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Resumen: La comision de un crimen internacional suele tener un
elemento comun, la participacién en los mismos de diversas personas
en diversas fases del iter criminal. Muchos de los crimenes més atroces
se idean y planean en un nivel determinado de una organizacién de
poder, siendo ejecutados posteriormente por el nivel mas inferior de
dicha organizacién. En este contexto hemos de determinar la partici-
pacién de cada responsable en el hecho punible, siendo de vital im-
portancia formas de autoria tales como la coautoria y la autoria me-
diata a través de aparatos organizados de poder. Actualmente ha
surgido una nueva forma de autoria, la coautoria mediata, la cual
constituye un nuevo avance dogmatico de la ciencia penal en relacién
a las formas de autoria existentes, tanto en el derecho penal domésti-
co como en el penal internacional. Mediante la exposiciéon de diversas
hipétesis se efecttia un analisis de estas formas de autoria referidas.

Palabras Clave: crimen internacional, responsabilidad penal, autor,
participe y aparato organizado y jerarquico.

Abstract: The international commission of a crime often has a com-
mon element, the participation in them of various people at various
stages of criminal iter. Many of the most heinous crimes are devised
and planned in a particular level of an organization of power, being
then executed by the lowest level of the organization. In this context
we must determine each manager’s participation in the offense, being
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146 ABRAHAM MARTINEZ ALCANIZ

vital forms of authorship such as authorship and ownership mediated
through organized apparatus of power. These days there is a new
form of authorship, authorship mediate, which is a new develop-
ment dogmatic criminal science in relation to the existing forms of
authorship, whether in criminal law in domestic and international
criminal law. By exposing various scenarios there is an analysis of
these forms of authorship referred

Introduccion

La comision de los distintos tipos de crimenes internacionales
tiene un denominador comun, el hecho de que normalmente inter-
vienen en los mismos una pluralidad de personas (codelincuencial),
lo que conlleva que se tenga que determinar el grado de participacion
de éstas en el hecho criminal®. El contexto en el cual suelen tener lu-
gar dichos crimenes internacionales es también similar en todos
ellos, ya que es en el seno de conflictos armados internos o interna-
cionales, o en situaciones de crisis interna grave que no llegan al
umbral de un conflicto armado, cuando se producen tales crimenes.
Es aqui cuando los derechos de los ciudadanos se encuentran mas ex-
puestos a los abusos del poder, en concreto, del gobierno de facto o
de hecho que controla el territorio, o incluso de ciertos grupos para-
militares que dominan un territorio delimitado. Resulta muy habitual
que los crimenes internacionales sean orquestados, planeados, insti-
gados, preparados u ordenados por las cipulas de poder del Estado o
territorio en crisis/conflicto o por ciertas organizaciones criminales
estructuