en el art.
28 del ECPI, comparto la posicion de la mayoria de la doctrina en el
sentido de que esta norma contiene elementos caracteristicos tanto
de una omision impropia — en la medida en que contiene una
extension de la responsabilidad por el resultado tipico cometido por
otro sujeto, esto es por el crimen internacional que finalmente es
cometido por los subordinados— como propia —en tanto recoge
descripciones tipicas por la no realizacion de determinadas
conductas que por si mismas podrian entenderse como crimenes
independientes, especialmente cuando castiga las conductas
realizadas por el superior con posterioridad a los crimenes

cometidos por sus subordinados, esto ex post facto—.

Este mismo articulo extiende este tipo de responsabilidad, en el
caso de los superiores militares o asimilados, hasta la negligencia;
mientras que, en el caso de los superiores civiles, hasta la “ceguera
intencional” (o willful blindness). Esta forma de imputacion resulta
de particular relevancia para los casos que aqui son objeto de
estudio, esto es: escenarios de exceso (en los crimenes cometidos
por el subordinado), en los que el hecho principal no puede ser

endilgado al superior de conformidad a los criterios de autoria y
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participacion comisivos, sino que se debe recurrir a la
responsabilidad por omision como un tipo de responsabilidad
completamente auténomo. Los elementos requeridos para que se
tipifique esta forma de responsabilidad son: (i) la posicion
jerarquica del jefe o superior, (ii) la autoridad y control efectivos
sobre los actos cometidos por sus subordinados, (iii) el grado de
conocimiento del jefe o superior jerarquico y (iv), la no adopcion de
medidas necesarias y razonables a su disposicion para prevenir,

reprimir o denunciar los delitos cometidos por sus subordinados.

En este tipo de casos, si bien puede entenderse que hay una
participacion activa inicial al ordenar la comision de algun tipo de
practica delictiva que deriva en la comision de otros crimenes, el
reproche que se le hace al superior es por su omision al no ejercer
debidamente el deber de control o, lo que es igual, la posicion de
garante que ocupaba. Sin embargo, por lo menos en cuanto a la
responsabilidad de mando, lo que se puede observar en el Derecho
penal internacional es que se ha visto influenciado en gran medida

237 por lo que es

por instituciones juridicas propias common law
poco recomendable aplicar de forma automatica estos desarrollos
juridicos en los ordenamientos nacionales de tradicion juridica
europea continental con influencia germanica, en los que puede
refiir con garantias basicas del estado de derecho, como los
principios de legalidad, culpabilidad y tipicidad. Por ello, y

atendiendo al principio de complementariedad, resulta necesario

237 Véase en: VOGEL, “Responsabilidad individual en derecho penal internacional.
A la vez una aportacion a los modelos de regulacion de la intervencion”, en:
Autores, participes y superiores en la Justicia Transicional, Yesid Reyes
(Coord.), 2018, p. 49.
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desarrollar y fortalecer las categorias dogmaticas internas en lugar
de aplicar a ojo cerrado los desarrollos juridicos de tribunales e

instrumentos internacionales.
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TERCERA PARTE: PARADIGMAS DOGMATICOS
PARA ABORDAR EL PROBLEMA DE LA
RESPONSABILIDAD DEL SUPERIOR
JERARQUICO POR LOS DELITOS COMETIDOS
POR SUS SUBORDINADOS Y PARA EL
TRATAMIENTO DEL EXCESO EN LA
COPARTICIPACION CRIMINAL

El problema de imputacion que es objeto de la presente tesis
doctoral —el alcance de la responsabilidad jerarquico de
organizaciones delictivas por los delitos cometidos por sus
subordinados— se enmarca en un problema juridico mas amplio: los
limites de la responsabilidad penal cuando el ilicito es cometido
gracias a las intervenciones de una pluralidad de individuos —casos
de criminalidad colectiva—, sin que esté claro cudles pueden
considerarse determinantes del hecho tipico y si pueden imputarse a
todos ellos. Este problema se vuelve mas complejo cuando se trata
de organizaciones delictivas estructuradas jerdrquicamente,
especificamente en el caso de la imputacion a los comandantes,
jefes o superiores. En este tipo de casos no estd claro hasta qué
punto o limite se les puede atribuir los delitos cometidos por sus
subordinados, en especial aquellos que no estaban abarcados en las
ordenes impartidas o en el marco del acuerdo comun a través del

cual se integraron los miembros de la estructura.

En el ambito del Derecho penal de tradicion juridica europeo-

continental (sistema juridico-penal de corte romano-germanico) las
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respuestas al problema de la responsabilidad del superior jerarquico
por los delitos cometidos por sus subordinados han sido muy
variadas. Como se podré observar, salvo algunas excepciones como
las propuestas de Jakobs o Robles Planas, el enfoque ha estado mas
acentuado en el problema de la calificacion de la intervencion que
en el del fundamento de la responsabilidad, es decir, la mayoria de
las propuestas parte directamente del injusto de autor, sin abordar
previamente el problema de la competencia o del fundamento de la
responsabilidad del superior. El proposito de esta parte serd hacer
referencia a los principales paradigmas dogmaticos que se han
ofrecido para dar solucidon a este problema de responsabilidad del
superior jerarquico por los delitos cometidos por sus subordinados.
Aqui también se explicaran las distintas propuestas dogmaticas para
el tratamiento del exceso con base en las distintas formas de
coparticipacion criminal. Asi mismo, se explicaran las criticas a
dichas propuestas y se adoptara una postura frente al problema de la
responsabilidad del superior jerdrquico por los delitos cometidos

por sus subordinados.

1. La solucién de la autoria mediata en virtud del
dominio de la voluntad a través de aparatos
organizados de poder

La doctrina ha formulado diversas tesis para abordar el problema de
la intervencion del superior jerarquico de una organizacion
estructurada que imparte una instruccion para la comisién de una
conducta delictiva. La mas conocida es la teoria de la autoria

mediata en virtud del dominio de la voluntad a través de AOP,
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formulada por Claus Roxin primero en el trabajo intitulado como
“Straftaten im Rahmen organisatorischer Machtapparate” (febrero
de 1963), cuya tesis recogid en sus partes esenciales en su obra de
habilitacion: “Tdterschaft und Tatherrschaft” (junio de 1963), que
fue publicada bajo el mismo nombre. La idea central de Roxin es
que en ciertos casos —como el que entonces se juzgaba en Jerusalén,
el de Adolf Eichmann®® o el que también en aquel momento

decidia el BGHSt en relacion con Bogdan Stashinsky?*—

en los que
los intervinientes actiian en el marco de un aparato organizado de
poder: “[t]al organizacion desarrolla una vida que es independiente
de la estructura cambiante de sus miembros. Funciona
automaticamente, sin que sea importante, por asi decirlo, la persona

individual del ejecutor”40.

En el proceso de Eichmann, su abogado, Robert Servatius, habia

argumentado que “de haberse negado (Eichmann) a obedecer, ello

no habria surtido efecto alguno en la ejecucion del exterminio de los

238 Karl Adolf Eichmann (1906-1962) fue un teniente coronel aleman responsable
del transporte de judios a campos de concentracidon nazis en el marco de la
denominada “solucion final”. El Mossad lo captur6 en Argentina en 1960 y lo
llevo a Jerusalén, en donde fue juzgado y ejecutado.

23 Bogdan Nikolaevich Stashinsky fue un agente de la KGB, quien, por
instrucciones impartidas desde la Unién Soviética asesind a dos politicos
exiliados, Lew Rebet (1957) y Stepan Bandera (1959). Sin embargo, el Tribunal
de Justicia (Landgerichf) lo condendé como coémplice, sentencia que fue
confirmada por BGHSt, bajo el entendido de que autor es unicamente quien
“quiere que el acto sea suyo”. Argument6 en este sentido que Stashinsky queria
que sus actos fueran extrafios, es decir, como actos del jefe de la KGB y en lugar
de “autor doloso” ¢l solo tenia “voluntad de ayudar”; es decir, no tenia “animus”
de autor, recogiendo de esta forma un criterio subjetivo para distinguir autoria y
participacion que ya habia sido expuesto en el “caso de la bafiera”. Véase en:
ROXIN, Autoria y dominio del hecho en Derecho Penal. 2000, p. 127, nota al pie
52.

240 ROXIN, “Straftaten im Rahmen organisatorischer Machtapparate”, en GA,
1963, p. 200.
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judios y por eso no habria importado a sus victimas. La maquinaria
de impartir o6rdenes habria seguido funcionando como lo hizo
después de que mataran a Heydrich. Aqui estriba la diferencia con
los crimenes individuales. Frente a la orden del todopoderoso
colectivo, el sacrificio carece de sentido. Aqui el crimen no es obra

7241 - Ante ello, sefiald

del individuo; el propio Estado es el autor
Roxin que en dichas palabras “quedan expresadas perfectamente las
circunstancias que fundamentan el dominio de la voluntad de las
instancias superiores de Eichmann. Efectivamente, es la estructura
de la maquinaria, que sigue funcionando con independencia de la
pérdida del individuo, lo que hace que se destaque al
comportamiento de los sujetos de detrds con respecto a la
induccién, entrafiando la autoria”*?. En esa medida, el hombre de
detras o autor de escritorio debe responder penalmente como un
autor mediato (mittelbaren Tdter) por los delitos cometidos por sus
subordinados, pues pone en marcha un instrumento, que, segin
Roxin, no es la persona bajo su mando, sino el propio aparato
organizado de poder puesto a su disposicion, como si se tratara de

“una maquinaria”?*3.

Con ello, Roxin reformuld la autoria mediata, que hasta dicho
momento se restringia a la utilizacion de un instrumento
coaccionado, en error o inimputable, es decir, irresponsables
penalmente. Para ¢él, esta forma de intervencion delictiva también

determinados casos de instrumentos penalmente responsables. Su

241 ROXIN, Autoria y dominio del hecho en Derecho Penal. 2000, p. 273.
242 ROXIN, Autoria y dominio del hecho en Derecho Penal. 2000, p. 273.
243 ROXIN, Autoria y dominio del hecho en Derecho Penal, 2000, p. 270.
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pretension fue cubrir un vacio, a saber, la imputacion a los
superiores o mandos medios de estructuras organizadas de poder de
los crimenes ejecutados por los subordinados. Si bien hasta ese
momento era posible construir su responsabilidad como inductores,
ello tenia dos inconvenientes: primero, hacia depender el castigo del
superior de la constatacion del hecho principal y, segundo, sobre
todo, el castigo del superior como mero participe no se percibia
como como una calificaciéon que describiera adecuadamente la
importancia de su contribucion al hecho. Para resolver estos
problemas, Roxin replante6 la autoria mediata en virtud del dominio
de la voluntad a través de un aparato organizado de poder,
sosteniendo que en los superiores concurren los elementos de
autoria. En efecto, aquellos no tienen un dominio del hecho en el
sentido tradicional del criterio de Roxin, pero si un “dominio de
organizacion” sobre el aparato de poder a su disposicién, dominio
que les permite cometer delitos sin necesidad de ejecutarlos de
propia mano, con la seguridad de que el resultado esperado se

producira.?**

1.1. Fundamentos estructurales

En su planteamiento inicial, Roxin consideraba esenciales a la
autoria mediata a través de AOP tres elementos, a saber, (i) la
estructura organizada jerarquicamente con vida independiente, (ii)
la fungibilidad del ejecutor y (iii) la limitacion del dominio de la
organizacion a los aparatos al margen de la legalidad. Es mas, ¢l

mismo menciond la inconveniencia de “formular un concepto de

244 ROXIN, El dominio de organizacion..., 2006, p. 15.
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autor delimitado firmemente mediante la indicacién exhaustiva de
sus elementos siempre irrenunciables, del que pudiera derivarse por

29245

deduccion logica la solucion de estos casos”**>. Posteriormente,

Roxin reconocié la necesidad de afiadir uno nuevo: (iv) la

considerablemente elevada disponibilidad al hecho del ejecutor?+®.

a) Existencia de una organizacion jerarquizada
con vida independiente

Sefiala Roxin que la organizacion debe funcionar automaticamente,
sin que importe quién es finalmente el autor. De esta forma, si el
superior emite una orden, puede confiar en que se cumplira, sin
necesidad de conocer al ejecutor o de recurrir a medios coactivos o
enganosos®?’. Para él, en esta forma de intervencion, a diferencia de
la induccion, existe una ‘“autoridad superior competente” que
domina la realizacion del resultado de manera distinta a un inductor
comun, dominio con el que no cuentan los “meros instigadores en
los casos de criminalidad comn™?*%, Para que ello funcione de esta
forma, senala Roxin que la organizacion debe estar estructurada de
forma vertical, de tal forma que sea visible la presencia de un

superior con poder de mando?#.

Puede tratarse tanto de una organizacion estatal o de una banda
criminal, aunque en estas Ultimas es necesario identificar una

estructura rigida, independiente del cambio de los individuos que la

245 ROXIN. Autoria y dominio del hecho en Derecho Penal, 2000, p. 279.

246 ROXIN, El dominio de organizacién como forma independiente de autoria
mediata. 2006, p. 19.

247 ROXIN. Autoria y dominio del hecho en Derecho Penal, 2000, p. 272.

248 ROXIN. Autoria y dominio del hecho en Derecho Penal, 2000, p. 272.

249 ROXIN. Autoria y dominio del hecho en Derecho Penal, 2000, p. 272.
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integran, con una orientacion clara hacia fines contrarios a los del
ordenamiento juridico. De esta forma, este tipo de organizaciones se
distinguirian de organizaciones delictivas comunes, en la medida en
que se trataria de organizaciones verticales y no horizontales, con

una clara jerarquizacion de los miembros que la componen®*’.

Es importante mencionar que para cierta parte de la doctrina
unicamente pueden considerarse autores mediatos quienes
pertenecen a la cupula de la estructura organizada de poder, pero no
aquellos considerados como “los eslabones™ que, pese a tener cierto
dominio dentro su ambito en la organizacion, no pueden
considerarse jefes maximos de la misma. En esta categoria se
encontrarian los mandos medios de este tipo de estructuras, quienes,
si bien no tienen un dominio completo sobre todas las actuaciones
de la estructura organizada de poder, si controlan su propio ambito
de competencia, en la medida en que son los encargados de
comunicar y hacer cumplir las instrucciones impartidas por la
cupula y, en algunos casos, emiten sus propias 6rdenes a los finales
ejecutores. En este sentido, Roxin se remite al ejemplo utilizado por
¢l desde un inicio, el caso de Eichmann, para explicar que los
comandantes de los campos de concentracidon nazi eran autores
mediatos, en tanto en cuanto ellos mismos ordenaban los asesinatos,
aunque ellos mismos actuaban por indicacion de sus superiores. Por

tanto, sefiala, puede haber “varios autores mediatos en cadena™?!.

250 SUAREZ SANCHEZ, Autoria, 2007, p. 320.
251 ROXIN, El dominio de organizacion..., 2006, p. 16.
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b) Fungibilidad del ejecutor

Roxin entiende que la fungibilidad del ejecutor es un factor decisivo
para la fundamentaciéon del dominio de la voluntad en las
estructuras organizadas de poder, en la medida en que la posibilidad
de intercambiar al ejecutor permite al aparato cumplir su objetivo,
independientemente de que dicho ejecutor obedezca o no las
ordenes impartidas. Esa fungibilidad existe por la disponibilidad de

13

muchos posibles autores materiales. Es, por consiguiente, ‘“el
elemento que genera la seguridad en la operacion del aparato y
garantiza al superior que su instruccion sera cumplida, por uno u

99252

otro, lo que en ultimas resulta indiferente”*>=. Ahora bien, pese la

intrascendencia de la identidad y voluntad del ejecutor, este es
responsable penalmente “como autor culpable y de propia mano™?3,
alejandose asi de las otras formas de autoria mediata, pues, a
diferencia de estas, en los AOP el ejecutor directo no pierde la
libertad de cumplir las 6rdenes impartidas por sus superiores, pese a
que su negativa poco importe al tratarse de una persona “anénima y

sustituible”.2>*

c) Desvinculaciéon del derecho

La actuacion al margen de la legalidad es uno de los elementos que
genera mayor controversia en la aplicacion de esta teoria,
especialmente cuando se trata de AOP estatales. Este es

precisamente uno de los problemas juridicos que plante6 la defensa

252 CADAVID LONDONO, Coautoria en aparatos organizados de poder..., 2013, p.
186.

253 ROXIN. Autoria y dominio del hecho en Derecho Penal, 2000, p. 273.

254 ROXIN. Autoria y dominio del hecho en Derecho Penal, 2000, p. 273.
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de FEichmann, que el ejecutor final y los mandos medios
simplemente cumplen las 6rdenes que han sido impartidas por sus
superiores en el marco de sus competencias atribuidas por el propio
ordenamiento juridico, motivo por el cual sus actuaciones no podria

ser objeto de reproche penal.

En un principio sefiald Roxin que la marginacion de la legalidad
debia ser caracteristica del aparato en su conjunto y no inicamente
de una de sus unidades. En este ultimo caso, no se trataria de una
autoria mediata sino de una induccion, por cuanto no se estaria en
presencia de una accidon de la maquinaria de poder sino de una
iniciativa particular y, por ello, no se estaria actuando con el aparato
sino contra é1**°. Sin embargo, posteriormente el mismo Roxin
modificaria esta posicion, sefialando que basta que concurra un
alejamiento de la legalidad en relaciéon con los tipos penales
realizados por la estructura organizada®®. Asi: “el aparato no tiene
que existir completamente al margen del Derecho, sino que bastara
que se aparte del ordenamiento juridico en relaciébn con las
conductas delictivas que se cometen en su ambito; segin ello,
tratandose de aparatos de indole estatal este alejamiento sera de
caracter parcial”.?*’ Este cambio de postura se explica en la medida
en que es muy complicado demostrar la marginacién completa de
un aparato organizado de poder en lugar de las actuaciones

especificas de los individuos que lo componen; es més, un juicio de

255 ROXIN. Autoria y dominio del hecho en Derecho Penal, 2000, p. 277.

236 ROXIN, El dominio de organizacién como forma independiente de autoria
mediata, 20006, p. 16.

257 CADAVID LONDORO, Coautoria en aparatos organizados de poder de cardcter
delincuencial, 2013, p. 179.
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esa naturaleza escaparia de las competencias del propio Derecho
penal de acto, en el que se juzguen los actos del propio sujeto, esto

es en estricto respeto del principio de auto-responsabilidad.

d) La elevada disposicion a cometer el hecho.

Como se menciond anteriormente, este elemento fue afiadido por
Roxin con posterioridad a la formulacion inicial de la teoria,
senalando que el ejecutor final en un aparato organizado de poder se
encuentra en circunstancias diferentes a las de un autor individual,
puesto que aquel “se halla sometido a numerosas influencias
especificas de la organizacion, que, a decir verdad, en modo alguno
excluyen su responsabilidad, pero lo hacen, sin embargo, ‘maés
preparado para el hecho’ que otros potenciales delincuentes y que,
vistas en conjunto, incrementan la probabilidad de éxito de una
orden y contribuyen al dominio del hecho de los hombres de
atras”.2>® Entre dichas circunstancias Roxin sefiala: la integracion
grupal que permite la realizacion irreflexiva de ciertas acciones que
nunca se le ocurririan a un individuo aislado; un empefio excesivo
en la prestacion del servicio, bien sea por arribismo, afan de
notoriedad, ofuscacion ideoldgica o a causa de impulsos criminales
sadicos; el convencimiento de que si no ejecuta la orden cualquier
otro lo hara; el temor a que en caso de no cumplir la orden pierda el
puesto o a que lo menosprecien sus colegas; y la seguridad de la

impunidad de sus conductas dado que son el cumplimiento de

258 ROXIN, El dominio de organizacién como forma independiente de autoria
mediata, 2006, p. 20.
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ordenes superiores.?>® Al igual que el elemento de la fungibilidad
del ejecutor, este elemento también esta orientado al hecho de que,
para que se configure un aparato organizado de poder a los que hace
referencia Roxin, se debe tratar de una estructura con tal nivel de
organizacion que, cuando desde la ciipula se imparte una orden se
cuenta con la seguridad de que serd cumplida, independientemente
de quien la ejecute, en tanto en cuanto se trata de una especie de
maquinaria con distintos engranajes que la habilitan cumplir

eficientemente las tareas se le impartan.

1.2. Criticas

a) La responsabilidad del instrumento como
impedimento para apreciar la autoria mediata

Contra esta teoria se han formulado a diversas criticas. La principal
de ellas reza que su planteamiento colisiona con el principio de la
autoria mediata segin el cual no puede haber un autor mediato
detras de un autor plenamente responsable. Si el ejecutor final posee
el dominio del hecho y es plenamente responsable por su conducta,
resulta impensable atribuir simultdneamente al hombre de detras el

260 En este sentido, se reprocha la doble

dominio del hecho
calificaciéon que se le asigna al ejecutor material, sefialando que:
“por una parte, se afirma su capacidad de tomar una decision libre y

responsable; y, por otra, en lo que afecta al hombre de detrés, acaba

259 ROXIN, El dominio de organizacién como forma independiente de autoria
mediata, 2006, p. 20.

260 Véase en: Bolea Bardon, Autoria mediata en Derecho penal, 2000, p. 368;
LOPEZ DiAZ/FORER, La concurrencia de personas en el delito..., 2005, p. 10;
OROzZCO LOPEZ, Beteiligung an organisatorischen Machtapparaten, 2018, pp.
230y ss.
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negandose dicha capacidad™®!. Es decir, “no es cierto que el
ejecutor actiie de manera automatica pues, en verdad, lo que sucede
es que este se deja corromper por la orden que sabe ilicita, lo que,

paraddjicamente, significa que es autor responsable”?62,

Roxin ha defendido su teoria de esta critica sefialando que esta
ultima incurre en tres errores. El primero de ellos consiste en
entender que el instrumento que posibilita al hombre de detras la
ejecucion de sus ordenes es el ejecutor final, cuando realmente aqui
es el aparato organizado de poder. El segundo error consiste en
pretender concebir el dominio del hecho en los mismos términos en
el ejecutor y en el hombre de detras, cuando en realidad se trata de
distintas formas de dominio. La una (el dominio del ejecutor)
consiste en un “dominio de accién”, mientras que la otra (dominio

»2603 E] tercer

del hombre de detras) es un “dominio de organizacion
error consistiria en que la autoria mediata a través de AOP no se
deriva de “cualesquiera déficits” del instrumento, como sucede en
los casos de coaccidn y error, sino que se fundamenta positivamente
a partir de la posicion del autor en todo el suceso, quien tiene a su

disposicion el funcionamiento del aparato; este ultimo le permite

contar con la seguridad de la produccion del resultado querido,

261 BOLEA BARDON, Autoria mediata en Derecho penal, 2000, p. 340.

262 1,orEZ DiaZ y FORER, La concurrencia de personas en el delito..., 2005, p. 11.
263 Para ROXIN Unicamente hay lugar a la responsabilidad a titulo de autor cuando
se puede considerar que la persona tiene el dominio del hecho (a diferencia del
participe, que es una mera figura accesoria), el cual puede ostentarse a través de
tres figuras: el dominio de la accion (autoria material), el dominio de la voluntad
(la autoria mediata) y el dominio funcional (la coautoria). De hecho, ambas
palabras (autoria y dominio del hecho) son muy similares en aleman (7dterschaft
und Tatherrschaft) y asi se intitula su libro, cuya primera edicion data de 1963.
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incluso con mayor probabilidad que en el caso de la coaccion y el

error?®4,

b) Criticas a la teoria del dominio del hecho

Algunos autores dirigen su critica a la doctrina del dominio del
hecho que subyace a la autoria mediata mediante AOP. Asi,
GIMBERNAT ha afirmado que la teoria del dominio del hecho no ha
sido definida de manera concreta y que los resultados a los que esta
conduce no se derivan de sus fundamentos sino de una aplicacion
casi intuitiva de la teoria, con lo cual no hay seguridad juridica y no
es posible determinar las razones que de antemano llevaran a
distinguir la intervencion de alguien como autor o participe del
hecho punible. En su opinidn, estd claro que Unicamente se puede
considerar autor a quien realiza el tipo penal, esto es, a quien mata,
hurta o viola. Los otros sujetos que ayudan o favorecen dicha
realizacion del tipo son participes?®. En un sentido similar se
encuentra Herzberg, quien también critica el punto de partida
naturalista del dominio del hecho y, por esa via, la tesis del dominio
de la organizacion, cuyos criterios de la desvinculacion del derecho

y de la fungibilidad son inconvincentes. Segin este autor, la

264 ROXIN, El dominio de organizacién como forma independiente de autoria
mediata, 2006, pp. 14-15.

265 Explica GIMBERNAT que en el ambito de la dogmatica penal espafiola de
finales de los afios sesenta no tuvo mayor incidencia la autoria mediata como un
problema central de la teoria de la autoria y de la participacion, en tanto en cuanto
muy pocos casos se daban en la practica que llegaran al conocimiento de los
tribunales. Ademas, menciona que, a diferencia de StGB, el Codigo Penal espafiol
contemplaba recursos que cubrian “lagunas indeseables de impunidad”, como la
posibilidad de “forzar a otro” como una forma de induccién o la institucion de la
“cooperacion necesaria’ como una forma de participacion distinta a la
complicidad. Véase en: GIMBERNAT ORDEIG, 4 vueltas con la imputacion
objetiva..., 2014, pp. 108-111.
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aplicacién practica de esta tesis termina dependiendo en buena
medida de la discrecionalidad del intérprete, por lo que resulta

arbitraria y “cientificamente inutilizable26®,

Tal vez el principal critico de ROXIN sea Jakobs, para quien la tesis
de la autoria mediata en virtud del dominio de la voluntad esta
sustentada en una vision equivocada del injusto de corte naturalista.
Seglin este autor, el fundamento de la atribucion de responsabilidad
del interviniente es la vulneracion de las expectativas sociales que
se dirigen al individuo. Asi, al Derecho penal no le interesa si el
sujeto interviene o no en la fase ejecutiva del delito, sino si ha
infringido los deberes de su posicion de garante. Por tanto, en este
tipo de casos es posible la imputacion del delito al dirigente o
superior a titulo de coautoria, independientemente de si ha realizado
actos en fase ejecutiva o no, pues lo importante es el significado de
su contribucion al hecho delictivo, que también puede efectuarse en
una fase preparatoria. Para JAKOBS, la tesis de la autoria mediata en
virtud de AOP es superflua y perjudicial. Superflua, porque “la
teoria subjetiva (de autor) no hace mas que crear la base para
construir una voluntad de autor de todos modos irrelevante,
mientras que la teoria del dominio del hecho en la version de que
las aportaciones son necesarias después del comienzo de la
tentativa, vuelve a eliminar mediante la autoria mediata esta

29267

restriccion innecesaria por su parte”=°’, y perjudicial, en tanto, en su

criterio, dicha calificacion “encubre la vinculacion organizativa de

266 HERZBERG, Mittelbare Tiiterschaft und Anstiftung informalen Organisationen,
2020, p. 59.
267 JAKOBS, Derecho penal. Parte general, 1997, p. 784.
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todos los intervinientes 2%, Segin esta posicion, el principal defecto
en la construccion tedrica de la autoria mediata a través de AOP es
que descarta la coautoria como forma de responsabilidad penal de
todos los intervinientes en este tipo de crimenes mancomunados,
pues, basada en la teoria del dominio del funcional del hecho y en
un concepto restrictivo de autor, considera la aportacion en la fase
gjecutiva como un requisito indispensable de esta forma de

intervencion delictiva.

c) Criticas al elemento de la fungibilidad

Otros autores han dirigido su critica al elemento de la
“fungibilidad”. Este es el caso de Renzikowski, quien sefala que la
importancia de este elemento es menor de lo que sus defensores
suponen, pues se pasa por alto que no siempre hay sustitutos
disponibles para ejecutar la orden en caso de que el inferior
jerarquico se niegue a hacerlo. Ademads, tal y como se dijo
anteriormente, este criterio también descuida que depende del
subordinado si este ejecuta la orden y, en su caso, como hacerlo®®°.
Por otro lado, en caso de que haya disponibilidad de varios
individuos para ejecutar la orden impartida por un superior
jerarquico, ello no significa que quien efectivamente la cumpla no

haya tomado una decision y, por tanto, sea un ser libre y no un mero

instrumento.

268 JAKOBS, Derecho penal. Parte general, 1997, p. 784.

269 Bl individuo nunca se puede considerar conjuntamente del todo con cualquier
institucion colectiva coactiva, pues el individuo estd en condiciones de
enfrentarse a la moral colectiva con su moralidad individual y de decidir en otro
sentido”. RENZIKOWSKI, “Verantwortlichkeit in Hierarchien®, en: Zurechnung als
Operationalisierung von Verantwortung, Matthias Kaufmann y Joachim
Renzikowski (Coord.), 2004, pp. 153-154.
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Sin embargo, Roxin defiende su tesis sefialando que el instrumento
no es el hombre de delante sino el aparato organizado de poder a su
disposicion. Pese a dicha salvedad, persiste una critica en relacion
con el dominio del hombre de detrds, en la medida en que no es
posible hablar de un dominio similar al que tiene quien utiliza un
arma o a un inimputable como instrumentos para cometer un delito.
Para hablar de una autoria mediata se sigue exigiendo que el autor
domine el instrumento en términos semejantes a una “cosa” que
utiliza para cometer un delito. Por tanto, para que la organizacion
fuera una “maquina” equivalente al instrumento de un delito, seria
necesario que fuera tan perfecta que haya fungibilidad garantizada.
El problema en los AOP es que no hay garantia de que funcionen
asi, precisamente porque las “piezas” que lo componen son libres,
no son programables como otras cosas. Casos como los planteados
en este trabajo (excesos de los subordinados) evidencian que las
organizaciones no funcionan como una maquina, precisamente
porque quienes las integran son individuos con autodeterminacioén

que puede decidir apartarse de las instrucciones recibidas.

1.3. Consecuencias de la tesis de la autoria
mediata para casos de exceso

En casos de exceso del coparticipe la doctrina es casi unanime en
rechazar de plano la posibilidad de la responsabilidad del
coparticipe a titulo de autor mediato por los excesos cometidos por
el instrumento, precisamente porque el exceso es una prueba de que
el hombre de detras no cuenta con el dominio (ni del hecho, ni de la

voluntad, ni funcional, ni de la organizacion), al punto que ¢l mismo
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ha decidido (como un ser libre y auto-responsable) cometer un
delito que se aparta de las instrucciones recibidas (otra cuestion es
si dicho delito favorece, perjudica o le es indiferente al hombre de

detras).

Es poco lo dicho por la doctrina sobre el “exceso” del instrumento
en la autoria mediata, precisamente por la forma en la que
tradicionalmente se ha entendido esta forma de intervencion
delictiva, esto es, eventos en los cuales hay un “ataque directo y
mediato al bien juridico realizado a través de la decision no
autonoma de otra persona”?’?. Asi, el instrumento generalmente se
mantiene dentro del dominio de la voluntad del hombre de detras y
raramente adopta actuaciones motu proprio que sobrepasen esos

limites de subordinacion.?”!

No obstante, de lo que se ha dicho al respecto se puede delinear una
inclinaciéon mayoritaria hacia la impunidad del hombre de detrés por
el exceso en los delitos cometidos por el instrumento, precisamente
porque ello comprobaria que el primero no cuenta con el dominio
del hecho. Asi lo manifiesta Jescheck, para quien “el autor mediato
no responde por las acciones punibles que el instrumento realice
mas alld del plan del hecho, sea por iniciativa propia, sea por
equivocarse respecto a lo pretendido por el ‘hombre de detras’
(exceso), pues esa parte del suceso escapa a su dominio del
hecho”.?’? Asi también lo reconoce el mismo Roxin, al manifestar

que el exceso del instrumento no puede imputarse al hombre de

270 BoLEA BARDON, Autoria mediata..., 2000, p. 169.
2L VEGA, El exceso en la participacién criminal, 2003, p. 300.
272 JESCHECK, Tratado de Derecho penal. Parte General, 1993, p. 612.
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detras, no solo porque no cuenta con el dominio del hecho, sino
también porque carece de dolo. Lo mismo ocurre, segin el, en los
casos de error in objeto o aberratio ictus, los cuales, segiin su
criterio, solo podrian castigarse como una tentativa y como una

imprudencia?’3.

Otros autores consideran que incluso en la autoria mediata es viable
la imputacion de un exceso al hombre de detras. En este sentido se
encuentra Vega, para quien: “si (el autor mediato) previo o asintio
como posibilidad alternativa la comision de un hecho distinto o mas
grave por parte de éste (el instrumento) y continué dominando su
voluntad, debera responder por el resultado total a titulo de dolo
alternativo; si previo y asintid la posibilidad de que ocurriera el
resultado distinto o mas grave deberd hacerlo a titulo de dolo
eventual. Por ultimo, si solamente violdé un deber de cuidado al no
prever el resultado mas gravoso cuando debié hacerlo o,
previéndolo, pensdé que no ocurriria o creyd poder evitarlo,

respondera a titulo de culpa”™?’4,

En mi opinidn, si se presenta un exceso por parte del instrumento ya
no se podria hablar de un escenario de autoria mediata sino de otra
cosa diferente, esto es, el exceso y la autoria mediata son
incompatibles. Esto en la medida en que, si el instrumento se
excede en la comision del crimen ello implica que el autor mediato
u hombre de detras no cuenta con el dominio del hecho o, si se

prefiere, con el dominio de la voluntad (die Willensherrschaft). Por

273 ROXIN, Derecho penal. Parte general. Tomo I1, 2014, p. 139.
274 VEGA, El exceso en la participacién criminal, 2003, p. 301.
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tanto, ya no estamos en un escenario de autoria mediata sino de una
induccion a cometer el delito en la que si existe un amplio

desarrollo dogmatico, sobre el que se hablard més adelante.

2. La solucion del superior jerarquico como
coautor

2.1. Fundamentos

En esta solucion se pueden identificar dos grupos de autores:
aquellos que tratan el problema de la responsabilidad del superior
jerarquico directamente como una cuestion de autoria y
participacion, y aquellos que primero se plantean el ambito de
competencia del sujeto y luego abordan el problema de Ia
calificacion de su intervencion. Entre los primeros se puede
encontrar a MUNOZ CONDE, quien sefiala que la figura de la
coautoria responde de forma mas realista que otras formas de
autoria y participacion para aquellos eventos en los que el superior
jerarquico no esta presente en la ejecucion del delito, pero controla

y decide su realizacion?’>.

Segun este autor, el requisito de
intervencion en fase ejecutiva propio de la coautoria “no es mas que

a consecuencia u i jetivo- ual, u
1 de una teoria objetivo-formal?’%, la cual, en s

275 Véase en: MUNOZ CONDE, “Problemas de autoria y participacion en el
Derecho penal econdémico, o ;como imputar a titulo de autores a las personas que,
sin realizar acciones ejecutivas, deciden la realizacion de un delito en el d&mbito
de la delincuencia econdmica empresarial?”’, en Revista Penal, n.° 9, 2002, p. 66.
EL MISMO: “Problemas de autoria y participacién en la criminalidad organizada™,
en: Delincuencia organizada: aspectos penales, procesales y criminologicos,
1999, p. 155.

276 MuNoz CONDE, “Problemas de autoria y participacion en el Derecho penal
econdmico, o ;como imputar a titulo de autores a las personas que, sin realizar
acciones ejecutivas, deciden la realizacion de un delito en el ambito de la
delincuencia econémica empresarial?”, en Revista Penal, n.° 9, 2002, p. 66.
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criterio, resulta insuficiente para explicar el concepto mismo de la
autoria. Por ello, considera que dentro de la coautoria pueden
distinguirse distintas clases de realizacion conjunta del delito,
incluso una en la que la intervencién del delito no sea en fase
ejecutiva’’’. En orientacion similar se encuentra GALAN MUNOZ,
quien argumenta que en este tipo de estructuras hay una distribucion
de papeles entre ejecutante y superior, por lo que ambos tendrian un
dominio funcional del resultado delictivo, en tanto, dicho hecho
delictivo es dominado tanto por quien emite la orden como por

quien lo ejecuta materialmente®’®,

Entre los autores que parten primero de la delimitacion del ambito
de competencia del sujeto, para luego resolver el problema de la
autoria y participacion, destaca JAKOBS, LESCH y, con ciertas
particularidades, ROBLES PLANAS. Ellos entienden que el hecho
delictivo que finalmente es cometido no puede interpretarse de
forma aislada, como una simple ejecucidon, sino que se debe
interpretar de forma normativa, como una realizaciéon conjunta en la
que se deben valorar la intervencion de distintos individuos, no solo
de quienes desde el punto de vista naturalista cometen el delito, sino
desde un plano normativo, en el que autor no solo es quien tiene el
dominio del hecho, sino todos aquellos a quienes, a partir de sus

competencias y de su incidencia en la creacion y realizacion del

277 MuNoz CONDE, “Problemas de autoria y participacion en el Derecho penal
econdmico, o como imputar a titulo de autores a las personas que, sin realizar
acciones ejecutivas, deciden la realizacion de un delito en el ambito de la
delincuencia econdémica empresarial?”, en Revista Penal, n.° 9, 2002, pp. 66-67.
28 GALAN MUNOZ, “La transposicién a la normativa penal espafiola de las
diversas formas de imputacion de responsabilidad penal contempladas en el
Estatuto de Roma”, en Revista Penal, N° 16, 2005, p. 78.
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riesgo se les puede atribuir el hecho delictivo como propio,

independientemente de que hayan o no participado en su ejecucion.

En esa medida, para Jakobs “s6lo mediante la conjuncion de quien
imparte la orden y quien la ejecuta se puede interpretar un hecho
singular del ejecutor como aportacion a una unidad que abarque
diversas acciones ejecutivas™’. Asi pues, este autor desvincula la
autoria de la idea de realizacioén de actos ejecutivos, asi como de la
idea del dominio del hecho. Con ello, puede apreciar sin problemas
una coautoria entre el superior y el subordinado que ejecuta el
hecho. En un sentido similar se encuentra LESCH, para quien en la
coautoria no existe una “figura central” ni varios hechos de cada
uno de los coautores, sino un Unico hecho que se imputa a todos los
intervinientes en conjunto. De esta forma, todos los coautores son
sujetos de la realizacion tipica, de forma colectiva. Por tanto, la
identificacion de la autoria con la simple ejecucion del tipo es un
error, asi como también lo es el concepto restrictivo de autor. Por el
contrario, para este autor, el jefe de una organizacion delictiva debe
responder como coautor precisamente porque no domina la

ejecucion inmediata®,

En sentido similar, aunque con ciertas particularidades, se encuentra
la posicion de ROBLES PLANAS, para quien la intervencion en fase
gjecutiva es un concepto normativo que significa “comienzo de

99281

injerencia en una esfera juridicamente garantizada™®'. Para este

autor el paso de la fase preparatoria a la ejecutiva del delito puede

279 JAKOBS, Derecho penal. Parte general, 1997, p. 784.
280 | ESCH, Intervencion delictiva e imputacion objetiva, 1997, pp. 49-61.
281 ROBLES PLANAS, “La autoria no ejecutiva”, en InDret, Barcelona, 2012, p. 1.
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no decidirla el autor, sino un tercero, quien puede obrar tanto de
forma tipica —siendo un coautor o participe—, como de forma atipica
—bajo el riesgo permitido, de forma neutral, o en error—. Por tanto,
cuando hay pluralidad de intervinientes, la ejecucion es un concepto
que los vincula a todos, incluso si hay un espacio temporal entre la
intervencion del superior jerarquico y el propio acto en el que se
pone de manifiesto la infraccion de la norma; es decir, “la creacion
desaprobada de un riesgo puede llevarse a cabo mediante acciones
naturalisticamente alejadas de le ejecucion del delito... que
signifiquen que la ejecucion del hecho, desde el punto de vista
normativo, incumba al creador del riesgo, esto es, sea en realidad su

ejecucion”?82,

2.2. Criticas a la solucion de la coautoria

La posibilidad de fundamentar una coautoria sin ejecucion ha sido
objeto de criticas, principalmente referidas a que dicha participacion
en la fase ejecutiva del delito es uno de los elementos que esenciales
de la coautoria, sin el cual sencillamente no se podria estructurar
esta forma de intervencion®®®. Asi mismo, se ha criticado que
también faltaria el elemento del “mutuo acuerdo”, por cuanto los
AOP se estructuran de forma vertical y no horizontal, lo que se
traduce en que los mandatos impartidos por el superior no son
objeto de negociacion o discusion, sencillamente porque se trata de
ordenes. De hecho, por esa razon Roxin rechaza la posibilidad de

ver al superior de la organizaciéon como coautor, pues segun ¢l “una

282 ROBLES PLANAS, “La autoria no ejecutiva’, en InDret, Barcelona, 2012, p. 2.
283 Véase al respecto: GARCIA DEL BLANCO, La coautoria en derecho penal.
2006.

138



instruccién y su observancia no son una determinacién comun para
la comision del hecho”?84, Igualmente, se fia criticado que también
faltaria el elemento de la “relevancia de la aportacion” (en
referencia a la intervencioén del hombre de delante), pues, si bien es
cierto que dichas 6rdenes pueden ser obedecidas o no por el
ejecutor (aunque generalmente son cumplidas), su no acatamiento
no afectara al funcionamiento del aparato, dado que el hombre de
detrés puede tener la seguridad de que sus drdenes seran ejecutadas
de una u otra forma, independientemente de la identidad del autor

material.

2.3. Consecuencias de la tesis de la coautoria
para casos de exceso

La doctrina sobre la coautoria indica que el requisito del acuerdo
comun se constituye como un limite a la hora establecer la
responsabilidad de los coautores, pues unicamente cuando los
coautores actien dentro de dicho acuerdo es que se les puede
imputar de forma reciproca las aportaciones de los otros, por lo que
el exceso en esta figura representa una ruptura de la imputacion.??
Se pueden considerar aqui como exceso todas aquellas aportaciones
que no estén cobijadas dentro del acuerdo comtn o, tal y como TS
lo denomina, cuando existe una “notoria discrepancia entre el
propdsito previo o simultineo y la actuaciéon concreta

exteriorizada™®. El TS también distingue entre los supuestos de

284 ROXIN, El dominio de organizacion..., 2006, p. 13.

285 Véase en: GUTIERREZ RODRIGUEZ, La responsabilidad penal del coautor,
2001, p. 263.

286 STS de 16 de enero de 1985 - RJ 1985, 313.
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exceso en los fines y los de exceso en los medios o modos de
ejecucion, facilitando asi la identificacion del marco de imputacion,
pues generalmente solo los primeros estarian por fuera del acuerdo
comun y serian una extralimitacién de lo pactado. El exceso, segun
esta posicion, debe suponer un cambio o salto, cuantitativo o
cualitativo, que haga variar la calificacion juridico-penal del hecho
tipico objeto del inicial proyecto de actuacion conjunta?®’. Sin
embargo, no es un tema sencillo establecer el contenido del acuerdo
comun cuando se trata de acuerdos tacitos, frente a lo cual Sanchez
Ostiz Gutiérrez propone tener en cuenta el concreto contexto

comunicativo en el que se encuentran los intervinientes.?88

Incluso en los acuerdos definidos de forma expresa puede —antes o
durante la comision del delito— variar la forma de ejecucion o el
objeto de afectacion, frente a lo cual Gutiérrez Rodriguez indica que
no es suficiente que los coautores aprueben internamente o se
solidaricen con quien se extralimite, sino que es necesario ademas
que dicha actuacion excesiva sea conocida por el coautor.?® Esta
misma autora sefala que en los casos de exceso unicamente se
puede imputar este ultimo al coautor que se excedid, pues dicha
contribuciéon no ha sido abarcada por el “dolo comin” en que
consiste el acuerdo en los supuestos de comision conjunta dolosa,
aunque acepta que, cuando los demds aceptan eventualmente o

pueden prever —objetiva y subjetivamente— el exceso, es posible que

287 QTS de 27 de junio de 1979 - RJ 1979, 2786.

288 SANCHEZ OSTiz GUTIERREZ, “Mutuo acuerdo y exceso de algln interviniente
en casos de coautoria, Comentario a la STS 11-V-1994 (Ponente: Sr. Hernandez
Hernandez)”, en AP, num. 3, enero 1997, p. 48.

289 GUTIERREZ RODRIGUEZ, La responsabilidad penal del coautor, 2001, p. 265.
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respondan a titulo doloso o imprudente, respectivamente; aunque
para ella no se trataria en este caso de una responsabilidad a titulo
de coautoria, porque: ‘“Por mucho que exista dolo eventual o
previsibilidad sobre lo acontecido, si el exceso supone la realizacion
de un nuevo tipo delictivo por parte del sujeto que se excedid, no va
a poder afirmarse la existencia de una realizacidon conjunta respecto
del mismo, que debera ser, por tanto, considerado como obra unica
del sujeto actuante” 2°°. De otra forma, para esta autora, se estaria
fundamentando la coautoria exclusivamente en la existencia del
elemento subjetivo, en tanto la mera afirmacion de que no hay un
exceso porque el mismo pudo y debio haberse previsto por los
demas coautores en el acuerdo comun no es suficiente para afirmar
automaticamente la existencia de una realizacion delictiva conjunta,
en tanto “esta s6lo se podrd afirmar cuando, ademads, la actuacion
anterior de los coautores forme junto con la del coautor que se
excede una unidad delictiva. Con otras palabras: la imputacién no
debe limitarse exclusivamente a la vertiente subjetiva, sino también
deben estar presentes los requisitos de la imputacion objetiva sin
que nos debamos conformar con la mera existencia de la

previsibilidad”.?!

En conclusion, el requisito del acuerdo comun se constituye como
un limite para la imputacion a los coautores. Por ello, si se parte de
la calificacion de la intervencion del superior jerdrquico como
coautor, no se le podrian atribuir los delitos que no hayan sido

comprendidos en dicho acuerdo comun, es decir los excesos. Si bien

290 GUTIERREZ RODRIGUEZ, La responsabilidad penal del coautor, 2001, p. 269.
21 GUTIERREZ RODRIGUEZ, La responsabilidad penal del coautor, 2001, p. 269.
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el TS explica que en sentido estricto los excesos en medios 0 modos
de ejecucion regularmente no estarian por fuera del acuerdo comun
—no asi lo excesos en los fines, que si serian una extralimitacion de
lo pactado—, no es sencillo establecer el contenido del acuerdo
comun cuando se trata de acuerdos tacitos, o incluso cuando los
acuerdos explicitos son objeto de modificaciones. Una solucién a
ello es la propuesta de Sanchez Ostiz Gutiérrez, acudir al concreto
contexto comunicativo en el que se encuentran los intervinientes, a
partir del cual se deberia establecer que el superior jerarquico tenia
conocimiento sobre las actuaciones de sus subordinados?*?. Sin
embargo, incluso si ello se logra demostrar, sigue siendo dificil
sostener la calificacion del superior jerarquico a titulo de coautor,
pues, en palabras que compartimos de Gutiérrez Rodriguez: “por
mucho que exista dolo eventual o previsibilidad sobre lo
acontecido, si el exceso supone la realizacion de un nuevo tipo
delictivo por parte del sujeto que se excedid, no va a poder
afirmarse la existencia de una realizacion conjunta respecto del
mismo, que debera ser, por tanto, considerado como obra unica del

sujeto actuante™?3,

292 Véase en: SANCHEZ OSTIZ GUTIERREZ, “Mutuo acuerdo y exceso de algin
interviniente en casos de coautoria, Comentario a la STS 11-V-1994 (Ponente: Sr.
Hernandez Hernandez)”, en AP, nim. 3, enero 1997, p. 48.

293 GUTIERREZ RODRIGUEZ, La responsabilidad penal del coautor, 2001, p. 269.
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3. La solucioén del superior jerarquico como
inductor

3.1. Fundamentos

Para un sector de la doctrina la induccion es la respuesta dogmatica
adecuada para imputar al superior jerarquico los delitos cometidos
por sus subordinados. Esto en la medida en que resuelve los
problemas propios de la soluciéon de la coautoria: asi, por una parte,
la induccidon no requiere comun acuerdo (un elemento que no se
puede constatar en el caso de los superiores que dan 6rdenes), sino
la provocacion de una resolucion criminal; por otra, la relevancia de
la aportacion del ejecutor se tiene en cuenta, en la medida en que
responde como autor, mientras que “el hombre de detrds” es un

simple participe.

Entre los principales defensores de esta tesis se encuentran Rotsch,
quien sefiala que el deseo de calificar al superior como autor
proviene mas desde un punto de vista politico criminal que desde
una convincente justificacion dogmatica, en tanto dicha
argumentaciéon deja de lado el principio de culpabilidad y su
funcién limitadora. Segun este autor, es perfectamente posible
utilizar la induccidon en cadena para calificar la intervencion del
superior jerarquico, siendo el temor por un supuesto vacio de

294 En un sentido similar se ha

punibilidad totalmente infundado
pronunciado Herzberg, quien, refiriéndose especificamente a las

organizaciones formales, sefiala que “Hitler, Himmler y Honecker

294 RotscH, “;Dominio del echo en virtud de organizacion?”, en Aparatos
organizados de poder, 2020, p. 192.
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no cometieron los delitos de homicidio que ordenaron a titulo de
autor, sino como inductores, pues entre mandato y resultado
intervino la comision dolosa y autorresponsable por parte de otros,
esto es, por aquellos asesinos y homicidas que como autores unicos
o coautores, con responsabilidad propia (...) actuaron en ultimo
lugar™®. En esa linea también se encuentra Renzikowski, quien,
defensor del concepto restrictivo de autor, entiende que autor es
unicamente quien realiza el tipo penal —la figura central del hecho
delictivo—, siendo los demas intervinientes, participes —figuras
marginales—°%. Asi, el autor debe tener dominio del hecho, y en este
tipo de casos es claro que no lo tiene porque el hombre de delante
actiia con libertad, la autonomia del hombre de delante bloquea la

posibilidad de considerar al hombre de detras como autor?®’.

En la doctrina espafiola defiende esta tesis Gimbernat Ordeig, quien
distingue entre la intervencion de quien concibe la idea de una
matanza o exterminio y propaga su ideologia, y la de quien
simplemente recibe y transmite 6rdenes para cometer tales delitos,
tal y como se veia a si mismo Eichmann, quien afirmé en su juicio:
“tengo la mas profunda conviccidon de que aqui estoy pagando por

los vidrios que otros han roto”—. Para Gimbernat, aquellos que

295 HERZBERG, “Autoria mediata e induccién en las organizaciones formales”, en
Aparatos organizados de poder, 2020, p. 120.

296 Véase en: RENZIKOWSKI, Restriktiver Tiiterbegriff..., 1997, pp. 67 y ss. EL
MISMO:  “Verantwortlichkeit in  Hierarchien, en: Zurechnung als
Operationalisierung von Verantwortung, Matthias Kaufmann y Joachim
Renzikowski (Coord.), 2004, p. 149

27 Véase en: RENZIKOWSKI, Restriktiver Tiiterbegriff.., 1997, pp. 87 y ss.; EL
MISMO:  “Verantwortlichkeit in  Hierarchien, en: Zurechnung als
Operationalisierung von Verantwortung, Matthias Kaufmann y Joachim
Renzikowski (Coord.), 2004, p. 153.
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realizan acciones ejecutivas deben responder como autores,
mientras que quienes idearon el genocidio y convencieron a otros de
cometerlo, estableciendo un aparato para ello, deben responder
como inductores. Si bien reconoce que esta solucion podria parecer
poco adecuada si se piensa en el papel desempefiado por los
superiores, manifiesta que ello es una consecuencia de la forma en
la que estd regulada la induccion en el CP espafiol, prevista
originalmente para casos mas sencillos y no para genocidios como
el ocurrido en la Alemania nazi contra la poblacion judia, un
problema del Derecho positivo que se resuelve a través de la
equiparacion en pena de autoria e induccion®’®. En un sentido
similar se encuentra Gomez Benitez, quien ademds argumenta que,
el hecho de que el articulo 25 del ECPI haya incorporado
expresamente la responsabilidad de quienes emiten ordenes para la
comision de crimenes, distinguiéndola de la de las otras formas de
autoria y participacion mencionadas en el mismo articulo, es una
muestra de la proximidad de dicha forma de intervencién a la

induccion®.

3.2. Criticas

Frente a esta soluciéon se pueden encontrar varias criticas que
pueden ser agrupadas de la siguiente forma : (i) en el primer grupo
se encuentran las criticas que senalan que si se adopta la solucion de

la induccion se estaria minimizando el papel del hombre de detrés,

298 GIMBERNAT, Autor y complice en derecho penal, 2006, pp. 161-163.
299 GOMEZ BENITEZ, La parte General..., 2003, p. 1034.
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relegandolo a un papel meramente secundario®?’; (ii) en el segundo
grupo se encuentran las criticas atinentes a que esta solucion ignora
que regularmente el ejecutor no tiene mayor posibilidad de cambiar
el curso lesivo®! y (iii) en el tercer grupo estarian aquellas criticas
que mencionan que no existe vinculo directo entre el inductor y el
auto material, tal y como lo exige la induccion como forma de

participacion criminal®®2.

Al primer grupo de criticas se puede responder que el hecho de que
el inductor responda como participe no significa que el desvalor de
su actuacion sea menor, sino simplemente que su responsabilidad es
accesoria a la del autor material, lo que no quiere decir que el
injusto tenga el mismo contenido’®’; es mas, la pena que se les

impone a ambos es la misma en términos cuantitativos. En relacion

con el segundo grupo de criticas se puede sefialar que no es tan

300 Véase en: HERZBERg, “Autoria mediata e induccion en las organizaciones
formales”, en Aparatos organzados de poder, Yesid Reyes y Hernan Dario
Orozco (editores), 2020, pp. 120y ss.; OTTO, “Autoria en virtud de aparatos
organizados de poder”, en Aparatos organzados de poder, Yesid Reyes y Hernan
Dario Orozco (editores), 2020, pp. 51 y ss.

301 Sefiala ROXIN que en los aparatos organizados de poder generalmente el
hombre de detras toma la decision acerca de si el hecho debe ser ejecutado y la
forma de hacerlo, mientras que ejecutor no puede cambiar nada esencial en el
curso suceso trazado previamente por su superior, sino, a lo sumo, modificarlo.
Sefiala que incluso si el ejecutor se rehusara a cumplir las 6rdenes que le han sido
impartidas esto no serviria de nada para la victima, porque es muy probable de
otra forma se seguird cumpliendo la orden. Indica en ese sentido que esa
“divergencia en el reparto de poder prohibe equiparar al hombre de detras de una
organizacion delictiva con el inductor”. ROXIN, El dominio de organizacion...,
2006, p. 13.

302 Véase en: GOMEZ RIVERO, La induccion a cometer el delito, 1995, pp. 114 y
ss; HERNANDEZ PLASENCIA, La autoria mediata en derecho penal, 1996, p. 271;
MIR PUIG, Derecho penal. Parte General, 2005, pp. 404-405; ROXIN, Derecho
penal. Parte general. Tomo II, 2014, pp. 272-273.

303 Véase en: HERZBERG, “Autoria mediata e induccion en las organizaciones
formales”, en Aparatos organizados de poder, 2020, p. 121.
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cierto que en ese tipo de estructuras sea sencillo cambiar a los
ejecutores materiales como meros elementos fungibles,
especialmente cuando se trata de situaciones en las que
sencillamente no hay otros ejecutores de los cuales disponer para
ejecucion de la orden, o cuando se trata de tareas especializadas
para las cuales se requiere individuos particulares (por ejemplo, un
francotirador) a los que no es sencillo encontrarles reemplazo. Es
mas, casos como algunos de los planteados al inicio de este trabajo,
en los que los ejecutores exceden las instrucciones que inicialmente
les fue impartido, son prueba de que finalmente quien decide si
ejecuta el delito y la forma de hacerlo es el autor material.
Finalmente en relacion con el tercer grupo de criticas se puede
mencionar que ignoran que el vinculo entre inductor y ejecutor
material estd dado precisamente por la pertenencia de ambos a
misma estructura, es decir, al mismo sistema social de tipo
organizativo. La organizacion delictiva se entiende asi como un
sistema orientado a la comunicacion de decisiones, sin que ello
signifique que los individuos que finalmente las ejecutan no sean

seres libres que actian con autonomia y auto-responsabilidad.

3.3. Consecuencias de la tesis de la induccion
para casos de exceso

En la induccion también es dificil la construccion dogmatica de la
responsabilidad por los excesos, precisamente porque se supone que
la responsabilidad del inductor se deriva de haber provocado una
resolucion en el autor, quien resuelve cometer la conducta delictiva.

Es decir, en la induccién se presenta un doble dolo de parte del
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inductor, dirigido no solo a provocar la resolucion criminal en
cabeza del autor, sino a la realizacién del hecho delictivo. Sin
embargo, la doctrina no es pacifica a la hora de identificar cuales
deberian ser los elementos clave del contenido de esa resolucion
provocada, por ejemplo, si debe especificar el tipo penal, la forma

de ejecucion e incluso la identidad de la victima.

Roxin menciona que cuando el autor solo se desvia en las
modalidades de ejecucion sigue concurriendo una induccion y, por
lo tanto, el inductor debe responder por el hecho delictivo realizado;
no obstante, sefiala que ante un cambio de objeto del hecho o ante
un cambio de tipo no es posible imputar el hecho delictivo excesivo
al inductor, aunque menciona una excepcion a esta regla que resulta
bastante util para lo que es objeto de estudio en este trabajo: “Sera
distinto si al sujeto de atras no le importa la identidad de la victima.
Por tanto, si el cabecilla de un grupo revolucionario incita a un
terrorista a asesinar a un empresario de los que estdn en la “lista
negra” y le nombran a X, que supuestamente estd poco custodiado,
seguira habiendo una induccion si el autor en vez de a X, al que no
logra acercarse, dispara y mata a Y, que estaba igualmente en la

‘lista negra’3%4,

En el ambito espafiol resultan de particular relevancia los trabajos
de Gomez Rivero y de Baldo Lavilla sobre el alcance de la
imputacion al inductor. Ambos estudios son unisonos al indicar que
el dolo del inductor de constituye como el limite de su propia

responsabilidad, incluso en casos de excesos, tanto cualitativos —la

304 ROXIN, Derecho penal. Parte general. Tomo II, 2014, p. 245.
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comision de otros ilicitos—, como cuantitativos —la lesion al propio
bien juridico—. Para Gémez Rivero “muchos casos de posibles
excesos y desviaciones del autor respecto al estricto contenido de la
incitacion, que son imputables objetivamente a ésta, también lo son
subjetivamente, a titulo de dolo eventual (...). Pero en todo caso, el
reconocimiento de esta posibilidad parte de la existencia de un
previo dolo directo, referido al objeto mismo de la incitacion,
limitandose asi la funcidén del dolo eventual en la induccién, a
ampliar los resultados imputables subjetivamente al inductor mas

alla de los abarcados estrictamente por su dolo directo”.3%

Esta misma autora diferencia entre dos momentos, el primero se
presenta cuando el inductor provoca una resolucion criminal en el
autor, mientras que el segundo se da cuando éste ultimo realiza el
comportamiento antijuridico que incluso va mas alla de lo indicado.
La imputacion al inductor por dichos resultados antijuridicos
desviados tendrd limites, precisados por aquello que podia
entenderse como previsible en el primer momento dentro del
“contenido esencial” del dolo del inductor cuando realizo la
provocacion. Para definir dicho “contenido esencial” del dolo del
inductor, indica que “la férmula que tradicionalmente se repite,
tanto en la doctrina alemana, como en la espafiola es que, si bien no
es necesario que el dolo del inductor comprenda todos los detalles

del hecho a que induce, tampoco bastaria su abstracta referencia a la

305 GOMEZ RIVERO, La induccién a cometer el delito, 1995, p. 381.
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realizacion de un comportamiento delictivo o a un determinado

tipo™3%,

Por su parte, Baldo Lavilla sefiala algo que resulta de suma
importancia para lo que es objeto de este trabajo. Indica que uno de
los problemas basicos en escenarios de exceso en los delitos
cometidos por el inducido —o autor material- es constatar el
“abanico de posibilidades facticas” que son cubiertas
subjetivamente por el inductor, ya que es frecuente que la
resolucion provocada contenga “multiples variantes” de realizacion.
Por ello, es necesario delimitar las variantes de ejecucion que
objetivamente se derivan del mensaje utilizado, para lo cual, el
operador juridico debe constatar el contexto situacional en el que se
desarrolla la comunicacion y, luego de ello —esto es, de que se haya

delimitado lo objetivamente imputable—, se debe analizar si el

306 Algunos autores han tratado de delimitar de una manera mas profunda los
criterios para concretar el hecho. Asi, SAMSON considera que “es necesario que el
dolo del inductor abarque el hecho en sus contornos esenciales, pero sin que sea
preciso que se represente cada peculiaridad del mismo™; por su parte, LACKNER
“exige que el dolo del inductor comprenda los contornos de la accion, abarcando
el contenido del injusto relevante y la direccion del ataque”; para MAURACH “el
inductor debera fijar los contornos del hecho atendiendo al contenido de injusto
y la concreta direccion del ataque, si bien considera necesaria una referencia mas
precisa del hecho cuando se trate de bienes juridicos personales”; MONTENBRUCK
a su vez propone una solucion para aquellos casos en los que el comportamiento
que se induce puede tipificarse en diferentes delitos, recurre a “la construccion de
categorias amplias que comprenderian grupos de tipos emparentados entre si 'y a
las que seria suficiente que se refiriese genéricamente el dolo del inductor”;
finalmente ROXIN, “tras considerar insuficiente la mera referencia del dolo a un
tipo, plasma las exigencias de concrecion del hecho en lo que denomina «la
dimension esencial del injusto», a la que debera referirse el dolo del inductor, y
cuya comprobacion requerira una interpretacion de su conducta en el contexto de
la situacion. Esa dimension esencial del injusto vendra determinada por la
dimension del dafio y la forma y modo del ataque, de tal modo que quedaria
suficientemente fijada en los casos en que alguien incita a otro a que se costee su
sustento”. GOMEZ RIVERO, La induccion a cometer el delito, 1995, pp. 383-386.
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inductor abarcd subjetivamente todas las variantes, para lo cual

también se basa este autor en el “mensaje instigador”.3"7

En conclusion, no es posible rechazar de plano la responsabilidad
del inductor por los excesos en los crimenes cometidos por el autor
inducido, mas aun tratandose de relaciones de subordinacion en
estructuras delictivas como las que en este trabajo son estudiadas.
En este tipo de escenarios el (doble) dolo del participe se constituye
como un limite de su responsabilidad. No es necesario que el
segundo dolo se extienda a todas las circunstancias en que sera
cometido el delito, basta con que el participe haya tenido una
representacion mental de las dimensiones esenciales del injusto que
realizard el autor. En este sentido, el alcance de la responsabilidad
del participe por los excesos en los delitos cometidos por el autor
estara dada por la constatacion, a partir de una perspectiva exante,
del abanico de posibilidades facticas que debieron ser cubiertas
subjetivamente por el participe, para lo cual se debe tener en cuenta
el contexto en el que se desarrolld la comunicacion. Asi, podran

imputérsele aquellos resultados desviados o excesivos que pudiesen

307 BALDO LAVILLA, Algunos aspectos conceptuales de la induccion, 1989, p.
1121. Pese a los claros esfuerzos de BALDO por delimitar la imputacion objetiva
de la subjetiva, realmente no logra identificar una clara separacion entre ellas.
Mientras que para concretar a la primera propone identificar el contexto
situacional en el que se transmite el mensaje, para la segunda también se remite a
la identificacion de las multiples variantes contenidas en dicho mensaje. Es decir,
tanto para la imputacion objetiva como para la subjetiva hay que identificar el
contexto en el que se desarrolla la configuracion comunicativa del mensaje y de
sus multiples interpretaciones de realizacion. Sin embargo, esto no es una critica a
BALDO, sino a las estructuras de imputacion preestablecidas que, como veremos
mas adelante, pierden su sentido en este tipo de escenarios, pues la imputacion
objetiva y la subjetiva pasan a ser una sola: imputacion normativa.
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haberse previsto por ¢l al momento de su intervencion en el hecho

delictivo.

4. Toma de postura

Mas alla de las mencionadas criticas a la tesis del dominio de la
voluntad (die Willensherrschaft) en virtud de AOP, lo cierto es que,
especificamente en cuanto a los casos que aqui se analizan, no
puede aplicarse esta teoria, precisamente porque estd construida a
partir de la idea del “dominio del hecho” (die Tatherrschaft). Si
bien es cierto que en el caso de la autoria mediata a través de AOP
se trata, segin ROXIN, de un “dominio de la organizacion” (die
Organisationsherrschaft), también lo es que es evidente que el
“hombre de detrds” (der Hintermann) no cuenta ni con el uno ni con
el otro. Prueba de ello es que sus subordinados se han excedido en
el cumplimiento de las 6rdenes inicialmente impartidas, por lo que
debe rechazarse de manera categérica su aplicacion para casos
como los que aqui son objeto de estudio. Asi, el problema de la
teoria de esta tesis proviene precisamente de querer construir un
dominio (el de la organizacion) equivalente al dominio que ejerce el
autor sobre un inimputable o sujeto en error. Esa es la raiz de todos
los males, pues aunque el hombre de detrds puede, en los AOP,
disponer con mayor seguridad de las contribuciones de los
subordinados que en caso de operar sin el marco de la organizacion,
ello no implica que dicha estructura sea un instrumento igual de
manejable que el inimputable o el sujeto coaccionado o en error. La
razon esté clara y la ponen de relieve los casos objeto de estudio: no

se puede descartar que el ejecutor, que es auto-responsable y
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domina su propio actuar, decida no ejecutar, ejecutar menos o
ejecutar mas; y, por cierto, tampoco se puede descartar que los

“sustitutos”, en un ejercicio de su autodominio, decidan no ejecutar.

En relacién con el paradigma de la coautoria, si bien se puede
superar el problema de la ausencia de intervencion material del
superior jerarquico en fase ejecutiva —requisito que se podria obviar
si se tratara de una intervencion que configure de tal forma el delito
que pueda entenderse como una acciéon conjunta con la del
ejecutor—, sigue siendo complicado identificar un mutuo acuerdo en
los casos de excesos de los subordinados, en los que se han
desviado del plan inicialmente trazado: si los excesos del ejecutor
no estan abarcados ni expresa ni tacitamente por el mutuo acuerdo,
pasarian a ser responsabilidad exclusiva de quien los comete. La
dificultad desde este paradigma seria, por tanto, el propio de la
discusion sobre los excesos de los coautores. Ademas, en este tipo
de escenarios es desacertado equiparar en un mismo plano las
aportaciones de los distintos miembros de una organizacion
delictiva al resultado tipico, teniendo en cuenta que cada uno cuenta

con competencias distintas y, por tanto, es diferente su intervencion.

Casos como los que aqui son analizados, en los que la conducta del
ejecutor o agresor inmediato excede las instrucciones inicialmente
impartidas, son una muestra de que, generalmente, las actuaciones
realizadas a través de estructuras jerarquicas no se encuentran
plenamente configuradas desde la primera instruccion. Por el
contrario, los ejecutores son sujetos auto-responsables que actuan

con plena capacidad y libertad, al punto que deciden como, cuando,
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de qué forma o sobre cual victima ejecutar el hecho delictivo. Esto
es importante en la medida en que, si se reconoce que el
subordinado es un sujeto que act@ia con auto-responsabilidad, la
calificacion del superior jerarquico inicamente podria ubicarse en el
plano de la participacion. La evidencia de que el ejecutor o agresor
inmediato actia con capacidad y libertad es precisamente su
decision de exceder las Ordenes que inicialmente le fueron
impartidas. Esto es, en el marco de su libertad, opt6 por apartarse de
las instrucciones, dejando en evidencia que se trata de un sujeto con
capacidad y que no estd maniatado a los hilos del hombre de detras.
Incluso en casos en los que no hay exceso por parte del autor,
cuando el subordinado cumple fielmente las instrucciones que le
fueron impartidas, la utilizacién del aparato organizado de poder
por parte del superior jerarquico tampoco podria entenderse como
una forma de autoria mediata, en la medida en que dicha
interpretacion rifie de forma problematica con el principio de auto-
responsabilidad. Es claro que Roxin defiende su tesis de esta critica
indicando que el instrumento no es el autor material sino la misma
organizacion, pero aun asi resulta contradictorio debido a que, al
impartir una orden, el hombre de detras estd induciendo,
provocando o determinando la comision de un crimen. Si este es
ejecutado tal cual lo ordend finalmente no depende de ¢l sino del
autor, que sigue decidiendo voluntariamente la forma de realizar el

tipo.

Como se vio previamente, frente a esta solucion se han planteado
varias criticas, principalmente orientadas al menosprecio de la

intervencion del superior jerarquico, quien, pese a la importancia de
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su aporte, es considerado en un segundo plano; contrario
protagonismo que se le da al ejecutor del delito —el subordinado—,
pese a que frecuentemente no estd en posibilidad de cambiar las
instrucciones que ha recibido. También se critica que, a raiz de la
forma en que se encuentran estructurados los AOP, generalmente no
existe un vinculo directo entre los superiores jerarquicos que
imparten las ordenes y quienes finalmente las ejecutan, vinculo que
seria un requisito indispensable de la induccion como forma de
participacion criminal—. No obstante, en mi opinion, dichas criticas
no son insalvables, en primer lugar porque ignoran que el desvalor
de la conducta del inductor y del autor es el mismo, al punto que la
pena para ambos es igual; en segundo lugar porque no es cierto que
sea tan sencillo cambiar de ejecutor en este tipo de escenarios, mas
aun cuando se trata de especialistas; y en tercer lugar porque se deja
de lado que el vinculo directo entre inductor e inducido lo brinda
precisamente la misma organizacion a la que ambos pertenecen, que
opera como un sistema social orientado a la comunicacion de

decisiones.

En esa medida, se considera que la orden inicial emitida desde la
ctpula de una organizacion delictiva para la realizacion de un tipo
penal no puede ser entendida de otra forma que una induccion a
cometer un delito. La responsabilidad del superior jerarquico es
accesoria a la realizacion del delito por parte del subordinado, es
decir, Unicamente se le puede endilgar el comportamiento de su
subordinado cuando alcance el grado de ejecucion (accesoriedad

cuantitativa) y sea considerado como tipicamente antijuridico
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(accesoriedad cualitativa limitada)**®. Asi, no podrian imputérsele
eventos que solo caben en la imaginaciéon o que no alcanzan ni
siquiera el grado de tentativa, respetando con ello un derecho penal
de acto y no de autor’”. En el marco del injusto colectivo realizado
por organizaciones delictivas, la accesoriedad se predica entre el
sujeto y la misma organizacion. Por ello, no es necesario un vinculo
directo entre el autor material y el superior jerarquico, o dicho de
otra forma, dicho vinculo viene dado por la pertenencia a la
organizacion. Ahora bien, es importante aclarar nuevamente que
dicha propuesta de solucion es inicamente para los casos en los que
el subordinado cumple fielmente con las instrucciones recibidas por
su superior jerarquico. Para casos como los que aqui se han
propuesto de analisis, como se vera mas adelante, la propuesta de

solucion es diferente.

308 Sobre la accesoriedad como elemento fundamental de la intervencion en la
responsabilidad colectiva, véase: ROBLES PLANAS, Los dos niveles de la
intervencion..., 2012, p. 3; OROzZCO LOPEZ, Beteiligung an organisatorischen
Machtapparaten, 2018, pp. 199 y ss.; VACCHELLI, Intervencion delictiva:
Significado y funcion del principio de accesoriedad, Tesis Doctoral inédita, 2018,
pp. 40 y ss.; OLMEDO CARDENETE, La induccion como forma de participacion
accesoria, 1999, p. 201.; GOMEZ RIVERO, La induccion a cometer el delito, 1995,
p. 54.

309 Véase en: HERZBERG, “Autoria mediata e induccion en las organizaciones
formales”, en Aparatos organizados de poder, 2020, p. 122.
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CUARTA PARTE: PROPUESTA DE SOLUCION
METODOLOGICA PARA ABORDAR EL
ALCANCE DE LA RESPONSABILIDAD
JURIDICO-PENAL DEL SUPERIOR JERARQUICO
POR LOS DELITOS COMETIDOS POR SUS
SUBORDINADOS

En mi opiniéon, para abordar problemas de responsabilidad
individual por hechos delictivos que son cometidos gracias a la
intervencion de varios sujetos, es necesario, tal y como lo sefiala
ROBLES PLANAS, un paso previo, consistente en identificar el
fundamento de la responsabilidad. Este autor indica que en la
problematica de la intervencion colectiva en un delito el primer
paso es fundamentar la responsabilidad de un grupo de sujetos por
el hecho delictivo y, luego, a partir de dicha labor, es posible entrar
a discutir el titulo de responsabilidad que le corresponde a cada uno
de los intervinientes®!?. Creo que este modelo metodoldgico resulta
mas adecuado para resolver los problemas de imputacion en casos
de criminalidad colectiva porque, si no es posible identificar el
fundamento de la responsabilidad del colectivo de individuos, no
tiene sentido un andlisis posterior sobre la calificacion de la
intervencion de cada uno de ellos, en tanto sencillamente dicha

intervencion no tendria relevancia juridico-penal; es decir, creo que

310 Este modelo metodologico ha sido desarrollado por ROBLES PLANAS en:
Garantes y complices, 2007, pp. 15- 21.; "Die zwei Stufen der Beteiligungslehre
— am Beispiel der Beteiligung durch Unterlassen”, en G4, 2012, pp. 276 y ss.; la
version en castellano de este texto es: “Los dos niveles de la intervencion en el
delito (el ejemplo de la intervencion por omision)”, en InDret, Barcelona, 2012,

pp- 2y ss.
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dichos andlisis son escalonados y excluyentes. Si no se logra
superar el primer eslabon de andlisis, no es posible pasar al
siguiente, esto es, sin determinar previamente el fundamento de la

responsabilidad, no se puede definir su alcance.

En lo que sigue se asume dicho modelo, por lo que, en primer lugar
se analizard el fundamento de la responsabilidad del superior
jerarquico por los delitos cometidos por sus subordinados —a partir
de las instituciones de la imputacién objetiva—, es decir, el
fundamento de su consideracion como interviniente en delitos
cometidos por sus subordinados. Una vez fijado ese marco, se
aborda el segundo problema, a saber, la calificacion de dicha
intervencion del superior. Ademds, creo que es necesario otro
analisis en el que se identifique el tipo de imputacion subjetiva del
interviniente, pues, como se vera, tiene marcadas implicaciones en
relacion con su responsabilidad. En esa medida, propongo que para
identificar el fundamento y los limites de la responsabilidad del
superior jerarquico por los delitos cometidos por sus subordinados,
en especial para casos de excesos, se haga un andlisis de tres
niveles: en el primero se debe analizar el fundamento de la
responsabilidad, en el segundo el problema de la calificacion de
dicha intervencion y, en el tercero, el titulo de la intervencion en el
ambito del tipo subjetivo. A continuacion me referiré a los

pormenores del analisis en cada uno de dichos niveles.

1. Analisis de primer nivel: fundamento de la responsabilidad

del superior jerarquico.
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Tal como lo sefiala ROBLES PLANAS, en los casos de intervencion
colectiva en un delito, el primer paso debe consistir en fundamentar
la responsabilidad de los distintos sujetos de un grupo por el hecho
delictivo, es decir, en responder a la pregunta sobre si estos son 0 no
intervinientes en el delito. Para ello, hay que partir de las
instituciones de la imputacion objetiva’!l. Asi, es necesario
determinar si es posible atribuir objetivamente al superior la
conducta de su subordinado como propia de dicho superior. Se trata,
pues, de determinar cudl es el alcance del principio de auto-
responsabilidad, en sus dos dimensiones: de promover la
responsabilidad por la organizacion libre del &mbito de competencia
de cada persona y de garantizar la no responsabilidad por hechos
que forman parte de un ambito de competencia ajeno, esto es, la

prohibicion de regreso’!2.

311 ROBLES PLANAS, Los dos niveles de la intervencion..., 2012, p. 2.; EL MISMO,
"Die zwei Stufen der Beteiligungslehre — am Beispiel der Beteiligung durch
Unterlassen», en G4, 2012, pp. 276 ss.; EL MISMO, Garantes y complices, 2007,
pp- 15, 21. En este ultimo texto sefala que: “La distincion entre autoria y
participacion es una operacion que presupone un paso previo: la fundamentacion
de la responsabilidad de un determinado circulo de sujetos por un mismo hecho
delictivo. S6lo en un momento posterior es posible entrar a discutir cual es el
titulo de responsabilidad que le corresponde a cada uno (autores o participes)”.

312 Véase en: CANCIO MELIA, Conducta de la victima e imputacion objetiva...,
2001, p. 261; IZQUIERDO SANCHEZ, Estafas por omision, 2018, p. 70; REYES
ALVARADO, Imputacion objetiva, 2005, p. 346, para quien ““un correcto
entendimiento del principio de auto-responsabilidad supone no solo que debe
responder por sus actuaciones quien sea psicofisicamente apto para ello, sino
ademas, que por determinadas actuaciones solo se debe responder en cuanto
dichos comportamientos puedan ser validamente esperados del respectivo sujeto”;
ROBLES PLANAS, La participacion en el delito..., 2003, p. 109, quien sefiala que
con el principio de auto-responsabilidad “no sélo se reconoce que todo individuo
debe responder por las consecuencias del ejercicio de su libertad, sino también se
garantiza no hacer responsable a alguien por un hecho que no es consecuencia del
ejercicio de su autonomia individual, sino de la de otro”; EL MISMO, Garantes y
complices, 2007, pp. 17-20.
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Ese juicio de imputacion deviene aun mas complejo en los casos de
acciones colectivas, en las que resulta complicado identificar cual
comportamiento atribuirle a uno de los intervinientes o si
sencillamente se le debe imputar el todo por su intervencion en el
injusto. En este sentido, resultan de particular relevancia las
palabras de REYES ALVARADO, para quien, en este tipo de
escenarios, ademas de analizar la creacion y realizacion del riesgo
por parte de la organizacion, se debe establecer si cada aportacion
individual puede ser considerado un riesgo juridicamente
desaprobado “dentro del contexto de la accion colectiva” —es decir,
en el significado de esta conducta que socialmente es percibida
como colectiva— y si esa conducta individual formo6 parte de esa
accion colectiva realizadora del riesgo realizado quebrantador de la

norma juridico penal®!3.

Lo peculiar de la conducta de los superiores de organizaciones
delictivas estructuradas jerdrquicamente es que su actuacidon se
inserta en el contexto de una organizaciéon orientada hacia la
comision de delitos, un vinculo esencial para comprender el
significado de las conductas de quienes las integran®'4. Solo cuando
se contempla la conducta del superior como “conducta en una
organizacion” puede comprenderse el alcance de su injusto, pues el
hecho de que la conducta sea cometida en esa organizacion
determina que aquella deba ser contemplada a la luz de la

delimitacion de esferas de responsabilidad en dicha organizacion.

313 REYES ALVARADO, “Intervencion delictiva e imputacion objetiva”, en
ADPCP, Vol. 60, 2007, pp. 113-114.
314 Véase infira la primera parte de esta tesis sobre las organizaciones delictivas.
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Con otras palabras, si A indica a B que cometa un crimen, esas
palabras tendran un sentido delictivo distinto dependiendo de la
esfera de competencia de A y B. Y, en lo que aqui interesa, el
contexto de la organizacion va a ser decisivo para interpretar y
definir las esferas de competencia. En realidad, la idea de &mbito de
competencia nos servira para valorar el riesgo desaprobado creado
por el superior con su conducta y, en ultimo término, para responder
a la pregunta por su responsabilidad en caso de exceso de su
subordinado. En esa medida, la conducta de los integrantes de una
organizacion delictiva adquiere un significado especial por el

simple hecho ser realizada en el seno de dicha organizacion.

De acuerdo con lo anterior, se analizardn a continuacion algunas
instituciones de la imputacion objetiva en el marco del problema
juridico planteado, en especial para identificar si la conducta de los
superiores  jerarquicos de organizaciones delictivas puede
considerarse como creadora y realizadora del riesgo tipico que
finalmente es materializado por sus subordinados, incluso en casos
de excesos. Para ello, en primer lugar es preciso identificar el
alcance del principio de auto-responsabilidad y si se trata de una
barrera insalvable en este tipo de escenarios de responsabilidad del
superior jerarquico por los delitos cometidos por sus subordinados,
esto es, si es posible aplicar la prohibicion de regreso en este tipo de
casos. En segundo lugar se examinardn a fondo las posiciones de
garante como criterio esencial para la fundamentacion de la
responsabilidad del superior jerarquico, tanto en el marco de

organizaciones delictivas comunes como aquellas de origen estatal,
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es decir, en el marco de la competencia por organizacion y en el de

la competencia institucional.

11. ElI alcance del principio de auto-
responsabilidad y de la prohibiciéon de regreso

para casos de criminalidad colectiva

El principio de auto-responsabilidad
(Selbstverantwortungsprinzip®'®) acude a la maxima hegeliana
segun la cual: “solo puede llamarse imputacion —en sentido
estricto— a aquello que en una conducta puede ser reconocido como
mio™1%. Asi, de acuerdo con este postulado. Cada uno debe
responder por sus propias actuaciones y no por las conductas de los

demas3!’

. Sin embargo, con este principio, tal como lo pone de
presente ROBLES PLANAS: “no sélo se reconoce que todo individuo
debe responder por las consecuencias del ejercicio de su libertad,
sino también se garantiza no hacer responsable a alguien por un
hecho que no es consecuencia del ejercicio de su autonomia

2318

individual, sino de la de otro™'®. Es decir, tal y como lo sefiala

REYES ALVARADO, “un correcto entendimiento del principio de

315 Sobre las distintas terminologias utilizadas para referirse a este principio,
incluso en la lengua alemana, véase en: CANCIO MELIA, Conducta de la victima e
imputacion objetiva..., 2001, p. 261.

316 HEGEL, Grundlinien der Philosophie des Rechts..., 1930, p. 355. Citado en:
REYES ALVARADO, Imputacion objetiva, 2005, p. 51, EL MIsMO, “Fundamentos
tedricos de la imputacion objetiva”, en Revista de Derecho Penal y Criminologia,
No. 97, 1991, p. 935.

317 REYES ALVARADO, Imputacién objetiva, 2005, p. 52; EL MISMO,
“Fundamentos tedricos de la imputacioén objetiva”, en Revista de Derecho Penal y
Criminologia, No. 97, 1991, p. 935.

318 ROBLES PLANAS, La participacion en el delito..., 2003, p. 109; EL MISMO,
Garantes y complices, 2007, pp. 17-20.
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auto-responsabilidad supone no solo que debe responder por sus
actuaciones quien sea psicofisicamente apto para ello, sino ademas,
que por determinadas actuaciones solo se debe responder en cuanto
dichos comportamientos puedan ser validamente esperados del

respectivo sujeto™ !,

A partir del concepto del principio de auto-responsabilidad es que
se edifica toda la teoria de la imputacion objetiva, que busca
precisamente que cada uno responda por sus obras y no hacer
responsable a quien no le compete. En esa medida, este principio se
bifurca en dos dimensiones, una positiva, por la cual se promueve la
responsabilidad por el hecho propio, esto es por organizacion libre
del ambito de competencia de cada persona; y una negativa, a través
de la cual se garantiza la no responsabilidad de terceros por hechos
que no pueden ser imputados a su &mbito de competencia, esto es, a
su posicion de garante. Esta ultima dimension no es otra cosa que la

prohibicion de regreso®%’.

La prohibicion de regreso (Regressverbot) busca resolver un
interrogante ligado con lo que es objeto de este trabajo: ;hasta qué
punto se puede imputar responsabilidad penal a un sujeto que
posibilita o facilita a otro la realizacion de un delito? El ejemplo
paradigmatico a partir del cual se desarrolla esta teoria es el del
sujeto que le vende un cuchillo a otro que se encuentra en medio de
una rifia y lo utiliza para matar a su contrincante, ;jes posible

imputar al vendedor por su participacion en el hecho delictivo

319 REYES ALVARADO, Imputacion objetiva, 2005, p. 346.
320 Véase en: IZQUIERDO SANCHEZ, Estafas por omision, 2018, p. 70.

163



realizado por el autor? Esta situacion, con diferentes aristas y
particularidades, se presenta en una innumerable cantidad de
escenarios que son de interés para el Derecho penal. Asi, por
ejemplo, el caso del banquero que recibe dinero proveniente del
narcotrafico, jes responsable por lavado de activos?; el caso del
comerciante que paga dinero producto de una extorsion a un grupo
terrorista ;es responsable por financiacion del terrorismo? De igual
forma, aplica para escenarios que son objeto de andlisis en este
trabajo: (es responsable el superior jerarquico de una organizacion

delictiva por los excesos cometidos por su subordinado???!

Para resolver este tipo de cuestiones, JAKOBS propone que la
identificacion de tales limites inicamente se puede alcanzar a través

de la teoria de las posiciones de garante, es decir, el hecho punible

321 La teorfa de la “prohibicion de regreso” nacié en un momento de auge del
denominado “dogma de la causalidad”, como respuesta a la pregunta de si es
posible castigar a un primer sujeto que posibilita o facilita a un segundo la
comision de un delito. Si se utilizaba la teoria de la equivalencia de las
condiciones y su formula de la conditio sine qua non imperante en dicho
momento, necesariamente habia que responsabilizar al primer sujeto, en tanto en
cuanto si se suprimia mentalmente su aportacion desaparecia por ende la
realizacion de la conducta delictiva. Por ello, se ided la prohibicion de regreso
precisamente para decir que el ejercicio de la libre voluntad interrumpia la
realizacion causal de todo tipo de influencias precedentes” esto es, suponia en
realidad la aparicion de una nueva cadena causal. Sin embargo, esta nocion de
“interrupcion de nexos causales”, defendida principalmente por BAR, fue
duramente criticada, principalmente por la contradiccion que aparejaba en cuanto
al concepto de causalidad. Por ello, FRANCK construyo la teoria de la prohibicion
de regreso como se ha entendido tradicionalmente, esto es, conforme a la cual
todo favorecimiento imprudente de una conducta dolosa y culpable es impune.
No obstante, esta tesis también ha sido duramente discutida, en la medida en que
introduce criterios subjetivos a un analisis objetivo sobre la intervencion del
sujeto en el delito. Véase en: JAKOBS, La imputacion objetiva en Derecho penal,
1996, pp. 19 y ss.; FEUOO SANCHEZ, Limites de la participacion criminal. ;Existe
una «prohibicion de regreso» como limite general del tipo en Derecho penal?,
2001; PUPPE, La imputacion objetiva, 2001, p. 127; ROBLES PLANAS, La
participacion en el delito..., 2003, pp. 80 y ss.
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del autor unicamente puede ser imputado al participe que le ha
colaborado con su conducta —activa u omisiva— en la medida en que
tal colaboracion pueda entenderse como una infraccion al ambito de
competencia que le correspondia a dicho sujeto. De esta forma, para
aplicar esta limitante a la imputacion objetiva3?? es necesario que la
conducta del primer sujeto pueda entenderse como neutral; que de
ninguna forma sea connivente o solidaria con el plan criminal del
autor; que cuente con un sentido social propio, esto es,
independiente del plan del autor —de suma importancia para los
casos que en este trabajo se analizan—; y que sea previa al inicio del
plan delictivo del autor o a su decisién de infringir la norma de
cuidado. Este ultimo elemento tiene dos excepciones: la induccion y
los supuestos en los que existen posiciones de garantia —que como
veremos mas adelante, son los supuestos en los que precisamente
cabe la responsabilidad del superior jerarquico por el exceso en los

crimenes cometidos por sus subordinados—.*?

En conclusion, la prohibicion de regreso no debe aplicarse para
casos de organizaciones criminales —tanto estatales como no
estatales—, en la medida en que las acciones del superior en estos
escenarios no son neutrales, ni cumplen un fin legitimo acorde con
el interés social. Por el contrario, se trata de la creacion de un
peligro que, si bien puede ser diferente al que finalmente es

ocasionado, es gracias a ¢l que este ultimo se realiza. Ademas, el

322 También concordamos con JAKOBS en que este problema debe ser abordado en
sede de imputacion objetiva. En contra de esta posicion véase a: FENOO
SANCHEZ, Limites de la participacion criminal. ;EXxiste una «prohibicion de
regresoy» como limite general del tipo en Derecho penal?, 2001, p. 23.

323 Véase en: FEITOO SANCHEZ, Limites de la participacion criminal. ;Existe una
«prohibicion de regreso» como limite general del tipo en Derecho penal?,2001.
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superior jerarquico si ha tenido un contacto previo, si no con el
autor, al menos si con la organizacion delictiva, y es por dicho
contacto que se genera la posterior situacion en la que el autor
material se desvia o excede el plan original. El dirigente o superior
no solo se ha solidarizado con el plan delictivo, sino que lo ha
puesto en marcha, por lo que no puede ser utilizado este criterio

para eximirlo de responsabilidad.

1.2. EL criterio esencial: la posicion de garante
del superior jerarquico de una organizacion

delictiva

Las posiciones de garante (Garantenpflichten) son las expectativas
sociales que se ciernen sobre la persona de acuerdo con el rol que
desempefia dentro de un sistema social, como lo son la interaccion,
la organizacién y la sociedad®?*. Le imponen al individuo la
obligacion de proteger ciertos bienes juridicos o controlar algunas
fuentes de riesgo, generando una responsabilidad en caso de que
infrinja tales deberes. Juegan un papel determinante en el marco de
la imputacion, pues, tal y como se ha explicado, constituyen el
fundamento de la responsabilidad penal. Es en este desarrollo
dogmatico —con marcada influencia germénica— en donde se puede
identificar el origen del deber del superior jerarquico de
organizaciones delictivas jerarquizadas de evitar que sus

subordinados cometan delitos.

324 Véase, sobre los diferentes sistemas sociales: LUHMANN, La sociedad de la
Sociedad, Ed. Herder, México, 2007, p. 40.
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La construccion de la teoria de las posiciones de garante ha estado
ligada desde sus inicios a los delitos de omision. No obstante, parte
de la doctrina entiende que las posiciones de garante fundamentan
también la responsabilidad penal por los delitos comisivos®®. Si
bien es usual encontrar explicaciones del origen de las posiciones de
garante a partir de nociones como la ley o el contrato (fuentes
clasicas del deber juridico), en la actualidad es claro que dicho
fundamento Unicamente puede establecerse a partir de la
competencia de un sujeto en relacion con la proteccion de un bien
juridico o con el control de una fuente de riesgos, y la incidencia de
dicha posicion en relacion con el hecho tipico. Dichos deberes
pueden surgir bien a partir de la competencia de por organizacion

(como seria el caso del superior jerarquico de una organizacion

325 Véase en: JAKOBS, Injerencia y dominio del hecho, 2001. p. 60;

MONTEALEGRE LYNETT, Estudio introductorio a la obra de Giinther Jakobs...,
2003, pp. 32-33; MONTEALEGRE LYNETT y PERDOMO TORRES, Funcionalismo y
normativismo penal..., 2006, p. 58; NAVAS, Accion y omision en la infraccion de
deberes negativos en Derecho penal, 2015, p. 682; SANCHEZ-VERA, Intervencion
omisiva, posicion de garante y prohibicion de sobrevaloracion del aporte. 1995,
pp. 18 y ss.; SANCHEZ-VERA. Pflichtdelikt und Beteiligung. Zugleich ein Beitrag
zur Einheitlichkeit der Zurechnung bei Tun und Unterlassen, 1999, pp. 51 y ss.;
REYES ALVARADO, Imputacion objetiva, 1994, pp. 58 y ss.; Corte Constitucional
colombiana, al manifestar que: “en una grave violacion a los derechos
fundamentales, la conducta del garante que interviene activamente en la toma de
una poblacion, es similar a la de aquel que no presta la seguridad para que los
habitantes queden en una absoluta indefension. En virtud del principio de
igualdad, cuando la accion y la omision son estructural y axioldégicamente
idénticas, las consecuencias deben ser andlogas: Si la conducta activa es ajena al
servicio, también debera serlo el comportamiento omisivo”. Sentencia SU-1184
de 2001. Magistrado ponente: Eduardo Montealegre Lynett. Por el contrario,
discrepa de esta posicion SILVA SANCHEZ, quien se muestra partidario hacia una
delimitacion entre la accion y la omision, pues para €l, si bien es cierto que en
varios casos la distincion entre una y otra carece de efectos, ello no es suficiente
para negar su trascendencia, pues para otros supuestos tiene importantes
consecuencias sobre la responsabilidad, como en el caso de la teoria de la
participacion y de la tentativa, o en el de la fundamentacion y limites de la
punibilidad. Cftr.: SILVA SANCHEZ, Jestis Maria. El delito de omision — concepto y
sistema, 2003, pp. 201 y ss.
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delictiva comun) o a partir de una competencia institucional (como

seria el caso de una organizacion delictiva de origen estatal):

a) La competencia del superior jerarquico de

organizaciones delictivas comunes

Quien se organiza de forma peligrosa tiene el deber juridico de
evitar la causacion de un dafio para los demas®?®. Para el caso de los
superiores jerarquicos de organizaciones delictivas comunes —es
decir, no institucionales— su deber se estructura a partir de su ambito
de competencia por organizacion, es decir, a partir de deberes que
tiene cualquier persona a partir de sus libertades individuales de no
afectar las esferas juridicas ajenas. Ese tipo de deberes son
denominados por la doctrina como “negativos”, precisamente
porque consisten en mantener el propio ambito de competencia sin
afectar el de los otros (deberes de aseguramiento), y en caso de que
si los afecten surgen deberes de revocacion de ese output peligroso

(deberes de revocacion o salvamento).

Los deberes negativos tienen fundamento en el libre albedrio de las
personas. Surgen en virtud de dos principios juridicos: el de
neminem laedere y el de casum sentit dominus. El primero de ellos
consiste en no causar dafio a los otros, esto es, en que todos
debemos organizar nuestra esfera de tal forma que no afecte la de
los demas. El segundo indica que las personas estamos sometidas a
soportar las consecuencias lesivas de comportamientos de terceros

que se rijan dentro de dicho d&mbito de libertad. En esa medida, los

326 Véase en: JAKOBS, Participacion, pp. 127 y ss.; Fiscalia General de la Nacién
colombiana, Directiva 001 de 27 de marzo de 2016, p. 28.
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deberes negativos nacen porque el sujeto —poseedor de un ambito de
configuracion del mundo que le permite poner en peligro esferas de
organizacion ajenas— ha configurado un peligro para esferas de
organizacion ajenas, esto es, ha organizado de forma defectuosa su

ambito de libertad3?’.

En mi opinién, en este tipo de escenarios surge una posicion de
garante por injerencia, es decir por la creacion antijuridica de un
riesgo proximo para la esfera de otro, que finalmente se ve afectada
debido al actuar precedente. Segin lo dicho por la doctrina, para
que se configure una posicion de garante de este tipo es necesario,
en primer lugar, el incumplimiento de los deberes de aseguramiento
y revocacion de la propia esfera de organizacion que da lugar a una
situacion de riesgo, y que, como consecuencia ello, se ocasione una
lesion al bien juridico; en segundo lugar, que dicho comportamiento

precedente sea antijuridico; y en tercer lugar, que dicha lesion

327 Véase en: BALDO LAVILLA, Estado de necesidad y legitima defensa,
Barcelona, 1994, pp. 43 y ss.; NAVAS, Accion y omision en la infraccion de
deberes negativos en Derecho penal, 2015, pp. 680 y ss.; OROzZCO LOPEZ, La
intervencion delictiva en los delitos de organizacion, Bogota, 2008, pp. 21 y ss.;
PAWLIK, E! funcionario policial como garante de impedir delitos, 2010, p. 15,
para quien: “Dado que por ordenamiento juridico liberal se entiende,
primariamente, aquel que le garantiza a sus ciudadanos el reconocimiento de
libertad de organizacion, los deberes de garante tienen que presentarse, en cierto
modo, como factores de costo de un balance, en cuya columna del haber esté la
garantia de libertad de organizacion. Con esta perspectiva, entonces, los deberes
de garante estan legitimados por el hecho de que sustentan aquellas condiciones
de la libertad de organizacion que ante todo hacen operable su reconocimiento
por el Derecho, es decir, que la convierten en una parte de libertad real”;
PERDOMO TORRES, El concepto del deber juridico, 2003, pp. 232 y ss.; EL MISMO,
Estudios penales a partir de libertad y solidaridad, p. 41; SILVA SANCHEZ,
“;Quién debe responder de los ilicitos medioambientales? Sujetos y criterios de
imputacion de responsabilidad por ilicitos medioambientales”, en:
Empresa y delito en el nuevo Codigo Penal, Enrique Bacigalupo (Coord.),
Cuadernos de Derecho Judicia, 1997, 9. 160.
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pueda ser considerada como previsible desde una perspectiva ex

328

ante Cada uno de dichos elementos sera desarrollado a

continuacion.

En relacion con el primero de dichos elementos, esto es, el
incumplimiento de los deberes de aseguramiento y revocacion por
parte del titular de la esfera de organizacidon —el superior jerarquico—
, es importante resaltar que el caracter ilicito de las actividades
propias de la organizacién a la cual pertenece un sujeto no lo libera
de sus deberes como ciudadano, sino que legitima la posibilidad de
imputacion de los peligros que esa misma actividad ilicita
represente para los demés. En este sentido, Jakobs, en el contexto
del analisis de las organizaciones paramilitares de art. 28 del ECPI
senala que dichas organizaciones “son instituciones peligrosas, y el
‘propietario’ de una institucion de tales caracteristicas tiene la
obligacion —sit venia verbo— de garantizar la seguridad, lo que
significa que tiene que velar porque nadie perteneciente a la misma
actiie criminalmente, es decir, que se exceda del objeto criminal de
la banda y sus acciones™?°. Asi, pese a que no existe una relacion
de superioridad jerarquica de caracter legal, el jefe de la banda si
debe vigilar y controlar los actos cometidos por los miembros de la
organizacion que ¢l dirige y, en esa medida, también cuenta con el

deber de evitar la causacion de un daflo como consecuencia del

328 Véase sobre la injerencia: BACIGALUPO, Principios de Derecho penal, 1997, p.
399 y ss.; DOPICO GOMEZ-ALLER, Omision e injerencia en Derecho penal, 2006;
JAKOBS, Injerencia y dominio del hecho..., 2001; EL MISMO, Derecho Penal Parte
General, 2006, pp. 974 y 982.; PERDOMO TORRES, Estudios penales a partir de
libertad y solidaridad, 2009, p. 53 y ss; EL MISMO Posicion de garante en virtud
de confianza legitima especial, 2008, p. 36; ROXIN, Ingerencia e imputacion
objetiva, 2007, p. 155 y ss.

329 JAKOBS, Participacion, p. 129.
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ejercicio de la libertad. Quien delinque tiene el deber de suspender
sus actividades ilicitas, de no exteriorizar los peligros potenciales
propios de la naturaleza de su actividad o, de asegurarlos, una vez

se hayan exteriorizado°.

En segundo lugar, en cuanto a la antijuridicidad del comportamiento
previo, comparto las palabras de SILVA SANCHEZ, quien ha
sostenido —con base en los postulados de Lampe— que una
organizacion delictiva es un sistema penalmente antijuridico
(strafrechtliches Unrechtssystem), esto es, un sistema social en el
que las relaciones entre los elementos del sistema (béasicamente,
personas) se hallan funcionalmente organizadas para obtener fines
delictivos. Por este motivo, la organizacion criminal conforma un
injusto “por su mera existencia”, sin que tenga que manifestarse en
accion alguna, esto es, constituye “un estado de cosas

antijuridico”®!. En un sentido similar se encuentra MAURACH, para

330 JAKOBS, Participacién, p. 129. “El aparato de poder ajeno a la legalidad no
solo no debe emplearse, sino que. sobre todo, ha de manejarse con seguridad cada
vez que se pone en marcha”. Citado en: Fiscalia General de la Nacion
colombiana, Directiva 001 de 27 de marzo de 2016, p. 30.

31 SILVA SANCHEZ, “;Pertenencia" o "Intervencién? Del delito...”, 2004, pp.
1075-1076. Para este autor, en el momento actual del Derecho Penal se pueden
identificar tres velocidades en las que avanza. La primera de ellas seria para las
formas de criminalidad a las que se les imponen penas privativas de la libertad,
para las que deben mantenerse de modo irrestricto los principios politico-
criminales, reglas de imputacion y principios procesales clasicos. La segunda
velocidad se aplicaria a “ilicitos de acumulacion o peligro presunto”, esto es, a
conductas alejadas de la creacion de un peligro real para bienes individuales, por
lo que cabria para ellas flexibilizar las sanciones previstas en los principios y
reglas clasicos atendiendo a la menor gravedad de dichas conductas. La primera y
la segunda velocidad pertenecerian al “Derecho penal de los ciudadanos”
descritos por JAKOBS, mientras que en la tercera velocidad se encontraria el
“Derecho penal del enemigo”, en el que coexistirian la imposicién de penas
privativas de libertad y, a pesar de su presencia, la «flexibilizacion» de los
principios politico-criminales y las reglas de imputacion. Esta tercera velocidad
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quien los individuos pertenecientes a organizaciones delictivas han
transgredido el derecho de asociacion por el mero hecho de
pertenecer a esas estructuras apartadas de la legalidad, por lo que
puede hablarse en estos casos de un “abuso del derecho™32. Asi
mismo, es evidente que también se comparte la posicion de Jakobs,
para quien los integrantes de asociaciones criminales y terroristas se
han “autoexcluido” del “derecho de los ciudadanos”, por lo que
para ellos aplica un “Derecho penal de enemigos”, debido a que han

manifestado su intencion de ubicarse al margen del derecho®3?.

En tercer lugar, el elemento de la previsibilidad es de suma
importancia para los casos que aqui se analizan, en la medida en
que no es posible hacer responsable al superior jerarquico de todas
las conductas criminales desplegadas por sus subordinados, tiene
que haber un limite, el cual es precisamente que el resultado haya
sido previsible en el momento de su desencadenamiento causal, esto
es ex ante. La previsibilidad depende de muchos factores que se
deben analizar en dependiendo de cada caso concreto, tal vez el mas
importante sea la cantidad y el tipo de informacion que es puesta en
conocimiento del superior jerarquico, la cual le permitiria inferir la

comision de ciertos delitos por parte de sus subordinados bajo

es para SILVA SANCHEZ, muy a su pesar, “inevitable”. Véase en: SILVA SANCHEZ,
La expansion del Derecho penal, 2006, pp. 165-188.

332 MAURACH, BT, 1978, p. 670. Citado por: SILVA SANCHEZ, /Pertenencia” o
"Intervencion? ..., 2004, p. 1073.

333 En sus palabras: “si €l delincuente ya no proporciona garantia cognitiva alguna
de su personalidad, la lucha contra el delito va al unisono con la lucha contra ¢él.
Entonces, ciertamente ya no es persona, sino fuente potencial de delitos,
enemigo”. Véase en: JAKOBS, Personalitat und Exklusion im Strafrecht, 2001, pp.
447 'y ss.,, 462-463. Citado por: SILVA SANCHEZ, /Pertenencia" o
"Intervencion? ..., 2004, p. 1073.
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determinadas circunstancias®**. Igualmente, la previsibilidad abarca
no solo aquellas conductas delictivas que se hayan ordenado
cometer, sino que también se extiende a aquellas conductas de los
subordinados que era razonable que el superior se representara,
teniendo en cuenta el contexto del caso concreto en el que se
desarrolla la comunicacion entre los integrantes de la organizacion
delictiva. Por ejemplo, el pasado violento del subordinado (caso 1),
la vaguedad del mensaje instigador (caso 2), la indisciplina o
desorganizacion del grupo bajo su mando, la razonable oposicion de
las victimas y, por ende, el uso de la violencia excesiva por parte de
los subordinados. En ese sentido resulta de utilidad la “teoria de las
desviaciones previsibles” utilizada por la jurisprudencia espaiola,
referida mas que todo a casos de delitos contra la propiedad en los
que alguno de los coparticipes termina utilizando la violencia. En
ese tipo de casos, resalta el TS que, en el marco habitual en el que
se desarrolla el concierto es viable suponer que alguno de ellos va a
poner en riesgo la vida o integridad corporal de las victimas, por lo
que es posible imputarles a los demés integrantes que hicieron parte
del acuerdo dicho resultado, asi no hayan realizado “todos y cada

uno de los actos tipicos integrantes del delito” 333

334 Sin embargo, como se vera mas adelante, en ciertos casos el hecho de que a
raiz de su propia intencion el superior jerarquico no cuente con dicha informacion
no impide que se configure la posicion de garante, es decir en los casos de
ignorancia deliberada

335 Véase al respecto, SSTS 747/2016, de 22 de febrero (RJ 2016, 630); 12/2014,
de 24 de enero (RJ 2014, 1606); 268/2012, de 12 de marzo (RJ 2012, 4643);
84/2010, de 18 de febrero (RJ 2010 3500); 809/2011, de 18 de julio; 1500/2002,
de 12 de marzo (RJ 2012 4643); 84/2010, de 18 de febrero (RJ 2010, 3500);
1500/2002, de 18 de septiembre (RJ 2002, 8151); 1326/1995, de 21 de diciembre
(RJ 1995, 9438) 2159/1991, de 7 de diciembre (RJ 2002, 8151); 1326/1995, de 21
de diciembre (RJ 1995, 9438); 2159/1994, de 7 de diciembre (RJ 1995, 564);
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Se ha mencionado por algunos sectores que no es posible atribuir
este tipo de posicion de garante para casos de dirigentes de
organizaciones delictivas, en tanto, ademds de los elementos
mencinados anteriormente, también seria necesario identificar que
el riesgo creado con el comportamiento precedente sea “proéximo o

36, Sin embargo, dicho

cercano” para el bien juridico tutelado
requisito -consistente en la cercania al bien juridico- no ha sido
reconocido ni por la doctrina ni por la jurisprudencia especializada
en la materia. Asi, por ejemplo, ni ROXIN ni JAKOBS lo mencionan
en los trabajos que han realizado sobre la injerencia**’. Tampoco lo
menciona DOPICO GOMEZ-ALLER en el mds riguroso estudio que
sobre esta tematica se ha realizado en lengua castellana®3.
JESCHECK y WEIGEND si mencionan que el actuar precedente en la
injerencia debe provocar un “peligro cercano (adecuado) del
ocasionamiento del daiio”,**° pero se refieren a que el peligro
creado tenga la connotacion suficiente para ocasionar el dafio al
bien juridico protegido, mas no a una cercania temporal.
Expresamente sefialan al respecto, haciendo referencia a lo dicho

por STRATENWERTH sobre la injerencia, que este autor “recurre con

acierto a la aptitud del comportamiento previo para la produccion

1804/1994 de 18 de octubre (RJ 1994, 8022); 780/1993, de 31 de marzo (RJ
1993, 2943).

336 Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sentencia de 5 de diciembre de 2018,
radicado No. 50236, magistrado ponente: Eugenio Fernandez Carlier.

337 Véase en: ROXIN, Ingerencia e imputacion objetiva, 2007, p. 155 y ss.; Jakobs,
Injerencia y dominio del hecho..., 2001, pp. 29 y ss.

338 Véase en: DoPIcCO GOMEZ-ALLER, Omision e injerencia en Derecho penal,
2006, pp. 841 y ss.

339 Véase en: JESCHECK/WEIGEND. Tratado de Derecho Penal..., 2002, p. 673.
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del resultado y el deber de su impedimento que de ello resulta’%.

En esa medida, si bien es cierto algunos codigos penales como el
colombiano utilizan la palabra “proximo” para referirse a la
injerencia (no asi el Codigo Penal espaiol), dicha proximidad esta
referida a la “situacion antijuridica” de riesgo en relacion con “el
bien juridico correspondiente”. Esto es, no estd vinculada a una
temporalidad estricta -cuya cuantificacion seria bastante subjetiva y,
por tanto, carente de seguridad juridica-, sino a la relevancia de la
situaciéon de riesgo creada en relacion con la conducta delictiva
finalmente realizada. Esta valoracion de relevancia del riesgo
creado en relacion con el riesgo finalmente realizado no es otra cosa
de un juicio de imputacion objetiva®*!. Al respecto, también resultan
de particular relevancia las palabras de Silva Sanchez —aunque no
refiriéndose expresamente a la posibilidad de la configuracion de la
injerencia, pero si en relacion con la lejania entre la aportacion de
un miembro de una organizacion delictiva y la posterior comision
de un delito por parte de otro miembro gracias a dicha aportacion—
.Este autor entiende que, pese a que la aportacion de un miembro de
una organizacion delictiva pueda ser considerada de ‘“escasa
entidad” y haberse efectuado de modo genérico y con mucha
antelacion, al ser posteriormente actualizada y concretada por la
misma organizacion a la hora de la comisidon de uno o varios delitos

determinados, puede serle imputada a aquel, pese a que dicho

340 JESCHECK/WEIGEND. Tratado de Derecho Penal..., 2002, p. 673, nota al pie
53.
341 Sobre los componentes de dicho juicio de imputacién objetiva, véase
principalmente en: REYES ALVARADO, Imputacion objetiva, 2005. pp. 51 y ss.; el
mismo, “Intervencion delictiva e imputacion objetiva”, en ADPCP, Vol. 60,

2007, pp. 113 y ss.
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miembro no tuviese conocimiento de las circunstancias de tiempo,
lugar, sujetos e incluso de la concrecion féctica en la que se
ejecutard el hecho delictivo, aclarando desde luego que “es
necesario que la probabilidad de integracion de unas y otras
aportaciones aparezca ex ante como real, y no hipotética, y que sea

cuantitativamente  significativa™*2,

Aqui, pese a que las
aportaciones pueden verse como naturalisticamente alejadas de la
ejecucion del hecho, hay una plena conexion normativa (de sentido)
legiti 11 i6n**3. Por ell 1 10

que legitima tal imputacion®*. Por ello, pese a que la aportacion
previa del miembro de la organizacion sea genérica, incluso
desconociendo concretamente a quién ni cuando ni qué delito va a
favorecer, es posible imputarle responsabilidad en los casos de
produccion del hecho delictivo concreto, con fundamento en su:
13 s . .,

intervencion  abstracta en la  organizacion  («abstrakte
Organisationbeteiligung») cuyo titulo es la accesoriedad que, en
lugar de referirse al hecho concreto del modo preciso, viene referida
de modo abstracto a la organizacion

(«abstraktorganisationsbezogene Unrechtsakzessorietdty)**.

b) La competencia del superior jerarquico de

organizaciones delictivas de origen institucional

En cuanto a la responsabilidad penal que le asiste a los superiores

jerarquicos o jefes de organizaciones delictivas de origen estatal —o

342 SILVA SANCHEZ, “;Pertenencia” o "Intervencioén? Del delito...”, 2004, pp.
1069 vy ss.

33 SILVA SANCHEZ, “;Pertenencia” o "Intervencioén? Del delito...”, 2004, pp.
1084-1085.

3% SILVA SANCHEZ, “;Pertenencia” o "Intervencioén? Del delito...”, 2004, pp.
1084-1085.
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institucionales—, resulta importante la teoria de los delitos de
infraccion de deber, cuyo origen se encuentra en las obras de
ROXIN®**®, Este autor quien advirtié que existen ciertos delitos en los
que el legislador no caracteriz6 a los autores con base en el dominio
del hecho, esto es, con base a una cualidad externa; sino en virtud
de la infraccion de un deber, una cualidad interna —una relacion
especial con el contenido del injusto del hecho—, motivo por el cual
solo podria ser calificado como autor quien infringiere dicho

deber3#°,

Para JAKOBS, los deberes positivos proceden de las instituciones
basicas para la estructura social y que le son impuestos al ciudadano
por su vinculacion a ellas. Aqui el sujeto no ha creado el peligro, su
responsabilidad se sustenta en la solidaridad que surge por
pertenecer a dichas instituciones, son deberes positivos porque el
sujeto esta obligado a proteger (una proteccion especial) los &mbitos
ajenos contra ciertos riesgos. Este tipo de deberes cobijan a su
titular de un estatus especial que le obliga a configurar un mundo en
comun con determinadas personas. Es decir, contrario a los deberes
negativos, aqui la obligacién no consiste en no afectar esferas de
organizacion ajenas, sino por el contrario en proteger esas esferas
de organizacion de diversas fuentes de peligro, incluso de la suya

propia*’.

345 La primera vez en la que desarroll6 esta tesis fue en su escrito de habilitacion.
Véase en: ROXIN en: Titerschaft und Tatherrschaft, 1° ed., 1963, pp. 352 y ss.
346 Véase en: ROXIN, Autoria y dominio del hecho, 2000, pp. 385 y ss.
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Este es precisamente el caso de los superiores jerarquicos o jefes de
organizaciones estatales, quienes se encuentran obligados a
controlar y supervisar las conductas de sus subordinados. Se trata de
unos deberes especiales en la medida en que obligan a su titular a
tomar las medidas que sean necesarias para evitar que sus
supervisados cometan conductas delictivas. La fuente de dichos
deberes especiales no es la injerencia, sino la asunciéon del control
de una fuente de peligro, de tal forma que, en caso de que sean
incumplidos, les asiste una posicion de garante institucional por las
consecuencias que se deriven de la omision de tales deberes. Asi,
los funcionarios cobijados con este tipo de deberes funcionales no
solo son responsables por su simple incumplimiento, sino por el

resultado lesivo que se genere a partir de ello®*3.

En esa medida, los deberes positivos también cobijan los deberes de
supervision y control por parte de los superiores respecto de las
conductas que realicen sus subordinados, en tanto se encuentran en
una relacion de jerarquia en el marco de la funcién publica.
Especificamente en relacion con los miembros de la fuerza publica,
pueden ser responsables por las graves violaciones a los derechos
humanos cometidos por sus subordinados, bien sea porque
directamente ordenaron la comision de delitos o porque omitieron
prestar la seguridad que les correspondia. En estos casos, para que
un miembro de la fuerza publica sea garante, se requiere que en

concreto recaiga dentro de su dmbito de competencia (material,

348 Véase al respecto: PAWLIK, El funcionario policial como garante de impedir
delitos, 2010, p. 15.
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funcional y territorial) el deber especifico de proteger los derechos

vulnerados.

En este sentido se encuentra a PAWLIK, para quien el Estado, a
través de sus funcionarios —especialmente los policiales— es el
garante de impedir delitos, asegurando con ello su propio cometido
como institucion, esto es, proteger los derechos de sus
ciudadanos*®. Ello, segin este autor, de ninguna forma podria
reprocharse en el sentido de que cualquier incumplimiento de las
funciones del Estado daria lugar a una sancién juridico-penal, pues
“el deber de los oOrganos estatales del que aqui se trata —de
contraponerse a los abusos punibles de posiciones juridicas de los
ciudadanos—, constituye el nucleo del nticleo, por asi decirlo, de los
cometidos estatales, que no ha sido puesto en duda ni por quienes
abogan por un Estado minimalista (...), no es meramente un
cometido, sino propiamente el cometido fundamentalisimo del

Estado”3%°.

De modo similar se ha manifestado PERDOMO TORRES, para quien
el Estado moderno es garante del cumplimiento de determinadas
tareas, en especial de aquellas dirigidas a la proteccion de los
ciudadanos ante atentados contra su posicion juridica dentro de la
sociedad, por lo que, en su sentir: “los miembros de las fuerzas
militares y de policia son garantes por ser representantes del Estado
y, en este sentido, por tener el deber de salvaguardar los intereses en

lo que tiene que ver con el respecto de los bienes juridicos de la

39 PAWLIK, El funcionario policial como garante de impedir delitos, 2010, p. 14.
330 PAWLIK, El funcionario policial como garante de impedir delitos, 2010, p. 17.
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poblacion, asi como en los concerniente a la estabilidad interior y

exterior de la nacion’3>!,

A la hora de actualizar la posicion de garante del Estado en el
funcionario concreto juega un papel relevante su “rol como

representante del Estado”>?

y, especificamente en cuanto a la
realizacion de delitos por parte de sus subordinados, entra en
consideracion una norma del Cddigo Penal aleman que JAKOBS
califica como de “clarividencia dogmatica sorprendente™>3. Se trata
del segundo parrafo del § 357, en donde se dispone que el titular de
un cargo publico encargado de supervisar o controlar los actos
realizados por otro servidor publico incurre en el castigo previsto
para los actos antijuridicos que este ultimo haya cometido, en tanto
se encuentren en el marco de los asuntos cometidos a su vigilancia

y control®*?,

En igual orientacion, manifiesta JAKOBS que se encuentra el art. 28
del Estatuto de Roma para estructuras jerarquicas en el marco legal,
pues en virtud de esta norma: “el superior juridico responde, como
autor, por lo que sucede en su ambito, en la medida en que la

infraccion de un deber positivo constituye un injusto propio, no

351 PERDOMO TORRES, E! Estado como garante..., 2003, p. 245.

352 PAWLIK, El funcionario policial como garante de impedir delitos, 2010, p. 19.

353 JAKOBS, Participacion, p. 126.

354 StGB (Codigo Penal alemén). § 357. “Induccién 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 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 aplicard a un titular de cargo,
a quien se le ha encargado de la supervision o control de los actos de servicio de
otro titular de cargo, en tanto que el hecho antijuridico cometido por éste ultimo
titular de cargo, afecte los asuntos que se encuentran sometidos a su supervision
v control”.

180



derivado del injusto del subordinado” 3. Por tanto, “si un superior
militar no interviene cuando sus subordinados disparan contra
civiles indefensos, se convierte en autor de las lesiones y muertes

resultantes’>°,

Asi mismo, WEIGEND, refiriéndose al fundamento de Ia
responsabilidad del superior jerarquico en el ambito del Derecho
penal internacional, entiende que en el caso de los jefes militares
esta se desprende de su posicion de autoridad y control, de la que se
deduce una confianza en que dominan los peligros que surgen de las
personas que deben vigilar. Sostiene que las tropas suponen una
considerable fuente de peligro para personas y cosas por el hecho de
estar armadas. Asi debido a la posicion que se les ha encomendado
a los jefes militares —con su consentimiento— y a su poder de
mando, pueden y deben dominar dicha fuente de peligro.
Igualmente, sefiala que a dicho fundamento se suma el hecho de que
“la generalidad confia en el cumplimiento activo del deber por parte
del superior militar: quien tiene relacion con unidades militares no
confia en la racionalidad del soldado individual, sino en que sus
superiores empleen el potencial peligroso de los sujetos armados
unicamente para fines militares razonables, asi como que controlen

e impongan el cumplimiento de sus mandatos”3>’.
pong

355 JAKOBS, Participacion, p. 127.

356 JAKOBS, Participacion, p. 127.

357 WEIGEND, “Consideraciones sobre la responsabilidad del superior en derecho
penal internacional”, en: en Autores, participes y superiores en la Justicia
Transicional, Yesid Reyes (Coord.), 2018, p. 131.
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1.3. Balance

Si bien es usual encontrar explicaciones de la responsabilidad de
superiores jerarquicos a partir de nociones como la ley o el contrato
(fuentes clasicas del deber juridico), en la actualidad es claro que
dicho fundamento Unicamente puede establecerse a partir de la
competencia de un sujeto en relacion con la proteccion de un bien
juridico o con el control de una fuente de riesgos, y la incidencia de
dicha posicién en relacion con el hecho tipico. Es decir, para
encontrar ese fundamento se debe partir de un andlisis de
imputacion objetiva en el que se determine cudl es el riesgo creado
—o el riesgo no evitado en el caso de los delitos omisivos®>*— y la
realizacion de dicho riesgo. En este primer nivel es indiferente si la
intervencion del superior jerarquico es activa (por intermedio de
una orden expresa) u omisiva (por la no evitacion de un riesgo
tipico), en tanto lo importante es identificar si dicho individuo tenia
un deber frente al riesgo, que finalmente se ve materializado en la

realizacion del hecho delictivo.

En ese andlisis de imputacion objetiva hay varias instituciones
dogmaticas que tienen incidencia en relacion con el tema objeto de
estudio en esta tesis. En primer lugar, es preciso determinar cudl es
el alcance del principio de auto-responsabilidad y si se trata de una
barrera insalvable en este tipo de escenarios de responsabilidad del
superior jerarquico por los delitos cometidos por sus subordinados.

El principio de la auto-responsabilidad puede entenderse en dos

358 Véase en: GARROCHO SALCEDO, La responsabilidad del superior por
omision..., 2016, pp. 245 y ss.

182



dimenciones, tanto como la responsabilidad por el hecho propio
(promover la responsabilidad por la organizacion libre del dmbito
de competencia de cada persona), como la no responsabilidad por el
hecho ajeno (garantizar la no responsabilidad por hechos que
forman parte de un ambito de competencia ajeno), esta Ultima
dimension no es otra cosa que la prohibicion de regreso. En esa
medida, la doctrina es clara en que dentro de las excepciones para
que aplique la prohibicidon de regreso se encuentran precisamente
los casos en los que el sujeto se encuentra en una posicion de
garante®°, las cuales, como se vera en seguida, se presentarian en
los casos que aqui son abordados (bien sea por injerencia o por

asuncion, como se podra observar a continuacion).

Conforme a lo anterior, en segundo lugar, se debe analizar la teoria
de las posiciones de garante, en tanto se trata de una institucion de
la imputacion objetiva de gran incidencia en el andlisis del
fundamento de la responsabilidad del superior jerarquico por los
delitos cometidos por sus subordinados. Entiendo que las posiciones
de garante son las expectativas sociales que se ciernen sobre un
individuo de acuerdo con el rol que desempena dentro de un sistema
social, que le imponen la obligacion de asumir proteger un bien
juridico o controlar una fuente de riesgo, generando una
responsabilidad penal en caso de que infrinja tales deberes. Dichos
deberes pueden surgir a partir de la competencia de por
organizacion (como seria el caso del superior jerarquico de una

organizacion delictiva comin) o a partir de una competencia

359 Véase en: FEITJOO SANCHEZ, Limites de la participacion criminal. ;Existe una
«prohibicion de regreso» como limite general del tipo en Derecho penal?,2001.
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institucional (como seria el caso de una organizacioén delictiva de

origen estatal).

Para el caso de los superiores jerarquicos de organizaciones
delictivas comunes —es decir, no institucionales— su deber se
estructura a partir de su ambito de competencia por organizacion, es
decir, a partir de deberes que tiene cualquier persona a partir de sus
libertades individuales de no afectar las esferas juridicas ajenas. Ese
tipo de deberes son denominados por la doctrina como “negativos”,
precisamente porque consisten en mantener el propio dmbito de
competencia sin afectar el de los otros (deberes de aseguramiento),
y en caso de que si los afecten surgen deberes de revocacion de ese
output peligroso (deberes de revocacion o salvamento). Creo que en
este tipo de escenarios surge una posicion de garante por injerencia,
es decir por la creacion antijuridica de un riesgo proéximo para la
esfera de otro, que finalmente se ve afectada debido al actuar

precedente.

Por el contrario, la posicion de garante del superior jerarquico de
una organizacion delictiva de origen estatal se deriva de la
confianza en general en este tipo de instituciones y de la asuncion
de parte de los superiores o jefes militares de los deberes que
conllevan la autoridad y control sobre sus subordinados o tropas
bajo su mando. Se trata de deberes positivos (JAKOBS) porque
cobijan a su titular de un estatus especial que le obliga a configurar
un mundo en comin con determinadas personas. Es decir, contrario
a los deberes negativos, aqui la obligacién no consiste en no afectar

esferas de organizacion ajenas, sino por el contrario en proteger
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esas esferas de organizacion de diversas fuentes de peligro, incluso
de la suya propia. Tales deberes positivos también cobijan los
deberes de supervision y control por parte de los superiores respecto
de las conductas que realicen sus subordinados, en tanto se
encuentran en una relacion de jerarquia en el marco de la funcion
publica. Especificamente en relacion con los miembros de la fuerza
publica, pueden ser responsables por las graves violaciones a los
derechos humanos cometidos por sus subordinados, bien sea porque
directamente ordenaron la comision de delitos o porque omitieron
prestar la seguridad que les correspondia. En estos casos, para que
un miembro de la fuerza publica sea garante, se requiere que en
concreto recaiga dentro de su dmbito de competencia (material,
funcional y territorial) el deber especifico de proteger los derechos

vulnerados.

2. Analisis de segundo nivel: La calificacién de la
intervencién del superior jerarquico

Una vez establecida la responsabilidad del jefe o superior jerarquico
por los delitos cometidos por sus subordinados a partir de los
criterios anteriormente mencionados, corresponde calificar su
intervencion en el hecho delictivo. En mi opinién, los casos de
exceso del subordinado de organizaciones delictivas deberian
abordarse como delitos de omision. Si bien es cierto puede existir o
no una orden previa del superior jerarquico para la comision de
delitos (es decir, una actuaciébn comisiva), lo cierto es que el
problema juridico consiste en establecer si es posible imputarle el

no haber evitado que ese subordinado se excediera en las ordenes
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que le fueron inicialmente impartidas. Es decir, se pueden
identificar al menos dos momentos relevantes, el primero cuando el
jefe o superior jerarquico crea un riesgo, bien sea al ordenar
directamente la comisioén de un delito (por ejemplo, la privacion de
la libertad de locomocién de los pobladores de un municipio (caso
1) o la realizacion de actividades riesgosas, como, por ejemplo,
promover una politica para incentivar las “bajas en combate” de los
grupos guerrilleros (caso 2). El segundo momento se daria cuando
ese jefe o superior jerarquico no impide que a partir de ese riesgo
creado sus subordinados cometan excesos (por ejemplo, los delitos
sexuales en el caso 1 o el homicidio de ciudadanos que no
pertenecian a grupos guerrilleros en el caso 2), teniendo el deber de
hacerlo. Como se vio previamente, dicho deber surge de la
competencia del sujeto, bien sea a partir de una injerencia en el caso
de organizaciones delictivas comunes o a partir de una asuncion de
proteccion de bienes juridicos o de control de fuentes de riesgo, en

el caso de organizaciones estatales o institucionales.

Ahora bien, el tipo penal por el cual puede responder ese superior
jerarquico por su conducta omisiva varia dependiendo del
ordenamiento juridico del que se trate. Asi, en Espafia existen tipos
penales especificos que sancionan las conductas omisivas de
superiores jerarquicos en relacion con las conductas delictivas
cometidas por sus subordinados. Este es el caso del articulo 615 bis

—para el caso de delitos internacionales—%. Por el contrario, en otro

360 También pueden identificarse aqui otro tipo de delitos en el Codigo Penal
espafiol, como el regulado en el articulo 176 CP (omision del funcionario que
deja que otro torture a un tercero) y el articulo 415 (omision realizada por el
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tipo de ordenamientos de tradicion juridica europeo-continental en
los que no se han tipificado ese tipo de conductas especificas, como
el caso colombiano, o incluso para casos en el ordenamiento
juridico penal espafiol en los que no sea posible aplicar dichos
delitos especiales —por ejemplo, cuando no se retinen los elementos
de crimenes internacionales en el caso del articulo 615 bis— creo
que es posible la imputacion a los jefes o superiores jerarquicos por
los excesos cometidos por sus subordinados por la via de la
comision por omision —prevista en el articulo 11 del CP espafiol—
Por tanto, a continuacion se abordaran ambas formas de

responsabilidad por omision.

2.1. Responsabilidad del superior jerarquico por
los delitos de omision pura del articulo 615 bis
CP

En el ordenamiento juridico espafiol, con la Ley Orgénica 15/2003,
de 25 de noviembre, introdujo en el CP el articulo 615 bis en el
Capitulo IV, en el que prevé la responsabilidad del superior
jerarquico por no impedir o no perseguir los crimenes
internacionales por parte de sus subordinados, especificamente los
capitulos II, II bis y III del mismo titulo. En la exposicion de
motivos de esta norma expresamente se indico que la finalidad fue
definir y regular “los delitos que permiten coordinar nuestra
legislacion interna con las competencias de la Corte Penal
Internacional”. Esto es, no se incorporé de manera automatica y sin

matices la responsabilidad de mando prevista en el art. 28 del

funcionario que dejase a un tercero destruir los medios de control de acceso a
documentos que tuviese bajo su custodia).
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Estatuto de Roma, lo que hubiese sido “sumamente perturbador” en
palabras de FENOO SANCHEZ®S!, sino que se armonizd con los
principios del derecho local. En este sentido, se acogi6 la propuesta
del Grupo de Estudios de Politica Criminal®®?, que recomendo
distinguir dos tipos de responsabilidad de mando, uno para aquellos
eventos en los que los jefes militares y superiores no impidieran los
delitos cometidos por sus fuerzas y otro para los casos en los que se
infringiera el deber de promover la persecucion de tales delitos, una
vez ya cometidos, el cual tendria una pena menor. También se
incorpord, inicamente para los jefes militares, que el primer tipo de
responsabilidad no sélo abarcara conductas dolosas, sino también la
imprudencia grave. En relacién con los superiores civiles, en tanto
no se hizo referencia a que pudiesen responder también de forma
imprudente, es claro que Unicamente se consagrdé una modalidad
dolosa de su conducta -atendiendo al principio de tipificacion
cerrada y excepcional- de forma similar a lo previsto en el art. 28

del Estatuto de Roma.?%3

En mi opinién, cuando el articulo 615 bis del CP menciona que los
superiores jerarquicos —la autoridad o jefe militar o quien actie
efectivamente como tal, en el caso del numeral 1, o superiores

civiles, referidos en el numeral 4— seran castigados “con la misma

361 Véase en: FEIIOO SANCHEZ, “Responsabilidad penal del superior y tratamiento
juridico-penal de la obediencia del subordinado”, en Memento penal, Fernando
Molina Fernandez (Coord.), 2011, p. 1747.

362 GRUPO DE ESTUDIOS DE POLITICA CRIMINAL, Una propuesta de justicia penal

internacional, 2002, pp. 51-52.

363 Véase al respecto: GARCIA DEL BLANCO, “La responsabilidad del superior
jerarquico en el Derecho penal espafiol”, en: Intervencion delictiva y derecho
penal internacional: Reglas de atribucion de la responsabilidad en crimenes
internacionales, Alicia Gil Gil (Dir.) Elena Maculan (Coord.), 2013, pp. 191-192.
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pena que los autores”, de manera implicita reconoce que los
“autores” son los subordinados que directamente cometen los
delitos internacionales, mientras que los superiores, al no ser los
“autores” de tales crimenes, pero al tener responsabilidad por dichos
hechos, serian participes. Esto seria bastante problemadtico si se
tiene en cuenta que la intervencion a titulo de participe unicamente
puede ser dolosa —de hecho, exige un doble dolo, dirigido tanto a
provocar la resolucion criminal (en el caso de la induccién) o a
colaborar (en el caso de la complicidad o cooperacion necesaria),
como a que el autor efectivamente realice el delito—, por tanto, es
inadmisible una participacion imprudente y, en esa medida, no seria

posible aplicar el articulo 615.2 bis.

Sin embargo, creo que dicho problema juridico se puede resolver si
se interpreta que el articulo 615 bis consagra en realidad varios

tipos penales de omision pura o propia, concretamente de omision

364

pura de garante’**. Esto en la medida en que la responsabilidad

364 Categoria propuesta por SILVA SANCHEZ. Para este autor es mas adecuado en
términos politico-criminales la triparticion de la omision, en la medida en que se
contaria con la ventaja de tener tres grados distintos de punibilidad para los
distintos escenarios en los que se pueden realizar este tipo de delitos, lo cual, en
su criterio, se ajusta mas a la realidad y permitiria tener un enfoque mas
restringido para identificar los delitos de comision por omision. Por un lado
estaria la omision pura general o los delitos de omision propia, los cuales se
fundamentan en la solidaridad general (Mindestsolidaritdit), esto es, en la
vulneracion del principio neminem leadere. En segundo término estaria la
omision pura de garante u omision agravada, en la que, tal y como su nombre lo
indica, ya hay una posicion de responsabilidad individual cualificada o una
posicion de garante, pero el sujeto no ha asumido el compromiso voluntario de
control del riesgo o de proteccion del bien juridico. En tercer lugar se encontraria
la comisioén por omision, que son las omisiones mas graves, aquellas que dan
lugar a la equiparacion entre la comision y la omision, en tanto se trataria de “no
realizaciones de prestaciones positivas de salvaguarda de un bien juridico
imputables a sujetos en situacion de responsabilidad especialmente intensa”. Sin
embargo, se trata de una propuesta de lege ferenda, por lo que el mismo autor
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regulada en este articulo, si bien parte del resultado tipico cometido
por los subordinados, lo que realmente reprocha es las conductas
omisivas del superior jerarquico —en el caso de los numerales 1y 4,
la no adopcion de medidas a su alcance para evitar la comision de
delitos internacionales por parte de sus subordinados—. Es decir, si
bien estos delitos se fundamentan en parte gracias al resultado tipico
realizado por otro sujeto —la comision de delitos internacionales por
parte de los subordinados—, finalmente lo que se imputa al sujeto es
su propia conducta omisiva —la no adopcion de las medidas
razonables para evitar que los subordinados cometiesen crimenes
internacionales en el caso de los numerales 1, 2 y 4; la no adopcion
de medidas para que dichos crimenes sean perseguidos, en el caso
de los numerales 3 y 5; o la falta de persecucion de dichos crimenes,
en el caso del numeral 6— En esa medida, en mi criterio,
unicamente es posible la calificacion a titulo de autor por estas
conductas, en tanto, reitero, lo que se sanciona es la propia conducta
omisiva y no los crimenes cometidos por los subordinados, esto es,
esta regulacion no permite equiparar en un mismo plano normativo
ni hacer un juicio de identidad estructural entre los delitos
cometidos por los subordinados y la conducta omisiva del superior

jerarquico, tal y como si lo habilitaria la comision por omision%.

reconoce que de lege lata los casos de omisiones puras de garante u omisiones
agravadas deben ser tratados como omisiones puras o propias, como lo son la
omision del deber de socorro y el deber de impedir determinados delitos, con la
respectiva aplicacion de las agravantes genéricas. SILVA SANCHEZ, “Aspectos de
la comision por omision: fundamento y formas de intervencion. El ejemplo del
funcionario penitenciario”, CPC, (38), 1989, pp. 369-381; EL MISMO, El delito de
omision..., 2003, pp. 425 y ss.

365 SILVA SANCHEZ menciona que, para equiparar la omision con la comision en
los delitos de resultado, no es suficiente verificar que el sujeto esté en una
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Una interpretacion similar puede encontrarse en GALAN MUNOZ,
quien ademds sefiala que los articulos 176 CP (omision del
funcionario que deja que otro torture a un tercero) y el 415 (omision
realizada por el funcionario que dejase a un tercero destruir los
medios de control de acceso a documentos que tuviese bajo su
custodia) también son tipos penales de omision pura o general,
posicion que comparto. Para este autor es problematico que la pena
prevista en algunos numerales del articulo 615 bis sea la misma que
la sefialada para “los autores”, lo que en su parecer le otorga cierta
accesoriedad respecto del crimen cometido por el subordinado. Por
este motivo, propone reformarlo, otorgandole una pena auténoma
para dotarlo de independencia respecto de los delitos cometidos por
los subordinados*®®. En mi criterio, si bien comparto la necesidad
de reformar dicho articulo y reducir la pena de las conductas que
tienen pena idéntica a los delitos cometidos por los subordinados,
no creo que ello sea un obstaculo para entender que, tal y como esta

regulado hoy, pueda ser aplicado, entendiéndolo, tal y como lo

posicion de garante, sino que deben examinarse, ademas de ello, la concurrencia
de mas elementos, como el “compromiso efectivo (material) del sujeto y la
consiguiente identidad de estructuras, en el plano normativo, entre la comision
activa y la comision por omision”. Menciona este autor que la equivalencia (que
¢l denomina “identidad estructural”) entre la omision y la comision no puede
sustentarse en una mera formalidad, sino que es necesario verificar un
compromiso voluntario del sujeto, especifico y efectivo, de actuar a modo de
barrera de contencion de riesgos determinados. Tal compromiso, debe haberse
adoptado de modo previo al surgimiento de la situaciéon de riesgo y debe estar
referido a concretas situaciones de riesgo. Véase en: SILVA SANCHEZ, “Aspectos
de la comision por omision: fundamento y formas de intervencion. El ejemplo del
funcionario penitenciario”, CPC, (38), 1989, pp. 369 y ss; EL MISMO, El delito de
omision..., 2003, pp. 425 y ss.

366 Véase en: GALAN MUNOZ, “La transposicion a la normativa penal espafiola de
las diversas formas de imputacion de responsabilidad penal contempladas en el
Estatuto de Roma”, en Revista Penal, N° 16, 2005, pp. 80 y ss.
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sefalé previamente, como una norma que consagra varios tipos

penales de omision pura o propia.

Dicho lo anterior, a continuacion me referiré a cada una de las
conductas reguladas en el articulo 615 bis. En mi opinion, tal y
como lo expliqué previamente, este articulo consagra varios tipos
penales de omision propia diferentes, al menos cuatro segin mi
criterio. La primera conducta o tipo penal es la referida en los
numerales 1°y 4°, esto es la no adopcion de medidas al alcance de
los jefes militares, asimilados o superiores jerarquicos, para evitar la
comision de crimenes internacionales por parte de las fuerzas
sometidas a su mando o control efectivo. La segunda es la referida
en el numeral 2° esto es la misma conducta mencionada
anteriormente pero en imprudencia grave y Unicamente por parte de
autoridades, jefes militares o quien actue efectivamente como tal.
Por tratarse de conductas similares en su descripcion objetiva a las
reguladas en los numerales 1° y 4° cuya Unica variacion se
encuentra en el alcance de la responsabilidad subjetiva, dicha
distincion serd abordada en el acdpite siguiente. La tercera es la
referida en los numerales 3° y 5°, esto es la no persecucion por parte
de los jefes militares, asimilados o superiores jerarquicos, de los
delitos internacionales cometidos por sus subordinados. Y la cuarta
es la referida en el numeral 6°, que consiste en la no promocion de
la persecucion de dichos crimenes internacionales, pero en este caso
por parte de otra autoridad o funcionario diferente que falte en ese

sentido a la obligacion de su cargo.
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Respecto de la conducta de no adoptar las medidas para evitar la
comision de delitos por parte de los subordinados (numerales 1, 2 y
4), ya sea que se realice de forma dolosa o imprudente —sobre lo que
se hablard mas adelante—, lo que se sanciona aqui no es el resultado,
sino la “defectuosa organizacion del ambito de competencias” por

parte de los jefes militares o superiores jerarquicos*®’

. Tal y como lo
menciona GARROCHO SALCEDO, cuando los subordinados se
propongan cometer crimenes o los estén cometiendo, el superior
tiene el deber de reconducir dichas actividades a un estado inocuo o
de riesgo permitido, y en caso de no hacerlo, es responsable de tales
delitos “al no haber instado las medidas de evitacion que dicho

7368 Ademds, se requiere demostrar el

aseguramiento requeria
mando y control efectivo —en el caso de los jefes militares o
asimilados—, o la competencia —en el caso de superiores civiles—
sobre los subordinados, la cual debe ser material y no meramente
formal, tal y como se menciond previamente en relacion con el
articulo 28 del ECPI, por lo que es posible valerse de los indicios

que han sido referidos por la CPI*%°,

367 GARROCHO SALCEDO también considera que el articulo 615 bis contiene varios
delitos de omision, aunque para ella no todos son de omision pura, sino de diversa
naturaleza y gravedad, en tanto que también incluye algunos de “comision por
omision especificamente regulada”. Véase en: GARROCHO SALCEDO, “Los delitos
de omision de los mandos militares y superiores civiles ante la comision de
crimenes internacionales en el codigo penal espaiol”, en Revista de Derecho
Penal y Criminologia, No. 17 (enero de 2017), pp. 47-92.

368 GARROCHO SALCEDO,“Los delitos de omision de los mandos militares y
superiores civiles ante la comision de crimenes internacionales en el codigo penal
espafiol”, en Revista de Derecho Penal y Criminologia, No. 17 (enero de 2017),
p- 59.

369 Tales como: (i) la posicion oficial del individuo; (ii) su poder para emitir o dar
ordenes; (iii) la capacidad de garantizar el cumplimiento de las 6rdenes emitidas
(es decir, asegurarse de que serian ejecutadas); (iv) su posicion dentro de la
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En relacién con la conducta del jefe militar o superior jerarquico
que no adopte las medidas para que los crimenes cometidos por los
subordinados sean perseguidos (numerales 3 y 5), es claro que este
delito de omision pura solo puede cometerse una vez los delitos de
los subordinados ya se han ejecutado, es decir se trata de una
conducta sancionada ex post facto. Aqui, nuevamente, lo que se
sanciona no es dicho resultado (los crimenes de los subordinados)
sino la omision del jefe militar —o asimilado— o superior jerarquico
de reprimir, castigar o denunciar tales crimenes. En esa medida, este
delito tampoco admite la participacion, en tanto Unicamente puede
ser cometido por quien ostente la posicion de jefe militar —o quien
actiie efectivamente como tal- o superior jerarquico, por lo que
quien lo comete Unicamente puede ser calificado como autor, es
decir es un delito especial. Se debe verificar en todo caso que estaba
en las condiciones de sancionar —por su posicion jerarquica— o
denunciar tales crimenes, pues en caso de no poder hacerlo no se
podria tipificar esta conducta, en tanto no es admisible exigir lo

imposible.

En cuanto a la conducta consistente en dejar de promover la
persecucion de los crimenes internacionales (numeral 6), tal y como

se puede encontrar en la descripcion tipica, incurre en este delito

estructura militar y las tareas reales que realizo; (v) la capacidad de ordenar a
fuerzas o unidades bajo su mando, ya sea bajo su mando inmediato o en un nivel
inferior, para participar en hostilidades; (vi) la capacidad de reestructurar
unidades o hacer cambios en la estructura del comando; (vii) el poder de
promover, reemplazar, eliminar o disciplinar a cualquier miembro de las fuerzas;
y (viii) la autoridad para enviar fuerzas donde las hostilidades tienen lugar y
retirarlas en cualquier momento dado. Véase: CPI (Sala de Cuestiones
Preliminares II), caso Bemba, decision de confirmacion de cargos, 15 de junio de
2009, parr. 417.
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cualquier tipo de funcionario o autoridad —diferente al jefe militar,
asimilado o superior jerarquico, cuya conducta de omisiva en este
sentido estd regulada en los numerales 3 y 5— que tiene
conocimiento de la comision de tales crimenes y, estando en la
obligacion de denunciarlos, no lo hace. Nuevamente, se trata de un
delito especial, en tanto solo puede ser cometido por los
funcionarios publicos que cuentan con dicha obligacion, entre los
que se encuentran jueces y magistrados del orden penal, miembros
del Ministerio Fiscal y Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del

Estado’7°.

Salvo la necesidad de reformar esta normativa en el sentido de darle
una independencia a las penas para las conductas omisivas de los
jefes militares o superiores jerarquicos, creo que esta regulacion
resulta adecuada y necesaria para cumplir los compromisos
internacionales asumidos con la ratificacion del Estatuto de Roma.
Creo que con esta normativa no solo se transliteré el articulo 28 del
del ECPIL, lo cual hubiese sido, en palabras de FEJOO SANCHEZ,
“sumamente perturbador™’!; sino que se armonizd con los
principios de derecho local. De no haberlo hecho, la tinica solucién
aplicable para la imputacion de responsabilidad por este tipo de
conductas seria el recurso a la comisiéon por omision, pero, tal y
como se vera a continuacion, esta via tiene algunas deficiencias,
como lo es la imposibilidad de imputar al jefe militar o asimilado

por hasta por conductas imprudentes, la también imposibilidad de

370 Véase en: FARALDO CABANA, La responsabilidad por mando..., 2011, p. 186.
37! FEIJOO SANCHEZ, “Responsabilidad penal del superior y tratamiento juridico-
penal de la obediencia del subordinado”, en Memento penal, Fernando MOLINA
FERNANDEZ (Coord.), 2011, p. 1747
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imputacion por conductas realizadas ex post facto y, tal vez lo més
importante, la mayor dificultad para su configuracion, en tanto es
preciso equiparar en un mismo plano normativo la conducta
omisiva con el delito comisivo, lo cual resulta mucho més exigente

desde el punto de vista juridico-penal.

2.2. Responsabilidad del superior jerarquico en
comisidén por omision por los delitos cometidos

por el subordinado

La calificacion de la intervencion en los delitos de comision por
omision es uno de los temas mas polémicos en la teoria de la autoria
y la participacién®’?, al punto que es comun escuchar que se trata
del “capitulo mas oscuro y confuso de la ciencia del Derecho
penal”, tal y como lo sefiald6 KANTOROWICZ en 1910°73. Pueden
encontrarse en este sentido posturas muy diversas, desde aquellas
que sostienen que el omitente unicamente puede ser calificado
como autor (concepto unitario de autor), hasta la tesis segun la cual
unicamente puede calificarse su intervencion en el plano de la
participacion. En la mitad de ambas posiciones se pueden encontrar
teorias diferenciadoras, segun las cuales es posible establecer

algunos criterios para distinguir autoria y participacion en este tipo

372 Véase en: LUZON PENA, Omision impropia o comisién por omision..., 2017,
pp- 145 y ss.; ROXIN, Tdterschaft und Tatherrschaft, 1999, pp. 458 y ss.; ROXIN,
Taterschaft und Tatherrschaft, 1984, p. 632; SCHWAB, Tdterschaft und Teilnahme
bei Unterlassungen, 1996, p. 122 y ss.; SILVA SANCHEZ, “Aspectos de la
comision por omision: fundamento y formas de intervencion. El ejemplo del
funcionario penitenciario”, CPC, n° 38, 1989, pp. 385 y ss.; SCHUNEMANN,
Fundamento y limites. .., 2009, pp. 409 y ss.

373 KANTOROWICZ, Der Strafgesetzentwurf und die Wissenschaft, 1910/11, pp.
257y ss.
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de casos. A continuacion, se expondran los principales argumentos
sostenidos por los defensores estas tesis y luego se indicard la

posicion que en este trabajo se asume al respecto.

a) Posicion segun la cual el omitente iUnicamente

puede ser calificado como autor

Hay quienes entienden que el omitente unicamente puede ser
calificado como autor, es decir, defienden la denominada tesis del
concepto unitario de autor. Entre ellos, se encuentra Armin
KAUFMANN, para quien: “en los delitos omisivos ha de partirse del
concepto indiferenciado del omitente, algo andlogo al concepto

unitario de autor’74

, asi como GRUNWALD, quien califica a la
omision como una forma de intervencion propia sustentada en el
dominio del hecho, aunque con “distinta clase e intensidad™*”>. Sin
embargo, el principal exponente de esta tesis es ROXIN, quien sefiala
que el fundamento de la imputacién en los delitos de omision no se
encuentra en el dominio del hecho sino en el deber de evitar el
resultado. Para este autor, los delitos de omision son delitos de
infraccion de deber, por lo que no es posible distinguir entre autoria
y participacion en ellos, en la medida en que el no obligado a evitar
un resultado sencillamente no responderia ante su realizacion®’®. No
obstante, en Tdterschaft und Tatherrschaft sehala que el sujeto en

comision por omision podria responder en calidad de participe en

dos eventos: (i) cuando el hecho tipico por él no impedido no se

374 K AUFMANN, Dogmdtica de los delitos de omision, 2006, p. 307.

375 GRUNWALD, “Die Beteiligung, durch unterlassen”, en G4, 1959, p. 113.
Citado en: ROXIN, Autoria y dominio del hecho, 2000, p. 507.

376 Véase en: ROXIN, Autoria y dominio del hecho, 2000, pp. 502-510.
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pueda realizar por omision, pese a contar con el deber de hacerlo,
que se presentaria en los delitos de propia mano, de infraccion de
deber personalisimos y de apropiacion; (ii) y cuando, incluso
pudiendo realizarlo por omisién, no tiene el deber de evitar el

resultado®””.

Mas recientemente, en el segundo volumen de
Strafrecht Allgemeiner Teil, aclara y reduce estas excepciones a dos
supuestos: los delitos de propia mano y los tipos que requieren un
elemento subjetivo del tipo, como seria por ejemplo el animo de
apropiacion o de lucro o de enriquecimiento, el animo de asegurar
un beneficio o ventaja, la actuaciéon para engaiar en el trafico

juridico, etc.?”®

En relacion con la excepcion de los delitos de propia mano, en
Tdterschaft und Tatherrschaft propone como el caso de “un militar
que tolera de buena gana los actos homosexuales de sus
subordinados”, quien no responderia como autor por omision del §
175 StGB (articulo del Cédigo Penal alemén que criminalizaba la
homosexualidad y fue derogado en 1995) porque, en palabras de
ROXIN “su conducta improcedente no estd vinculada a la
inmoralidad inherente al impuro acto carnal propio o al contenido
especifico del injusto que caracteriza el tipo de los abusos
homosexuales” 37%, argumento que segun él, también aplica para los
demas delitos a los que denomindbamos de propia mano. Pese a que

en la actualidad no se podria utilizar ese mismo ejemplo en la

377 ROXIN, Titerschaft und Tatherrschaft, 1999, p. 476.

378 ROXIN, Derecho penal. Parte General, Vol. 2, 2014, p. 803.

379 RoXIN, Titerschaft und Tatherrschaft, 1999, p. 479; la version en espafiol
tiene una redaccion diferente, véase en: ROXIN, Autoria y dominio del hecho,
2000, p. 519.
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medida en que el §175 StGB fue derogado, la argumentacion de
fondo de ROXIN sobre este asunto resulta bastante util, en la medida
en que existen muchos otros delitos de propia mano que inicamente
pueden cometer los subordinados en calidad de autores, y que, si
bien el hecho de tolerar dicha conducta por parte del superior se le
debe censurar, dicha imputacion no seria a titulo de autor sino de
participe. Este seria el caso, por ejemplo, del delito de acceso carnal
violento mencionado al inicio de este trabajo. No obstante, ROXIN
niega la posibilidad de aplicar este criterio a “delitos de actividad o
contra las buenas costumbres”, como seria el caso del cuidador en la
institucion psiquidtrica que tolera que un interno cometa delitos de
abuso sexual en contra de una mujer, indicando que deberia
responder como autor “por no haber evitado el resultado tipico™8°.
Sin embargo, no explica con profundidad cudl es el criterio para
imputar en este caso al garante en calidad de autor, mas alld de la
mayor gravedad de la lesiéon al bien juridico por tratarse del
menoscabo de la integridad sexual de la mujer. Por el contrario, se
contradice con lo dicho por ¢l mismo cuando indica que “los delitos

de propia mano nunca son comisibles por omision™®!,

b) Posiciéon segun la cual el omitente unicamente

puede responder como participe

Para otro sector de la doctrina el omitente Unicamente puede
responder como participe. En este sentido se puede encontrar a

GALLAS, para quien el garante que no impide el delito doloso de

380 ROXIN, Autoria y dominio del hecho, 2000, p. 520.
381 ROXIN, Autoria y dominio del hecho, 2000, p. 522.
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resultado de un tercero Unicamente puede responder a titulo de
complice, en tanto careceria del dominio del hecho. Comparte esta
tesis MIR PUIG para los casos en los que la posicion de garante
derivada del deber de control de una fuente de peligro consistente
en la conducta de terceros (p. ¢j. el deber de vigilancia de los hijos
menores por parte de sus padres). El considera que en estos
supuestos solo puede responder como autor el vigilado, mientras
que el omitente debe responder a titulo de cooperador necesario por
omision. Sin embargo, este mismo autor excluye expresamente de
este planteamiento a “los superiores jerdrquicos, en especial los
militares, respecto de los actos de sus subordinados, y los

funcionarios respecto de los reclusos™®2.

c) Teoria diferenciadora de autoria y

participacién con base en el dominio del hecho

Igualmente, se pueden encontrar en la doctrina teorias
diferenciadoras de autoria y participacion en delitos de omision a
partir de diversos criterios. Entre quienes encuentran factible
distinguir autoria y participacion en los delitos de omision con base
en el dominio del hecho se encuentra LUZON PENA, para quien la
omision del garante puede dominar el hecho de un tipo de resultado
o incluso determinarlo imprudentemente, caso en el cual serd

tratado como autor, bien sea de delito doloso o imprudente; o puede

382 MIR PUIG, Derecho penal. Parte General, 2005, p. 327.
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solo favorecer la autoria de otro que si tiene el dominio del hecho,

caso en el cual se trata de un participe’®3.

d) Teorias diferenciadoras de autoria y
participacidn con base en el origen de Ila

posicion de garante

Otro sector de la doctrina entiende que es posible distinguir autoria
y participacion en los delitos de comision por omision dependiendo
del origen de la posicion de garante del sujeto, esto es,
principalmente orientada a la proteccion de un bien juridico o en el
control de una fuente de peligro. En el primer grupo de casos los
garantes de proteccion responderian como autores. En el segundo
los garantes de vigilancia, control o aseguramiento responderian
como participes*®*. El principal representante de esta posicion es
SCHUNEMANN, quien sostiene que se pueden ejercer dos tipos de
dominio sobre la causa o fundamento del resultado: el dominio
sobre una causa esencial del resultado y el dominio sobre el
desvalimiento de la victima. Dentro del primer subgrupo se
encontrarian dos subtipos: el poder de dominio sobre cosas o

actividades peligrosas —que surge en virtud de los deberes del

383 Véase en: LUZON PENA, Omision impropia o comision por omision. .., 2017, p.
181;

384 En esta linea se encuentran HERZBERG, Die Unterlassung im Strafrecht und
das Garantenprinzip, 1972, pp. 257 y ss.; SCHONKE/SCHRODER/CRAMER/HEINE,
StGB, antes del § 25, 2014, pp. 103 y ss.; SCHUNEMANN, Fundamento y limites...,
2009, p. 409 y ss.; también SCHULTZ, Amtswalterunterlassen, 1984, pp. 194-196.
Referencias a ellos en: LUZON PENA, Omision impropia o comision por
omision..., 2017, p. 180; ROBLES PLANAS, Garantes y Complices..., 2007, pp.
51-52; SILVA SANCHEZ, “Aspectos de la comision por omision: fundamento y
formas de intervencion. El ejemplo del funcionario penitenciario”, CPC, n°® 38,
1989, pp. 386-387.
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trafico— y el poder de control sobre personas peligrosas —que tienen
su fundamento en los deberes de control-. A este ultimo tipo de
dominio lo divide en el dominio factico sobre incapaces penales y el
poder juridico de mando sobre sujetos con capacidad penal. En este
sentido, “el dominio sobre el desvalimiento de la victima (deber de
proteccion) fundamenta autoria, el dominio sobre una cosa
peligrosa (deber del trafico), en cambio, sdlo complicidad™®>;
mientras que el dominio sobre personas peligrosas (deberes de
control) podria dar lugar tanto a una autoria mediata en los casos de
incapacidad del sujeto que actua, como a una induccidon por omision
en el caso de que el autor cuente con capacidad. Al respecto, es
importante precisar que Schiinemann entiende que el Derecho penal
reposa sobre la base de un principio de autonomia personal,
sustentado en la libertad del individuo, por lo que no es posible
hacer responsable a alguien por las decisiones incorrectas de otro.
En esto consistiria la prohibicion de regreso®®®. Sin embargo, cabe
la responsabilidad del hombre de detras (Hintermann) cuando este
cuenta con poder de control y mando sobre la persona que se
encuentra adelante. Esta situacion se presentaria en dos situaciones.
En primer lugar, cuando la persona de enfrente tiene la capacidad
psiquica disminuida, que seria el caso de nifios, nifias, adolescentes
y personas con trastornos mentales. En segundo lugar, en el caso de
dominio sobre personas con capacidad parcial, tal como sucede en
la relacion entre superior y subordinado prevista en el § 357 del

Codigo Penal aleman. Este ultimo supuesto es precisamente el

385 SCHUNEMANN, Fundamento y limites..., 2009, p. 428.
386 SCHUNEMANN, Fundamento y limites..., 2009, pp. 371 y ss.
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objeto de estudio en este trabajo, esto es, el alcance de la
responsabilidad del superior jerdrquico por los delitos cometidos
por los subordinados. Al respecto, sefiala Schiinemann que en este
tipo de responsabilidad “el alcance de los deberes de garantia se

deriva a su vez del alcance del poder de dominio™3%’

, pero mas
importante aun, menciona que tiene un limite, consistente en la
posibilidad de influir sobre la persona. Afirma que el dominio sobre
la persona termina en el momento en el que se pierde la posibilidad

de influir sobre ella’88,

En esta linea, aunque con distinto fundamento, se encuentra
JAKOBS. Tal y como se explicd previamente, para este autor las
posiciones de garante tienen su origen en la propia estructura de la
sociedad, en la que se pueden identificar dos fundamentos de
responsabilidad, los deberes negativos y los deberes positivos, que
dan lugar —respectivamente— a la competencia por organizacion y a

la competencia institucional®®®. Esta distincion tiene importantes

387 SCHUNEMANN, Fundamento y limites..., 2009, p. 377.

388 GSefiala en este sentido que: “en los delitos de personas que obran
responsablemente, por el contrario, el fundamento del resultado reside en su
voluntad delictiva, y en cuanto aqui se ha perdido la posibilidad de influir se
acaba asimismo el dominio sobre la persona; el nudum ius que subsiste no puede
fundamentar la equivalencia de la accion. Debido al principio de responsabilidad,
jel dominio sobre personas (y por tanto también el deber de garantia
correspondiente) es por tanto significativamente mas restringido que el dominio
sobre cosas!”. SCHUNEMANN, Fundamento y limites..., 2009, p. 379.

389 Véase en: JAKOBS, Derecho penal. PG, 1997, pp.972 y ss.; JAKOBS, Teoria de
la intervencion, 2016, pp. 15 y ss.; JAKOBS, Injerencia y dominio del hecho 2001,
p.- 13 y ss.; MONTEALEGRE LYNETT / PERDOMO TORRES, Funcionalismo y
normativismo penal..., 2006, pp. 5 y ss.; NAVAS, Accion y omision en la
infraccion de deberes negativos en Derecho penal, 2015, pp. 680 y ss.; PERDOMO
TORRES, Posicion de garante en virtud de confianza legitima especial, 2008, p.
36; ROBLES PLANAS, Deberes negativos y positivos en Derecho penal, 2013, p. 5.
No obstante, sefiala SILVA SANCHEZ que el verdadero origen de esta distincion se
encuentra en RODIG (quien muri6 a los 33 afios y sus colaboradores publicaron su
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implicaciones para el estudio que aqui se realiza, en la medida en
que, mientras que en los delitos entendidos en el marco de la
competencia por organizacion es posible realizar una graduacion de
la intervencion con base en un andlisis cuantitativo de la
transgresion del deber negativo, en los de competencia institucional
no es posible’°. El incumplimiento de los deberes positivos da
lugar a lo que JAKOBS entiende como delitos de infraccion de deber,
en los que la asignacion de autoria y participacion varia, en tanto no
se utiliza un criterio cuantitativo sino uno cualitativo, por cuanto
toda contribucion al hecho es autoria, aunque se trate de aportes
insignificantes, siempre y cuando se trate del titular del rol —
intraneus— esto es, del portador de la competencia institucional.
Cualquier otro tipo de contribucidn, por mas importante que sea, si
no es realizada por el titular del rol —extraneus— se tiene como

participacion’®!,

texto acabado). Véase en: SILVA SANCHEZ, “;Quién debe responder de los
ilicitos medioambientales? Sujetos y criterios de imputacion de responsabilidad
por ilicitos medioambientales”, en Empresa y delito en el nuevo Codigo Penal,
1997, nota al pie 54.

390 Véase en: MONTEALEGRE LYNETT / PERDOMO TORRES, Funcionalismo y
normativismo penal..., p. 74; SANCHEZ VERA, Delito de infraccion de deber,
2003, p. 282; SANCHEZ VERA, Delito de infraccion de deber y participacion
delictiva, 2002, pp. 181 y ss.

391 Para respaldar el concepto unitario de autor formulado por Jakobs para los
delitos de competencia institucional, Caro John pone como ejemplo el caso del
expresidente del Pert, Alberto Fujimori, quien dispuso que grupos del servicio de
inteligencia del ejército cometieron asesinatos y desapariciones selectivos bajo la
premisa de que las victimas eran “terroristas”. Fue condenado por la Corte
Suprema de Justicia como autor mediato a través del empleo de un “aparato
organizado de poder”. No obstante, para Caro John el alto tribunal err6 en la
calificacion de su intervencion, en tanto Fujimori, al ser el jefe supremo de las
fuerzas armadas de su pais, contaba con un deber institucional de garantizar la
completa juridicidad de las actuaciones del Estado, esto es, se encontraba
positivamente obligado a velar por el respeto del derecho. Por ello, para él no
cabe hablar de autoria mediata ni coautoria ni participacion, en tanto “infraccion
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En mi opinion, si bien comparto la fundamentaciéon que JAKOBS
propone de las posiciones de garante en virtud de una competencia
institucional, esto es, la afirmacion de que surgen en virtud de la
importancia que tienen determinadas instituciones para la vida en
sociedad; difiero de la conclusion en el sentido de que todo aquel
que incurra en un incumplimiento del deber (posicion de garante) de
inmediato sea considerado como autor (concepto unitario), sin
discriminar el peso de su aportacion al resultado tipico. Creo que
dicha afirmacion es valida tnicamente para los delitos de omision
pura o propia, pero en los delitos de comision por omision si es
posible distinguir autoria y participacion en la intervencion con base
en criterios cuantitativos. Si bien es cierto que en organizaciones
institucionales le es mas exigible a quien ostenta la posicién de
garante no apartarse del cumplimiento de su deber, también lo es
que ello no implica automaticamente que al hacerlo se lo debe
calificar como autor del resultado tipico. En este tipo de escenarios
también se debe analizar si el hecho puede atribuirsele al garante
como propio, esto es en calidad de autor, o si cabe imputarselo

como alguien que lo ha favorecido, esto es, como un participe.

de deber y accesoriedad son incompatibles”. Caro John, La autoria delictiva del
expresidente Alberto Fujimori, 2014, p. 11 y ss. Para JAKOBS quien incluso: “en
el supuesto de que no hubiera promovido Fujimori los asesinatos, sino que éstos
hubieran llegado a su conocimiento y no hubiera intervenido, seria igualmente
autor por omision”. Véase en: JAKOBS, Participacion, 2014, p. 126,
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e) Teoria diferenciadora de autoria y
participacidn con base en el criterio de Ila

identidad estructural con la comision activa

SILVA SANCHEZ sefiala que la mera verificacion de la posicion de
garante no fundamenta por si misma la atribucion de
responsabilidad, esto es, no es suficiente para equiparar la omision
con la comision en los delitos de resultado. En su criterio deben
examinarse, ademas de cllo, la concurrencia de mas elementos,
como “la identidad estructural en el plano normativo con la

7392 Tal juicio de “identidad estructural” entre la

comision activa
omision y la comision se proyecta sobre la realizacion de los tipos
de la Parte Especial, los cuales a su turno estan construidos sobre la
idea de que quien los realiza es el autor. Por tanto, toda omision
estructuralmente idéntica a la comision activa del delito daria lugar

a una autoria.

Sin embargo, sefiala este autor que también pueden presentarse
escenarios de participacion por omision cuando “la identidad
estructural no se establece con la realizacion activa de un tipo de la

393 Esto se presentaria

Parte Especial, sino con el tipo del participe
cuando el compromiso voluntario del sujeto de actuar a modo de
barrera de contencion se refiere: “no al riesgo que de modo directo

e inmediato se realiza en el resultado, sino a otros que contribuyen a

392 SILVA SANCHEZ, “Aspectos de la comisién por omision: fundamento y formas
de intervencion. El ejemplo del funcionario penitenciario”, CPC, n° 38, 1989, p.
388.
393 SILVA SANCHEZ, “Aspectos de la comisién por omision: fundamento y formas
de intervencion. El ejemplo del funcionario penitenciario”, CPC, n° 38, 1989, p.
389.
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que el mismo se realice”**. Sefiala que esta situacion se daria en
dos supuestos, que serian los mismos mencionados por ROXIN**®, El
primero cuando al omitente le faltan los elementos subjetivos de
autoria del delito, o cuando este no puede cometerse por omision, lo
que sucederia en los delitos de mera actividad, de propia mano, de
medios determinados o de apropiacion. El segundo cuando el
compromiso efectivo de actuar a modo de barrera de contencion del
riesgo esta dirigido a un sujeto que actia por su parte también como

participe®*S.

No obstante lo anterior, sefiala SILVA SANCHEZ que la comisioén por
omision nunca podria realizarse a través de una induccioén, por lo
que solo quedaria la posibilidad cooperacion necesaria o de la
complicidad. Aclara en este sentido que la primera se presentaria en

397 por parte del

el caso de la “no actuacion sucesiva al compromiso
omitente, pues de haber obrado en control de riesgo habria
impedido la realizacion del resultado lesivo, aclarando nuevamente
que la identidad estructural no se refiere al tipo de la parte especial
sino al de participacion. Por el contrario, se presentaria la

complicidad cuando lo no impedido se refiere a un hecho activo de

394 SILVA SANCHEZ, “Aspectos de la comision por omision: fundamento y formas
de intervencion. El ejemplo del funcionario penitenciario”, CPC, n° 38, 1989, p.
389.

395 Manifiesta esta similitud: ROBLES PLANAS, Garantes y Cémplices..., 2007, p.
54.

396 SILVA SANCHEZ, “Aspectos de la comisién por omision: fundamento y formas
de intervencion. El ejemplo del funcionario penitenciario”, CPC, n° 38, 1989, p.
390.

397 SILVA SANCHEZ, “Aspectos de la comisién por omision: fundamento y formas
de intervencion. El ejemplo del funcionario penitenciario”, CPC, n° 38, 1989, p.
390.
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complicidad, pues “dicha complicidad activa no es condicion

necesaria de la produccion del resultado final™%8.

f) Teoria diferenciadora de autoria y
participacion con base en el criterio del grado de

configuracion del injusto

Tal como se indic6 previamente, ROBLES PLANAS parte de una
propuesta metodologica consistente en, primero, fundamentar la
responsabilidad del interviniente y, luego, calificar el titulo de su
intervencion. En cuanto a esta segunda etapa, indica que dicha
calificacion depende de la importancia de la omision en la
configuracion del hecho. Si tiene una limitada configuracion del
hecho se estaria ante un supuesto de participaciéon por omision. Si,
por el contrario, se trata de una configuracion relevante del hecho se

trataria de una aportacion de autoria®®”,

ROBLES PLANAS concreta su propuesta senalando distintos grupos
de casos sobre la base de la auto-responsabilidad del sujeto
actuante. El primer grupo se presentaria en aquellos eventos en los
que se trate de evitar que surjan peligros del propio ambito de
organizacion que faciliten o favorezcan la conducta delictiva de
terceros. En la medida en que se trata de peligros surgidos del
propio ambito de organizacién que se convierten en delito por la

actuacion de un sujeto auto-responsable, sefiala que es dicho sujeto

398 SILVA SANCHEZ, “Aspectos de la comisién por omision: fundamento y formas
de intervencion. El ejemplo del funcionario penitenciario”, CPC, n° 38, 1989, p.
391.

399 ROBLES PLANAS, Garantes y complices, 2007, p. 74.
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quien ha configurado en mayor medida el hecho, por lo que la
aportacion del omitente debe ser calificada en el ambito de la
participacion. El segundo grupo de casos estaria compuesto por
aquellos eventos caracterizados por el control de la conducta de
terceros peligrosos, en los que igualmente debe distinguirse el grado
de auto-responsabilidad del tercero. Si este es “constitutivamente
irresponsable” el omitente generalmente responderia como autor
mediato. Si se trata de un tercero “funcionalmente irresponsable”,
como por ejemplo, en los casos de aprendizaje, el tutor igualmente
por regla general deberia responder como autor en los términos
estipulados al asumir su labor. Finalmente, el otro grupo de casos
estaria compuesto por supuestos de “asuncion de una posicion que
implica la contencién de determinados riesgos para determinadas
personas o intereses”, en los que la calificacion de la conducta
omisiva depende de la capacidad del sujeto agresor. Si se trata de un
individuo que no es plenamente responsable (por una disminucion
psiquica o una situacion de embriaguez patologica) el omitente
deberia responder como autor. Si, por el contrario, el agresor es un
sujeto auto-responsable, el omitente debe ser calificado como

participe*®.

De esta forma, ROBLES PLANAS utiliza el baremo de la capacidad
del sujeto agresor comisivo para concretar su propuesta de
calificacion de la intervencion del omitente. Asi, en la medida en la
que se pueda identificar mayor /ibertad por parte del sujeto agresor

(que en nuestros casos objeto de analisis seria el inferior jerarquico

400 ROBLES PLANAS, Garantes y complices, 2007, p. 77. EL MISMO, Los dos
niveles de la intervencion..., 2012, p. 20.
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que responde como autor), serd mas evidente que la conducta del
omitente debe ser calificada en el ambito de la participacion. Por el
contrario, si el agresor carece de dicha libertad, la calificacion de la
intervencion del omitente se ubica en el plano de la autoria®!.
Sefiala asimismo que, en el marco de la valoracion de la calificacion
de la intervencion, también cobran relevancia otros factores, como
“la infraccion de deberes especiales y la existencia de otros
elementos de contenido comunicativo que agravan el injusto de la
conducta de ese interviniente en la medida en que se traducen en el
injusto del hecho”. Menciona que también se debe tener en
cuenta “el injusto personal de cada interviniente en relacién con el
hecho colectivo” y “el grado de probabilidad de lesion del bien

juridico y el grado de afectacion al mismo”.*%3

Pareceria que a partir de este enfoque se podria calificar en la
mayoria de las ocasiones la conducta del superior jerarquico en el
ambito de la participacion, precisamente porque, generalmente, no
configura en su totalidad el injusto que finalmente es ejecutado por
un tercero que actua con plena capacidad y libertad. Sin embargo,

indica ROBLES PLANAS que en estructuras organizadas

401 Es importante recordar que, para este autor, con el principio de auto-
responsabilidad “no s6lo se reconoce que todo individuo debe responder por las
consecuencias del ejercicio de su libertad, sino también se garantiza no hacer
responsable a alguien por un hecho que no es consecuencia del ejercicio de su
autonomia individual, sino de la de otro”. ROBLES PLANAS, La participacion en el
delito..., 2003, p. 109; EL MISMO, Garantes y complices, 2007, pp. 17-20.

402 ROBLES PLANAS, Los dos niveles de la intervencion..., 2012, p. 7.

403 En este ambito menciona que se deben tener en cuenta: “entre otros aspectos,
la aptitud de la aportacion, el lapso de tiempo entre conducta y resultado, la
distancia en el espacio, la posibilidad de incidencia de cursos salvadores, la
decision sobre la intensidad de la lesion, etc.”. ROBLES PLANAS, Los dos niveles
de la intervencion..., 2012, p. 7.
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jerarquicamente el injusto del omitente (superior jerarquico) suele
ser igual o incluso mayor en intensidad al de los intervinientes
activos, incluyendo a los ejecutores, lo que se debe a que dichas
omisiones pueden valorarse en su contexto como infracciones
especialmente graves, debido a sus deberes en relacion con la

posicion que ocupan*®4,
2.3. Toma de postura

En mi opinion, la responsabilidad del jefe militar o superior
jerarquico por los excesos cometidos por sus subordinados solo se
puede dar en el plano omisivo. Ahora bien, dicha responsabilidad
omisiva dependera del ordenamiento juridico del que se trate. En el
caso de Espafia en donde existen diversos tipos penales especiales
de omision propia o pura, referidos exclusivamente a Ila
responsabilidad del superior jerdrquico por los delitos cometidos
por sus subordinados, tal y como el articulo 615 bis CP, no hay
mayor inconveniente, en tanto la responsabilidad del superior
jerarquico —militar, asimilado o no militar— estd claramente
delineada, por lo menos en lo que tiene que ver con delitos
internacionales, frente a los cuales responderia en calidad de autor,
no por el hecho delictivo cometido por el subordinado, sino por su
propia conducta omisiva, bien sea de forma previa al delito que
finalmente es cometido (numerales 1, 2 y 4) o con posterioridad

(numerales 3, 5y 6).

404 ROBLES PLANAS, Los dos niveles de la intervencidn..., 2012, p. 18.
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Para el caso de delitos que no reunan dichas caracteristicas y cuya
omision por parte del superior jerarquico no se encuentre regulada
en otro delito de omision propia o, para el caso de ordenamientos
juridicos, como el colombiano, en los que no hay una normativa
similar de omision propia por los delitos cometidos por los
subordinados, también es posible identificar la responsabilidad del
omitente, pero a partir de una via juridica distinta, eso es desde la
clausula general de responsabilidad de omision impropia o de
comision por omision. En este escenario el baremo para catalogar la
intervencion del omitente —el superior jerarquico, para los casos que
son objeto de analisis— en el plano de la autoria o de la participacion
no puede provenir de la gravedad del delito, sino de criterios
dogmaticos para que el operador juridico valore los hechos
sometidos a su juicio. De esta forma, la aplicacion, tanto de un
concepto unitario de autor como de uno irrestricto de participacion
en delitos de comisiébn por omisiéon vulnera el principio de
culpabilidad, al restringir de forma inadecuada el ambito de
valoracion del operador juridico sobre la calificacion de la
intervencion del sujeto cuyos hechos son sometidos a su

conocimiento??.

405 Asi también lo sostiene WEIGEND, para quien “no puede ser que (...) se mida
sin mas a todas las personas implicadas de algin modo en un hecho por el mismo
rasero y se les castigue como autores, pues la diferenciacion entre diversas formas
de intervencion en el hecho, mas proximas y mads lejanas, mas intensas y
marginales, asi como en la distincion entre conducta dolosa y conducta
meramente imprudente-inconsciente, se encarna la idea irrenunciable de justicia
segun la cual cada uno debe recibir lo que merece (lo cual se corresponde con la
medida de su concreta implicacion en el hecho que se le ha de imputar). Esta idea
es irrenunciable precisamente en derecho penal, pues el derecho penal tiene,
como casi ninguna otra materia del derecho, caracter expresivo, porque, por
consiguiente, la fuerte intervencion del Estado frente al autor del delito se
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En esa medida, creo que cada caso debe ser valorado conforme a las
circunstancias particulares. En dicha valoracién resulta de gran
utilidad el baremo del grado de configuracion del injusto —
propuesto por ROBLES PLANAS— para calificar la intervencion del
omitente en casos de pluralidad de conductas tipicas que dan lugar
al resultado tipico. Aplicando dicho criterio al problema juridico
aqui planteado —esto es: casos de exceso en los crimenes cometidos
por los subordinados— es claro que, pese a que el superior jerarquico
ha intervenido en el hecho, no lo ha configurado plenamente y por
ello es que el inferior jerarquico se ha excedido, actuando con plena
capacidad y libertad, eso es, de manera auto-responsable. Si bien,
como se vio, dicha auto-responsabilidad no excluye la imputacion al
jefe o superior jerarquico que ha intervenido en la configuracion del
injusto, si es relevante para calificar su intervencion, en tanto dicho

406 gobre

exceso evidencia que ha perdido la “capacidad de influir
el sujeto auto-responsable. Por ello, en mi opinidn, en este tipo de
supuestos lo mas apropiado es calificar su intervencién como un
participe. Creo que cuando el subordinado se excede en la ejecucion
material de lo que inicialmente le fue ordenado, la participacion del
jefe militar o superior jerarquico adquiere un papel secundario. Es
el agresor inmediato, al ser un ser libre y no un mero instrumento,

quien decide si realiza lo que se le ha indicado u otro delito y la

forma en lo que lo hard. El jefe militar o superior jerarquico

justifica precisamente con la necesidad de expresar de forma ostensible el
sentimiento de justicia de la generalidad”. WEIGEND, “Consideraciones sobre la
responsabilidad del superior en derecho penal internacional”, en: Autores,
participes y superiores en la Justicia Transicional, Yesid Reyes (Coord.), 2018,
pp. 134-135.

406 SCHUNEMANN, Fundamento y limites. .., 2009, p. 377.
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responderd por el riesgo creado s6lo en la medida en que
efectivamente sea realizado por el autor material y, por tanto, de
forma accesoria a tal realizacion. La calificacion de la intervencion
concreta dependera de las figuras de participacion que se tengan
previstas en el respectivo ordenamiento juridico. Asi, en el
ordenamiento espafiol responderia como cooperador necesario,
mientras que en ordenamientos juridicos como el aleman o el
colombiano, en los que no esta prevista dicha figura, deberian

responder como complice.

3. Anadlisis de tercer nivel: la imputacion

subjetiva del injusto

En el tipo subjetivo se examina el fuero interno de quien emprendid
una accién o incurrié en la omision de cumplir con un deber que le
correspondia, creando o aumentando un riesgo juridicamente
desaprobado, a causa del cual lesion6 o puso en peligro un bien
juridico*®’. Se entiende que el tipo penal puede ser atribuido al
individuo subjetivamente en virtud de su comportamiento doloso o

imprudente (dolo o culpa)*®®. Si bien este andlisis es realizado en el

407 Parte de la doctrina atn no comparte la ubicacion del dolo y la culpa en la
tipicidad, que fue una consecuencia del concepto de “accion final” propuesto por
WELZEL. Al respecto: REYES ALVARADO, Imputacion objetiva, 1996, p. 65y s.

408 Veéase en: RAGUES 1 VALLES: “Valoracion de la prueba y determinacion
procesal del dolo”, en Revista internacional Derecho Penal Contemporaneo, No.
N° 48 Jul.-Ago. 2014, p. 7. Aunque en algunos ordenamientos, como el
colombiano, también se pueden encontrar otras figuras, como la preterintencion,
que es un rezago del principio medieval conocido versari in re illicita, esto es, la
atribucion de responsabilidad a quien causa un resultado lesivo como
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ambito del tipo subjetivo, parte de la idea de que nadie puede ser
considerado responsable de un hecho sin que haya contado con
libertad para cometerlo: “solo aquel comportamiento que es evitable

merece ser castigado como delito”*%.

Los delitos dolosos son castigados mucho mas severamente que los
imprudentes. El fundamento de esta disimil sancion es, al parecer,
el contenido expresivo de una y otra conducta. El comportamiento
doloso implica un mensaje de negacion de los valores compartidos
por un sistema social, por lo que el individuo que envia esa
comunicacion se hace merecedor de una respuesta con otro
mensaje, mediante en el que se reafirman dichos valores. En
cambio, en la imprudencia el individuo no emite una comunicacion
de ese tipo —o al menos no de forma deliberada—, por lo que el
fundamento para punir estas conductas es distinto, se sustenta en la

peligrosidad de su conducta*!®.

Como se vio previamente, el alcance de la responsabilidad penal
subjetiva del superior jerarquico con base en el articulo 28 del ECPI
varia dependiendo si se trata de un jefe militar o asimilado —quienes
responden hasta la imprudencia— o de superiores civiles —cuya
responsabilidad solo alcanza hasta el dolo—. Dicho estdndar también
se incorporo, para el caso del ordenamiento juridico espaiol, con la

Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre, a través de la cual se

consecuencia de una conducta inicial ilicita, incluso si aquel resulta imprevisible.
Véase en: MIR PUIG, Santiago. Derecho penal. Parte general, 2011, p. 308 y s.

409 RAGUES 1 VALLES: “Valoracion de la prueba y determinacion procesal del
dolo”, en Revista internacional Derecho Penal Contemporaneo, No. N° 48 Jul.-
Ago. 2014, p. 7.

410 Véase en: RAGUES I VALLES, “Mejor no saber: Sobre la doctrina de la
ignorancia deliberada en Derecho penal”, en: Discusiones, (XIII-2), 2013, p. 12.
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introdujo el articulo 615 bis en el Capitulo IV del Cédigo Penal. En
esta norma también se incorpor la responsabilidad de los jefes
militares o que actuen como tal hasta la imprudencia grave (con una
pena menor) por no adoptar medidas a su alcance para evitar la
comision, por las fuerzas sometidas a su mando o control efectivo,
de ciertos delitos internacionales. De hecho, fue mas alld y también
consagrd este alcance de responsabilidad imprudente para la
“autoridad”, lo que también cobijaria a otro tipo de superiores
diferentes a los militares o asimilados, siempre y cuando
pertenezcan a entidades como las descritas en el art. 24 CP*!!, Por el
contrario, en relaciéon con los superiores civiles, no se dijo nada
acerca del alcance de su responsabilidad subjetiva, por lo que se
entiende ellos solo serian responsables por sus propias conductas
dolosas en relacion con los crimenes internacionales cometidos por

sus subordinados.

Dicho estindar de responsabilidad juridico-penal subjetiva esta
referido exclusivamente para ciertos crimenes internacionales o de
Derecho penal internacional —especificamente para el genocidio
(art. 607 CP), delitos de lesa humanidad (art. 607 bis) y delitos
contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado
(arts. 608, 609, 610, 611, 612, 613, 614 y 614 bis)—, los cuales
requieren de la configuracion de algunos elementos dependiendo

del delito del que se trata, como por ejemplo sistematicidad,

411 Véase en: GALAN MUNOZ, “La transposicion a la normativa penal espafiola de
las diversas formas de imputacion de responsabilidad penal contempladas en el
Estatuto de Roma”, en Revista Penal, N° 16, 2005, p. 82.
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gravedad o notoriedad manifiesta*!?

. Para otro tipo de delitos que no
reinan dichas caracteristicas —o para el caso de ordenamientos
juridicos que no hayan transpuesto el articulo 28 del ECPI, como
seria el caso colombiano— también es posible la imputacion
juridico-penal a los jefes militares o superiores jerarquicos por
omision por los delitos cometidos por sus subordinados, pero con
base en las cldusulas generales de comision por omision u omision
impropia. Sin embargo, como lo mencionaré¢ mas adelante, creo que
esta via el alcance de la responsabilidad subjetiva varia, en tanto, en
mi criterio, no es posible que el jefe o superior jerarquico responda
hasta por la imprudencia sino Unicamente por conductas dolosas,

incluido el dolo eventual.
3.1. El alcance de la imputacion subjetiva dolosa

Tradicionalmente se ha considerado que un sujeto actla
dolosamente cuando sabe que estd cometiendo un tipo penal y
ademas quiere tal realizacion, es decir, se ha entendido que el
conocimiento y la voluntad son los elementos esenciales de la
imputacion subjetiva dolosa. Sin embargo, actualmente, buena parte
de la doctrina rechaza que el elemento volitivo sea un requisito
indispensable para que se configure este tipo de imputacion

413

subjetiva®’’. Lo mismo ocurre en el marco de las omisiones y en

412 Véase en: GARROCHO SALCEDO,“Los delitos de omisién de los mandos
militares y superiores civiles ante la comision de crimenes internacionales en el
codigo penal espafiol”, en Revista de Derecho Penal y Criminologia, No. 17
(enero de 2017), p. 69.

413 En ese sentido, SILVA SANCHEZ —en una recension escrita en 1987 sobre un
texto de Schiinemann—, indico las bases sobre las cuales deberia construirse una
correcta distincion entre dolo eventual y culpa consciente. Para ¢l, un
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relacion con la responsabilidad omisiva del superior jerarquico*!4,
formas de la responsabilidad en las que la doctrina mayoritaria
también prescinde del elemento volitivo para para configuracion de
la imputacion subjetiva dolosa, siendo el conocimiento el elemento

determinante de este tipo de responsabilidad subjetiva*!®.

El TS estima que, para que una conducta en comision por omision
sea considerada dolosa, es preciso que el garante conozca que (i)

concurre una situacion tipica de riesgo para bienes juridicos que le

planteamiento correcto debe partir de la comprension de que: (i)) lo esencial en el
dolo es el conocimiento (conocimiento del riesgo concurrente ex ante en la
conducta, pues es este el objeto del dolo); (ii) la voluntad no es un elemento del
dolo sino de la accion, (iii) la voluntad es un elemento caracteristico de una clase
de dolo, pero no sustituye la necesidad de conocimiento y su verdadera
importancia viene dada por el incremento en el riesgo para el bien juridico, esto
es, no por un especial desvalor subjetivo; (iv) los elementos subjetivos del injusto
son, por un lado, un elemento objetivo de sentido —el riesgo para el bien juridico—
y, por otro lado, el elemento subjetivo, que no es otra cosa que el dolo (el
conocimiento); (v) lo caracteristico de la culpa consciente es que el sujeto no
llega a conocer completamente el riesgo de su conducta. SILVA SANCHEZ,
“Recension a Schiinemann, GA, 19857, en: ADPCP, 1987, p. 545. A partir de
dichos planteamientos, RAGUES 1 VALLES indica que lo decisivo para el dolo es,
exclusivamente, que existen riesgos objetivamente relevantes y que los sujetos
han sido conscientes de ellos. Por ello, e insatisfecho con la clasificacion tripartita
del dolo —en tanto se trata una creacion doctrinaria que no encuentra asidero en la
legislacion penal, mas alld de algunas referencias a la intencionalidad—, es
partidario de su eliminacion, ante su sinsentido, en la medida en que de ella no se
deriva ningtin efecto, ni desde la tipicidad ni desde la pena a imponer. Con base
en ello este mismo autor propone la siguiente definicion que compartimos del
dolo. Para ¢él: “existe dolo cuando, a partir del sentido social de un hecho y de las
circunstancias que lo acompafian, puede afirmarse de modo inequivoco que un
sujeto ha llevado a cabo un comportamiento objetivamente tipico atribuyéndole la
concreta capacidad de realizar un tipo penal”. RAGUES I VALLES, El dolo y su
prueba en el proceso penal, 1999, p. 521.

414 Véase en: GARROCHO SALCEDO, La responsabilidad del superior por
omision..., 2016, p. 381 y ss.

415 Véase en: JAKOBS, Derecho penal. Parte general, 2011, pp. 1012 y ss., quien
entiende que se presentaria una conducta omisiva dolosa cuando el sujeto es
consciente de que su conducta conduce a la realizacion del delito, sin necesidad
de que se presente una resolucién o un querer activo de su parte, es decir,
actitudes internas o elementos que indiquen alguna intencion.

218



obliga a actuar; (ii) su capacidad de actuar para evitar o neutralizar
dichos riesgos y (iii) las circunstancias que fundamentan su
posicion de garante*!®. Con base en ello, GARROCHO SALCEDO
menciona que para que se configure la responsabilidad dolosa del
superior jerarquico en comision por omision, el conocimiento no
solo debe estar referido a la comision dolosa de conductas delictivas
por parte de sus subordinados, sino que también debe esta orientado
a las circunstancias que delimitan su posicion de garantia. En esa
medida, sefiala que el superior jerdrquico debe conocer: (i) que
concurre una situacion tipica de peligro para bienes juridicos; (ii)
que ese riesgo proviene de focos de peligro sometidos a su poder de
mando o autoridad y control efectivo, siendo necesario que sea
consciente de que dicho hecho lesivo esta vinculado a su posicion
de garante y (iii) que tenga capacidad para evitar o neutralizar

dichos riesgos*!”.

416 SSTS de 30 de junio de 1998 y de 24 de octubre de 1990; STS 1648/1999, de
22 noviembre; STS 1061/2009, de 26 octubre). Sentencias referidas por
GARROCHO SALCEDO en: La responsabilidad del superior por omision..., 2016,
p- 382; ELLA MISMA: “Los delitos de omision de los mandos militares y
superiores civiles ante la comision de crimenes internacionales en el codigo penal
espaiol”, en Revista de Derecho Penal y Criminologia, No. 17 (enero de 2017),
p. 68.

417 GARROCHO SALCEDO, La responsabilidad del superior por omision..., 2016,
p- 381 y ss.; ELLA MISMA: “Los delitos de omision de los mandos militares y
superiores civiles ante la comision de crimenes internacionales en el codigo penal
espaiol”, en Revista de Derecho Penal y Criminologia, No. 17 (enero de 2017),
pp. 68-69.
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a) La intervencion del superior jerarquico en

casos de ignorancia deliberada

Un andlisis particular, en el marco del alcance de la imputacion
subjetiva dolosa a los jefes o superiores jerarquicos por los delitos
cometidos por sus subordinados, merecen los supuestos de
ignorancia deliberada —o willful blindness, segun el origen
anglosajon del término*'®—. En este tipo de casos, el sujeto —¢l jefe o
superior jerarquico, para los casos que aqui se analizan— se coloca
deliberadamente a si mismo en una situacion de ceguera —tal y
como lo indica el nombre de la figura— ante las circunstancias de
sus propios hechos 0, como RAGUES I VALLES la define, se trata de

“la evitacion intencionada del conocimiento”*1?,

418 Si bien la tesis de la equiparacion del desconocimiento provocado al
conocimiento efectivo fue desarrollada en el common law desde la segunda mitad
del siglo XIX, en los casos Regina v. Sleep (sentencia del juez inglés Willes de
1861) y Spurr v. United States (sentencia de la Corte Suprema de EE.UU. de
1989), no fue sino hasta la década de 1970, a partir del caso United States v.
Jewell, que empez6é a aplicarse de manera generalizada para los casos de
transporte de droga. En este caso la defensa del acusado alegd que éste
desconocia que llevaba en un compartimento secreto de su coche 110 libras de
marihuana al cruzar la frontera entre México y EE.UU.; sin embargo, la Sala de
Apelaciones del 9° Circuito no atendid su recurso al considerar que: “la
ignorancia deliberada y el conocimiento positivo presentan un mismo grado de
culpabilidad... uno ‘sabe’ hechos de los cuales estd menos que absolutamente
seguro. Por lo tanto, actuar ‘a sabiendas’ no es necesariamente actuar solo con
conocimiento positivo, sino también actuar con conciencia de la alta probabilidad
del hecho en cuestion”. Véase en: KAPLAN/WEISBERG/BINDER, Criminal Law:
Cases and Materials, 2012, p. 225; OXMAN, Sistemas de imputacion subjetiva...,
2016, p. 103; RAGUES 1 VALLES, La ignorancia deliberada en Derecho penal,
Atelier, Barcelona, 2008, pp. 10 y ss.; EL MisMo, “Mejor no saber: Sobre la
doctrina de la ignorancia deliberada en Derecho penal”, en: Discusiones, (XII1-2),
2013, pp. 13 y ss.

419 RAGUES 1 VALLES, “Mejor no saber: Sobre la doctrina de la ignorancia
deliberada en Derecho penal”, en: Discusiones, (XI11-2), 2013, p. 12.
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En los paises de tradicion juridica europea continental con
influencia germanica los casos de ignorancia deliberada han sido
abordados a través de la figura del dolo eventual*?°. Incluso un
sector minoritario de la doctrina entiende que se trata de supuestos
de “dolo indirecto” sustentado en la “falta de lealtad al derecho™*?!.
Esto se explica en la medida en que el dolo en la dogmatica penal
europea continental con influencia germanica tiene un amplio
espectro, que abarca tanto supuestos en los que se actla
voluntariamente, como aquellos en los que se actiia con indiferencia

frente a su ocurrencia o se deja librado al azar*?2.

420 Véase en: RAGUES I VALLES, Ramon, La ignorancia deliberada en Derecho
penal, Atelier, Barcelona, 2008, pp. 10y ss.

41 Véase en: JAKOBS, Giinther. “Indiferencia como Dolo indirecto”, en:
Dogmatica y ley penal: libro homenaje a Enrique Bacigalupo, Ed. Marcial Pons,
Madrid, 2004, p. 347.

422 E1 TS espafiol ha utilizado esta tesis mas que todo para casos de transporte de
drogas, entendiéndola como una situacion en la que un sujeto se beneficia de un
ilicito “que no quiere saber pero esta en la obligacion de conocer”. Véase: STS de
10 de diciembre de 2000 (ponente Giménez Garcia). SSTS de 16-10-2000 o 22-5-
2002 (ponente Giménez Garcia). Salvo unas excepciones, ha interpretado que los
casos de ignorancia deliberada son una modalidad de dolo eventual, recurriendo
para ello a la “teoria del asentamiento”, segun la cual “la esencia del dolo
eventual (estd) en que el agente si bien desconoce en todos sus detalles el acto
ilicito penal en el que se encuentra involucrado, lo asume en la medida que acepta
todas las consecuencias de su ilicito actuar”. Véase: ATS de 4 de julio de 2002
(ponente: Martinez Arrieta). No obstante, en otras decisiones del alto tribunal se
han fijado posturas abiertamente distintas. En la STS 797 de 20 de julio de 2006
(ponente Bacigalupo Zapater) se rechaza incluso la idea conceptual de la
ignorancia deliberada, en tanto “tales expresiones no resultan ni idiomatica ni
conceptualmente adecuadas, dado que si se tiene intencion de ignorar es porque,
en realidad, se sabe lo que se ignora. Nadie puede tener intencion de lo que no
sabe. La contradictio in terminis es evidente”. STS 797 de 20 de julio de 2006,
ponente: Bacigalupo Zapater. En otras decisiones, en cambio, se acepta esta
modalidad delictiva; sin embargo, se entiende que no hace parte del dolo eventual
sino que se trata de una nueva forma de imputacion del tipo subjetivo. En este
sentido se encuentra la STS 442 de 2 de febrero de 2009 (ponente Marchena
Gomez), segun la cual la ignorancia deliberada se puede asimilar al dolo eventual
cuando se configuren los siguientes requisitos: (i) una falta de representacion
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No obstante, la forma en la que se ha utilizado esta figura ha sido
objeto de fuertes criticas. En primer lugar, porque, tal y como ha
ocurrido con otras figuras dogmaticas importadas del common law,
la ignorancia deliberada no ha sido utilizada como una forma de
imputacion del tipo subjetivo, sino como un mecanismo para
solucionar deficiencias probatorias para atribuir al sujeto el hecho
tipico*?®. En segundo lugar porque, precisamente por la amplia
constelacion de casos que cobija el dolo, se estaria vulnerando el
principio de culpabilidad, en la medida en que el reproche que se le
hace a un sujeto que actia con plena intencion de cometer el ilicito
no puede ser el mismo que el que se le realiza a quien opta
deliberadamente por desconocer de su —posible o probable—
realizacion y, por tanto, no sabe a ciencia cierta si finalmente se

1424

cometio En esa medida, algunos autores sefialan que la

ignorancia deliberada no es sino un supuesto de error sobre los

suficiente de todos los elementos que definen el tipo delictivo que se trate. Aqui
resalta el tribunal que la absoluta falta de representacion impide por completo una
imputacion dolosa, pero la sospecha puede ser reveladora de la indiferencia del
autor hacia los bienes juridicos protegidos, pues, pese a pese a representarse el
riesgo que su conducta puede aparejar, no desiste del plan concebido. (ii) Una
decision del sujeto de permanecer en la ignorancia. Aqui, pese a que el individuo
se halla en condiciones de deponer de la informacion que se pretende evitar, opta
por desconocer aquello que puede ser conocido, determinacion que ha de
prolongarse en el tiempo. (iii)) Un componente motivacional. Aqui, debe
identificarse un proposito de beneficiarse del estado de ignorancia, “eludiendo asi
la asuncion de los riesgos inherentes a una eventual exigencia de responsabilidad
criminal”.

423 SSTS de 15 de febrero de 2011 y 5 de abril de 2011 (ponente Martinez
Arrieta).

424 Véase al respecto: RAGUES I VALLES, Ramon, La ignorancia deliberada en
Derecho penal, Atelier, Barcelona, 2008, pp. 10 y ss.; EL MISMO, “Mejor no
saber: Sobre la doctrina de la ignorancia deliberada en Derecho penal”, en:
Discusiones, (XI11-2), 2013, pp. 13 y ss.; EL MisM0: “La doctrina de la ignorancia
deliberada y su aplicacion al derecho penal econdmico-empresarial”, en La teoria
del delito en la practica penal economica, Jesis Maria Silva Sanchez y Fernando
Mir6 Llinares (Ed.), 2013. Pp. 289 y ss.
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elementos del tipo, independientemente de que haya sido provocado
por el mismo individuo, en tanto la normativa espafiola que regula
el error no hace una distincion al respecto, por lo que tampoco
podria hacerlo el funcionario judicial que la interpreta y aplica*?’.
En tercer lugar, tal vez la critica con mas peso ha consistido en que
la aplicacion de la ignorancia deliberada a titulo de dolo eventual se
trataria de un caso de dolo sin conocimiento, lo que resulta
polémico y contradictorio en la dogmatica penal europeo
continental en la medida en que, si bien se ha aceptado que la
voluntad no es un elemento indispensable para que se configure la
imputacion subjetiva dolosa, se ha mantenido al conocimiento como
un requisito indispensable de esta forma de responsabilidad desde el

tipo subjetivo.

En mi opinidn, si el individuo se coloca a si mismo en una situacion
de ignorancia ante posibles delitos que se deriven de su propia
conducta, ello necesariamente implica un primer momento o estadio
en el que previd una posible afectacion que se hubiese podido evitar
protegiendo el bien juridico o controlando la fuente de riesgo. En
ese primer momento es posible identificar el conocimiento
requerido para que se configure una imputacion subjetiva dolosa.
Por tanto, si es posible identificar dicha previsibilidad, no encuentro
inconveniente alguno en la imputacion del resultado a titulo de dolo
eventual. En esa medida, el unico baremo para identificar si se esta
ante un caso de ignorancia deliberada atribuible a titulo de dolo

eventual es el caracter previsible de la ocurrencia del hecho, es decir

425 Véase en: FEJOO SANCHEZ, “La teorfa de la ignorancia deliberada en Derecho
penal: una peligrosa doctrina jurisprudencial”, en /nDret, 2015, pp. 6-7.
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el mismo conocimiento sobre su eventual ocurrencia. Por el
contrario, las conductas imprevisibles desde una perspectiva ex ante
no podrian ser atribuidas al sujeto, que en los casos aqui analizados
seria el superior jerarquico, pese a que las haya favorecido con su

propia conducta, ya que se trataria de una imputacion versarista*?®,

En esa medida, la posicion de garante del sujeto nuevamente
adquiere un papel relevante. Es preciso establecer si el sujeto tenia
un deber de mantenerse informado de las conductas de sus
subordinados y las obligaciones que se derivaran del tipo de
informacion puesta en su conocimiento. Sumado a ello, el contexto
en el que se desarrolla la comunicacion dentro de la organizacion
también adquiere gran relevancia. Estos elementos le permiten al
operador juridico valorar si en un determinado caso el “hombre de
detrds” se ocultd ante los hechos o si, por el contrario, de forma
calculada se coloco a si mismo en una situacion de desconocimiento
concreto frente a la realizacion del ilicito, pese a haber contribuido
con la creacion del riesgo que finalmente se realizo*?’. Por tanto, se
considera que en los casos en los que la competencia del sujeto le
obliga a tener conocimiento de las conductas delictivas realizadas
por sus subordinados, y pese a ello deliberadamente se ubica a si
mismo en una situacion de ignorancia frente a dichos hechos, deben
ser abordados en el plano subjetivo a través de la figura del dolo

eventual. Esto en la medida en que dicha ignorancia deliberada

426 Véase: FEJOO SANCHEZ, “La teoria de la ignorancia deliberada en Derecho
penal: una peligrosa doctrina jurisprudencial”, en InDret, 2015, p. 7.

427 Véase en: RAGUES I VALLES, “Mejor no saber: Sobre la doctrina de la
ignorancia deliberada en Derecho penal”, en: Discusiones, (XIII-2), 2013, pp. 32

y ss.
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revela una indiferencia en relacion con los resultados que se puedan

derivar de la situacion de riesgo por €l creada.

3.2. Alcance de la responsabilidad subjetiva

imprudente

Como se menciond previamente, con base en lo dispuesto en el art.
615 bis CP la responsabilidad de la autoridad o jefe militar o que
actue efectivamente como tal *?® por omision alcanza hasta la
imprudencia grave para el caso de delitos internacionales. Este
tratamiento disimil se sustenta en la mayor exigencia que se hace a
este tipo de individuos, no solo de controlar y vigilar las fuerzas
sometidas a sus deberes de cuidado, sino también de elegir y formar
adecuadamente a dichos individuos, dados los altos riesgos que
implica el empleo de dicho tipo de tropas. Por ello, este tipo de
superiores serian responsables por la no adopcidon negligente de
medidas para prevenir infracciones de parte de sus subordinados
que sean previsibles*?®. Por el contrario, para los superiores civiles
no se previo dicha forma de responsabilidad hasta la imprudencia,
ni en el articulo 28 del ECPI ni en el articulo 615 bis del Codigo

Penal espafiol, por lo que su responsabilidad solo llegaria hasta el

428 En esta categoria también se encontrarian los jefes de organizaciones
guerrilleras o paramilitares, tales como las que fueron mencionadas en los
ejemplos expuestos en la introduccion de este trabajo. Véase al respecto: CPI,
Sala de Cuestiones Preliminares II, caso Bemba, decision de confirmacion de
cargos, 15 de junio de 2009, parr. 409.

429 Véase en: GARROCHO SALCEDO, “Los delitos de omisiéon de los mandos
militares y superiores civiles ante la comision de crimenes internacionales en el
codigo penal espafiol”, en Revista de Derecho Penal y Criminologia, No. 17
(enero de 2017), pp. 73-74.
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dolo, es decir, con base en los postulados mencionados

previamente.

Este tipo de responsabilidad por via del art. 615 bis esta referida
exclusivamente para supuestos de crimenes internacionales. Para
otro tipo de casos que no retinan estas caracteristicas, tal y como se
explicd, también es posible identificar la responsabilidad del
superior jerarquico por los delitos cometidos por sus subordinados.
Sin embargo, en mi opinidén, en ese tipo de supuestos —de
imputacion al jefe o superior jerarquico por via de la comision por
omisién— no creo que sea posible que se configure una imputacion
imprudente, sino Unicamente de tipo doloso**°. En primer lugar,
porque en los delitos culposos o imprudentes rige un principio de
tipificacion cerrada y excepcional, segun el cual unicamente pueden
ser imputados cuando se tiene prevista esta modalidad dentro de la
parte especial del Codigo penal (art. 12 CP), por lo que quedarian
por fuera de dicha imputacion muchas conductas que hacen parte
del ambito de responsabilidad de los superiores jerarquicos en
estructuras delictivas, dentro de las cuales se encontrarian, por
ejemplo, casos de delitos sexuales. En segundo lugar porque,
incluso si se tratara de un delito regulado como imprudente (por
ejemplo, un homicidio), particularmente para casos como los que
aqui se estan estudiando, en los que el inferior jerarquico se ha
excedido de las instrucciones recibidas, dicho exceso evidencia una

auto-responsabilidad de su parte y que el hecho se le debe atribuir a

439 Una opinion diferente tiene: GARROCHO SALCEDO, “Los delitos de omision de
los mandos militares y superiores civiles ante la comision de crimenes
internacionales en el cddigo penal espafiol”, en Revista de Derecho Penal y
Criminologia, No. 17 (enero de 2017), p. 75.
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¢l como principal responsable, esto es como autor, mientras que a
quienes contribuyeron, asi sea de forma omisiva, inicamente se los
puede calificar como participes de dicho resultado, en tanto no es su
hecho delictivo (su propia obra) sino el de alguien mas, el
subordinado. En esa medida, teniendo en cuenta que la doctrina
mayoritaria inadmite la posibilidad de una participacion imprudente
—posicidn que aqui se comparte en tanto se exige un doble dolo del
participe®*!—, no seria posible utilizar esta via para atribuir
responsabilidad al jefe militar o superior jerarquico. Por tanto, creo
que, si no es posible identificar una responsabilidad dolosa de su
parte en ese tipo de supuestos —asi sea a titulo de dolo eventual— no

es posible imputarle el hecho en comision por omision.

Estos inconvenientes no se presentan en el caso de la imputacion

por via del art. 615.2 bis CP. En primer lugar, porque en esta norma

41 La doctrina y la jurisprudencia mayoritaria inadmiten la posibilidad de una
participacion imprudente, esto es, entienden que en los delitos culposos o
imprudentes rige un concepto unitario de autor segin el cual no es posible
distinguir entre autoria y participacion —en lo que estoy de acuerdo, pues, la
intervencion a titulo de participe exige un doble dolo, es decir dirigido tanto a
provocar la resolucion criminal (en el caso de la induccion) o a colaborar (en el
caso de la complicidad o cooperacion necesaria), como a que el autor
efectivamente realice el delito, por tanto, es inadmisible una participacion
imprudente—; o bien, admitiendo tal diferenciacion, se postula la impunidad —por
falta de tipicidad— del participe. Véase al respecto: MIR PUIG, Santiago. Derecho
penal. Parte general, 2011, p. 409; HORVITZ LENNON, Autoria y Participacion en
el delito imprudente, 2007, p. 146; STS de 21 de marzo de 1997 (RAJ 1948).
Contrarios a dicha posicion se encuentran: FEJOO SANCHEZ, “Una polémica
doctrinal interminable: ;son tipicas en el Derecho penal espanol la participacion
imprudente y la participacion en el delito imprudente?”’, La Ley, 2000-1; EL
MISMO, «La participacion imprudente y la participacion en el delito imprudente
en el Derecho penal espaiol: reflexiones provisionales sobre la normativizacion
de la autoria y la participacion y comentario a la STS de 21 de marzo de 1997
(RJ, 1997, 1948)”, en Quintero Olivares/Morales Prats (eds.), El nuevo Derecho
penal espariol. Estudios penales en memoria del profesor Jos¢ Manuel Valle
Muriiz, 2001; ROBLES PLANAS, “Participacion en el delito e imprudencia”, en
RDPC, nim. 6, 2000.
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consagra expresamente responsabilidad hasta la imprudencia del
jefe militar o asimilado, superando asi el problema de la tipificacion
cerrada y excepcional. En segundo lugar, porque, tal y como se
explicod previamente, lo que se le imputa al jefe militar, asimilado o
superior jerarquico por via de este articulo no es el resultado —los
crimenes cometidos por los subordinados— sino su propia conducta
negligente, es decir la organizacion defectuosa de su propio ambito

de competencia.

3.3. Conclusion sobre el alcance de Ila

responsabilidad subjetiva del jefe o superior

El alcance de la imputacion subjetiva al jefe o superior jerarquico
de organizaciones delictivas por su intervencion omisiva en los
excesos cometidos por sus subordinados, como ultimo nivel de
analisis, es, a mi parecer, el mas problematico y en el que se debe
prestar mas atencion. Aqui el analisis varia dependiendo de varios
factores. En primer lugar, en el caso del ordenamiento juridico
espafiol, si los delitos cometidos por los subordinados retinen las
caracteristicas de crimenes internacionales, la imputacion al jefe o
superior jerarquico serd por via del art. 615 bis, en el que se regula
una responsabilidad hasta por la imprudencia (numeral 2) para la
autoridad y el jefe militar o que actie efectivamente como tal. En
los delitos que no retinan dichas caracteristicas o para el caso de
ordenamientos juridicos, como el colombiano, en los que no se haya
transpuesto el articulo 28 del estatuto de Estatuto de Roma al
derecho interno, sigue siendo posible la imputacion al jefe militar o

superior jerarquico por los delitos excesivos cometidos por sus
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subordinados, pero por via de la comision por omision. No obstante,
en mi criterio, aqui el alcance de la responsabilidad subjetiva varia,
pues en este escenario Unicamente es posible la imputacion

subjetiva dolosa, hasta por dolo eventual.

En relacion con el alcance de la imputacion dolosa, comparto la
posicion de la doctrina contempordnea en el sentido de que el
elemento realmente caracteristico e indispensable para que se
configure esta forma de imputaciéon es el conocimiento del
individuo sobre los hechos que se deriven a partir de su propia
conducta, mientras que la voluntad hace parte de la valoracion de la
accion tipica. En esa medida, la imputacion subjetiva dolosa al
dirigente de organizaciones delictivas por el exceso en los delitos o
crimenes internacionales cometidos por sus subordinados se debe
sustentar en el conocimiento sobre los riesgos en relacion con la
posible afectacion de bienes juridicos a partir de su propia conducta.
De esta forma, solo podrian serle imputados dolosamente aquellos
resultados desviados o excesivos que pudiesen haberse previsto por
¢l al momento de su intervencion en el hecho delictivo. Incluso en
escenarios de ignorancia deliberada, en los que el autor o participe
de se coloca a si mismo en una situacion de ceguera ante las
consecuencias de sus propios hechos, la previsibilidad es el criterio
para valorar si el resultado tipico se le puede imputar al superior

jerarquico a titulo doloso.

En relacién con el alcance de la imputacion imprudente, en mi
opinién, Unicamente es posible que se configure una imputacion

subjetiva de este tipo por via del articulo 615.2 bis CP para el caso

229



de autoridades y jefes militares o asimilados, para quienes dicha
normativa prevé una responsabilidad hasta por la imprudencia grave
por los delitos internacionales cometidos por sus subordinados. Por
el contrario, no encuentro posible alcanzar este grado de
responsabilidad imprudente por via de la comision por omision. En
primer lugar, porque en los delitos culposos o imprudentes rige un
principio de tipificacion cerrada y excepcional, por lo que quedarian
por fuera de dicha imputacion muchas conductas que hacen parte
del ambito de responsabilidad de los superiores jerarquicos en
estructuras delictivas, como por ejemplo, los delitos sexuales
cometidos por los subordinados. En segundo lugar porque, incluso
si se tratara de un delito regulado como imprudente, como por
ejemplo un homicidio, en casos como los que aqui son objeto de
andlisis, en los que el subordinado se excede, la calificacion de la
intervencion del superior jerarquico por via de la comision por
omision estd en el ambito de la participacion. Teniendo en cuenta
que la participacion unicamente puede ser dolosa, en tanto se exige
un doble dolo del participe, no seria posible utilizar esta via para
atribuir responsabilidad al jefe militar o superior jerarquico como
participe imprudente en los delitos cometidos por sus subordinados.
Estos inconvenientes no se presentan en el caso de la imputacion
por via del art. 615.2 bis CP. En esa medida, para los casos que son
objeto de analisis, creo que por la via de la comision por omision
solo es posible imputar subjetivamente al superior jerarquico los
excesos cometidos por el subordinado a titulo doloso; no es posible

una imputacion subjetiva imprudente. Por tanto, el limite de la
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responsabilidad penal del superior jerarquico viene dado

precisamente por el alcance del dolo de su intervencion.

4. Balance

En la tercera y cuarta parte de este trabajo se analizaron dos grupos
de casos relevantes en la problematica de la intervencion de los
jefes o superiores jerarquicos en los delitos cometidos por sus
subordinados. En el primer grupo de casos, en los que el jefe o
superior jerarquico imparte una orden para la comision de un delito
y esta es fielmente cumplida por sus subordinados, la calificacion
de su intervencion mds apropiada es como participe,
especificamente como inductor. Si bien en este escenario también es
preciso identificar el fundamento de la responsabilidad y el tipo
subjetivo a imputar, este analisis no debe acarrear mayores
dificultades, principalmente porque, si el ejecutor cumplio
estrictamente la orden impartida, es claro que se trata de una
realizacion del riesgo creado por el jefe o superior jerarquico, v,
ademads, también es claro que es una conducta dolosa, en tanto no
solo se evidencia un dolo dirigido a provocar la resolucion de
cometer un delito, sino también a su efectiva comision por parte del
sujeto inducido. El segundo grupo de casos estaria compuesto por
aquellos eventos en los que el subordinado se excede en el
cumplimiento de las d6rdenes impartidas. Aqui el andlisis resulta
mas problematico, en tanto no es tan sencillo determinar si el riesgo

realizado por los agresores inmediatos es el mismo riesgo creado —o
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no evitado— por los jefes o superiores. Por ello, es preciso realizar
un analisis de imputacion objetiva en el que se valore el contexto de
la organizacion para determinar y si es posible o no aplicar una
prohibicion de regreso. Se encontré que en dicho andlisis las
posiciones de garante juegan un papel determinante, especialmente
la injerencia en el marco de las organizaciones delictivas comunes —
competencia por organizacion— y la asuncidon en relacion con las
organizaciones de tipo delictivo estatal —competencia institucional—.
Si dicho anélisis es superado, procede un analisis de segundo nivel
acerca de la calificacion de la intervencion del jefe o superior
jerarquico, el cual varia dependiendo del ordenamiento juridico del
que se trate. En el caso espafiol se incorpord en el articulo 615 bis la
responsabilidad por omision de la autoridad, jefe militar o que actlie
como tal y superior en relacion con los crimenes internacionales
cometidos por sus subordinados. En mi opinidn, en esta normativa
se pueden identificar varios tipos penales de omision pura, por lo
que la intervencion del jefe o superior Unicamente puede ser
calificada en el plano de la autoria. Para otro tipo de delitos que no
reinan dichas caracteristicas o para el caso de ordenamientos
juridicos, como el colombiano, que no hayan regulado internamente
dicha forma de responsabilidad, también es posible que se configure
una imputacién en comision por omision al superior jerarquico por
los excesos de sus subordinados. Sin embargo, en mi criterio, en
este escenario corresponde calificar la intervencion del jefe o
superior como participe, dado que ese exceso del subordinado es
una muestra de la falta de intensidad de la intervencion del superior

en la configuracion del injusto. En esa medida, en el analisis de
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tercer nivel sobre la imputacion subjetiva del injusto dicha
distincion también tendrd consecuencias, en tanto, mientras que en
el art. 615 bis CP se contempla una responsabilidad subjetiva hasta
la imprudencia grave para el caso de la autoridad o jefe militar o
que actlie efectivamente como tal, para otro tipo de superiores no se
dijo nada, por lo que para ellos, o cuando se trate de otro tipo de
delitos o de ordenamientos que no tengan incorporada dicha
normativa, el alcance de la responsabilidad subjetiva del superior
jerarquico por via de la comisién por omision es Unicamente hasta
el dolo, incluido el dolo eventual, teniendo en cuenta que la doctrina
y jurisprudencia mayoritaria rechazan la posibilidad de una

participacion imprudente.
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CONCLUSIONES

El injusto de organizaciones delictivas es, generalmente, el
resultado de actuaciones colectivas, en las que cada contribucion es
relevante para el resultado tipico. No es una tarea sencilla identificar
si, desde la perspectiva juridico-penal, es posible imputar el hecho
delictivo finalmente cometido a quien se encontraba en la cumbre
de la estructura pero no intervino directamente en su ejecucion. Esa
imputacion se torna incluso més compleja cuando el hecho delictivo
no es el resultado del cumplimiento de una orden precisa, sino de un
exceso del subordinado. En este tipo de supuestos esta claro que el
delito es cometido por el agresor inmediato con ocasion de su
pertenencia a la organizacion delictiva, pero no estd claro como
imputar ese resultado delictivo al superior jerdrquico que no

intervino en su ejecucion.

Para resolver esta cuestion, en la primera parte del trabajo se analizd
a las organizaciones delictivas desde distintas perspectivas. A partir
de la politica criminal que se ha implementado para enfrentarlas se
identifico que ha estado orientada principalmente en dos enfoques:
las actividades delictivas que realizan las organizaciones delictivas
(como la extorsion, el narcotrafico o el lavado de activos) o los
individuos que las componen (como las mafias, los carteles o las
bandas delincuenciales). Se evidencié una marcada preocupacion en
los ultimos afos por la criminalidad organizada trasnacional, asi
como la finalidad de abarcar en dicho concepto la mayor cantidad
de conductas posibles y diferenciarlo de las meras asociaciones

esporadicas para cometer uno o pocos delitos, de poca gravedad o
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de manera instantanea, las cuales son calificadas como ‘“‘asociacion
estructurada” o “grupo criminal”. Desde una aproximaciéon a las
organizaciones delictivas a partir en la teoria de los sistemas
sociales complejos, se acogidé una nociéon de este fendémeno con
base en los criterios de decisién, comunicaciéon y poder. En esa
medida, se identifico6 que distinguen de otro tipo de sistemas
sociales —como las interacciones y las sociedades— por su capacidad
de condicionar la pertenencia; es decir, de poner condiciones que
deben ser cumplidas por quienes las integran. Asimismo, se acogio
un concepto de las organizaciones delictivas como sistemas sociales
complejos estructurados verticalmente, lo que significa que en ellas
existen distintos niveles desde los que se toman decisiones, que esas
decisiones son comunicadas y que existe poder para reducir la
alternatividad en quienes estan encargados de ejecutarlas, esto es, se
presenta un fendmeno de selectividad. En ese primer apartado
también se identifico que el problema de imputacion que se estudia
en este trabajo no solo atafie a las organizaciones criminales en
sentido estricto, sino a otro tipo de sistemas sociales de tipo
organizativo —como las instituciones publicas con tendencia
criminal- en los que intervienen varios individuos, con distintos
aportes y competencias, que finalmente ocasionan el resultado
tipico. Esto es, sistemas de injusto constituido, en palabras de
LAMPE, que adquieren una configuracion institucional duradera
mediante una constitucion —formal o informal-. Lo que las
distinguiria de cualquier tipo de agrupacion es precisamente su
caracter institucional —de institucion antisocial- que, en palabras de

SILVA SANCHEZ: “hace de ella (s) no solo algo més que la suma de
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sus partes, sino también algo independiente de la suma de sus

partes™#32,

Sin embargo, en este concepto no se abarca las
“empresas economicas con tendencia criminal” mencionadas por
LAMPE, en la medida en que, si bien se trata de asociaciones ilicitas
cuyas verdaderas actividades estdn orientadas criminalmente, en
este tipo de sistemas sociales no se presentan la jerarquia y la
obediencia de igual forma como en los anteriores, por lo que, los

criterios imputacion a los individuos que los integran varian de

forma considerable y escapan de lo que aqui es objeto de estudio.

En la segunda parte del trabajo se abordd el problema de
imputacion planteado a la luz del Derecho penal internacional, en el
que se han desarrollado varias teorias sobre las formas de
imputacion a dirigentes de organizaciones criminales como
maximos responsables por los crimenes perpetrados por sus
subordinados o miembros base de tales estructuras. Se identificaron
varios modelos de imputacioén utilizados en ese sentido, como la
teoria de la empresa criminal conjunta (Joint Criminal Enterprise),
la teoria del control conjunto del crimen (Joint Control of the
Crime) y la teoria de la responsabilidad de mando (Command
Responsibility Doctrine). Sin embargo, se llegd a la conclusion de
que ninguna de ellas satisface los requisitos de imputacion de
responsabilidad penal propios de ordenamientos juridicos de
tradicion de derecho europeo continental con influencia germénica,
por lo que no podrian ser aplicadas de manera automatica en estos

ultimos. En relacion con la teoria de la empresa criminal conjunta,

432 SILvA SANCHEZ, “;Pertenencia" o "Intervencion? Del delito...”, 2004, pp.
1069 vy ss.
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se identific6 que vulnera el principio de culpabilidad -
especificamente en su tercera modalidad—, pues implica la
responsabilidad del superior jerarquico simplemente por su rol o
posicion dentro de la estructura sin consideracion de su intervencion
en el hecho delictivo, esto es, una forma de responsabilidad
objetiva. En cuanto a la teoria del control conjunto del crimen, se
identific6 que adopta varios elementos de la teoria del dominio de la
voluntad a través de aparatos organizados de poder, por lo que, a la
hora de interpretarla resulta preferible remitirse a los postulados —y
criticas— de la version original, de tal forma que su aplicacion no
rifia con los principios basicos a partir de los cuales fue concebida.
Respecto a la teoria de la responsabilidad de mando, principalmente
configurada a partir de lo dispuesto en el articulo 28 del ECPI, se
identifico que su aplicacion directa en los ordenamientos juridicos
nacionales podria refiir con principios basicos de un Estado de
Derecho, especialmente con el de culpabilidad. También se
concluyd que la aplicacion directa de dicha norma en algunos
ordenamientos en los que atn no ha sido transpuesta podria vulnerar

el principio de legalidad.

En la tercera parte se analizaron los paradigmas dogmaéticos
tradicionales en el Derecho europeo continental para responder el
problema de la responsabilidad del superior jerarquico por los
delitos cometidos por sus subordinados, asi como las consecuencias
de cada uno de estos planteamientos para casos de excesos como los
planteados al inicio de este trabajo. En primer lugar, se abord¢ la
propuesta de la autoria mediata en virtud del dominio de la voluntad

a través de aparatos organizados de poder —de autoria de ROXIN-y
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se llego a la conclusion de que esta tesis no es la mas apropiada para
imputar al superior jerarquico por los delitos cometidos por sus
subordinados, principalmente porque parte de la idea del dominio —
de la organizacion— del hombre de detras, y los casos de exceso
muestran que sencillamente no tiene tal dominio, en tanto el hombre
de delante actiia de forma libre y auto-responsable, a tal punto que
ha decidido apartarse de las instrucciones recibidas. En segundo
lugar, en relacion con el paradigma de la coautoria, se encontrd que
si bien se puede superar el problema de la ausencia de intervencion
material del superior jerarquico en fase ejecutiva —requisito que se
podria obviar si se tratara de una intervencién que configure de tal
forma el delito que pueda entenderse como una accidén conjunta con
la del ejecutor—, es dificil identificar un mutuo acuerdo con los
subordinados, especialmente en casos de excesos, en los que se han
desviado del plan inicialmente trazado. Ademas, se encontrd
bastante complicado equiparar en un mismo plano ambas
aportaciones al resultado tipico, teniendo en cuenta que los
superiores jerarquicos y los subordinados cuentan con competencias
distintas, por lo que también es diferente su intervencion en el
injusto. En tercer lugar, se identifico que la solucion de la induccion
es la mas adecuada para resolver el grupo de casos en los que el
superior jerarquico de una organizacion delictiva imparte una orden
y esta es fielmente cumplida. Se encontré que los reparos que se
han planteado a esta propuesta no son insalvables. En relacion con
la critica por el papel secundario que se le daria al hombre de detras,
se identifico que este reproche ignora que el desvalor de la conducta

del inductor y de la del autor es el mismo, al punto que la pena para
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ambos es igual. En cuanto al reproche por la falta de un vinculo
directo entre los superiores jerarquicos que imparten las o6rdenes y
quienes finalmente las ejecutan, esta critica deja de lado que dicho
vinculo entre inductor e inducido lo brinda precisamente la misma
organizacion a la que ambos pertenecen, que opera como un sistema
social orientado a la comunicacion de decisiones. Respecto al
reparo consistente en que, tal y como se encuentran estructurados
los AOP, generalmente el ejecutor final no tiene mayor posibilidad
de cambiar el curso lesivo, se encontr6 que quienes terminan
ejecutando los delitos en este tipo de estructuras no son meros
elementos fungibles, en tanto son finalmente ellos quienes deciden
si ejecutan el delito y la forma de hacerlo. Es mas, hay situaciones
en las que no se cuenta con nadie mas que cumpla dichas o6rdenes,
bien porque se trata de tareas especializadas que solo pueden ser
realizadas por un sujeto (por ejemplo, un francotirador) o porque
sencillamente no hay nadie mas disponible para ejecutarlas. No
obstante, la anterior es una solucion al problema de la calificacion
de la intervencién del superior jerarquico para un determinado
grupo de casos, en los que el subordinado de una organizacion
delictiva cumple fielmente las 6rdenes que ha recibido. Aun falta
determinar cual es el fundamento de dicha responsabilidad y cémo
se pueden resolver los casos en los que el subordinado se excede o

se aparta de las instrucciones recibidas.

En la cuarta parte se acogio una propuesta de solucion para abordar
la problemadtica de la intervencidn colectiva en el delito, sustentada,
en primer lugar, en la fundamentacion de la responsabilidad del

interviniente, en segundo lugar, en la calificacion de su intervencion
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y, en tercer lugar, en la identificaciéon el tipo de imputacion
subjetiva del interviniente. En relaciéon con el fundamento de la
responsabilidad del superior jerarquico se identificO que este
andlisis —de primer nivel- debe ser realizado a partir de un estudio
sobre la creacién —o no evitacion— y realizacion de riesgo, esto es, a
partir de un juicio de imputacion objetiva, en el que se debe valorar
el contexto de la pertenencia a una organizacion y el significado que
dicha pertenencia tiene en la realizacion del hecho colectivo, que
finalmente es ejecutado o materializado por el subordinado. En ese
andlisis de imputacion objetiva hay varias instituciones dogmaticas
que tienen incidencia en relacion con el tema objeto de estudio en
esta tesis. En primer lugar, es preciso determinar cudl es el alcance
del principio de auto-responsabilidad —en sus dos dimensiones—y si
se trata de una barrera insalvable en este tipo de escenarios de
responsabilidad del superior jerdrquico por los delitos cometidos
por sus subordinados, esto es, si es posible aplicar la prohibicion de
regreso. En segundo lugar, se debe analizar la teoria de las
posiciones de garante, en tanto se trata de la institucion de la
imputacion objetiva que permite identificar el fundamento de la
responsabilidad del superior jerdrquico por los delitos cometidos

por sus subordinados.

En este punto, se identifico que los deberes del superior jerarquico
pueden surgir desde dos tipos de competencias: (i) por
organizacion, como seria el caso del superior jerarquico de una
organizacion delictiva comun, o (ii) a partir de una competencia
institucional, como seria el caso de una organizacion delictiva de

origen estatal. En el caso de la competencia por organizacion, se
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encontr6 que el deber de los superiores jerarquicos de
organizaciones delictivas comunes —es decir, no institucionales— se
estructura a partir del ejercicio de las libertades individuales sin
afectar las esferas juridicas ajenas —deber de aseguramiento,
sustentado en el principio neminem laedere—, en cuyo caso se debe
revocar el output peligroso —deber de revocacion o salvamento,
sustentado en el principio casum sentit dominus— En mi opinion,
cuando el superior jerarquico de una organizacion delictiva comun
crea un riesgo que finalmente es realizado por sus subordinados
debe responder en virtud de una posicién de garante por injerencia,
es decir por la creacion antijuridica de un riesgo proéximo para la
esfera de otro, que finalmente se ve afectada debido al actuar
precedente y que hubiese sido previsible desde una perspectiva ex
ante. En cuanto a los superiores jerarquicos de estructuras estatales,
también se encuentran cobijados por una posicion de garante, pero
su naturaleza varia en la medida en que la fuente de la obligacion no
es la injerencia ni proviene del ambito de la propia organizacion.
Aqui la responsabilidad se basa en una competencia institucional
que le impide al funcionario configurar su marco de actuacion
libremente, pues, debido a la asuncién de la proteccion de bienes
juridicos o del control de fuentes de riesgo, tiene un estatus especial
que lo obliga a restringirse al cumplimiento de sus funciones, esto
es, a ciertos deberes positivos. Tales deberes positivos también
cobijan los deberes de control y supervision por parte de los jefes o
superiores respecto de las conductas que realicen sus subordinados,
especialmente cuando se trata de miembros de la fuerza publica, en

la medida en que pueden ser responsables por las graves violaciones
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a los derechos humanos cometidos por sus subordinados, bien sea
porque directamente ordenaron la comision de delitos o porque
omitieron prestar la seguridad que les correspondia. En estos casos,
para que un miembro de la fuerza publica sea garante, se requiere
que en concreto recaiga dentro de su ambito de competencia
(material, funcional y territorial) el deber especifico de proteger los

derechos vulnerados.

En el andlisis de segundo nivel, sobre la calificacion de la
intervencion, se llegd a la conclusion de que la imputacion al jefe o
superior jerdrquico de organizaciones delictivas unicamente se
puede realizar en el plano de la omisiéon. En esa medida, si bien
dicho sujeto pudo o no haber emitido una orden previa para la
comision de un delito, finalmente lo que se le reprocha es la no
evitacion del resultado tipico, es decir la comision de los delitos o
crimenes —excesivos— cometidos por sus subordinados. Dicha
calificacion varia dependiendo del ordenamiento juridico del que se
trate. En el caso de Espafna, en donde existen diversos tipos penales
especiales de omision propia o pura, referidos exclusivamente a la
responsabilidad del superior jerdrquico por los delitos cometidos
por sus subordinados, tal y como el articulo 615 bis CP, no hay
mayor inconveniente, en tanto la responsabilidad del superior
jerarquico —militar, asimilado o no militar— estd claramente
delineada, por lo menos en lo que tiene que ver con delitos
internacionales, frente a los cuales responderia en calidad de autor,
no por el hecho delictivo cometido por el subordinado, sino por su
propia conducta omisiva, bien sea de forma previa al delito que

finalmente es cometido (numerales 1, 2 y 4) o con posterioridad
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(numerales 3, 5 y 6). Para el caso de delitos que no retnan dichas
caracteristicas y cuya omision por parte del superior jerarquico no
se encuentre regulada en otro delito de omision propia o, para el
caso de ordenamientos juridicos, como el colombiano, en los que no
hay una normativa similar de omisiéon propia por los delitos
cometidos por los subordinados, también es posible identificar la
responsabilidad del omitente, pero a partir de una via juridica
distinta, desde la clausula general de responsabilidad de omision
impropia o de comision por omision. En mi opinién, en este
escenario, el exceso de los subordinados revela el papel secundario
—menos intenso— del jefe o superior jerarquico en la configuracion
del injusto, por lo que resulta mas apropiado calificar su
intervencion como participe. Dicha calificacion también dependera
del ordenamiento juridico del que se trate, pues, mientras que en el
ordenamiento juridico-penal espafiol responderia como cooperador
necesario, en el aleman o el colombiano, en los que no est4 prevista

dicha figura, deberia responder como complice.

El andlisis de tercer nivel sobre la imputacion del tipo subjetivo
también varia dependiendo del ordenamiento juridico del que se
trate. En el caso espafiol dicha responsabilidad subjetiva para la
autoridad, jefe militar o que actie efectivamente como tal, alcanza
hasta la imprudencia, por la no adopcion de medidas para evitar que
sus subordinados cometan crimenes internacionales. En el caso de
otros delitos que no retnan dichas caracteristicas o para
ordenamientos, como el colombiano, en los que no se dicha forma
de responsabilidad no estd contemplada expresamente en la

legislacion penal, el alcance de la imputacion subjetiva por via de la
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comision por omision solo llega hasta el dolo, principalmente por
dos motivos. Primero, porque en los delitos culposos o imprudentes
rige un principio de tipificaciébn cerrada y excepcional, cuya
aplicacion deja por fuera de la imputacion al superior jerarquicos
algunos delitos que no se prevén de forma imprudente, como por
ejemplo, los delitos sexuales. Segundo, porque, tal y como se
expuso previamente, cuando el subordinado comete un exceso ello
es una muestra de la falta de intensidad de la intervencion del jefe o
superior jerarquico en la configuracion del injusto, lo que, en mi
criterio, conlleva a calificar su intervencion como participe. En esa
medida, teniendo en cuenta que la doctrina y jurisprudencia
mayoritarias rechazan la posibilidad de una participacion
imprudente —en tanto dicha forma de intervencion exige un doble
dolo para su configuracion—, si la intervencion del jefe o superior
jerarquico es imprudente, su conducta es atipica. Por tanto, por via
de la comision por omision, el dolo —incluido el dolo eventual— de
la intervencién del jefe militar o superior jerarquico se constituye

como el limite de su propia responsabilidad.
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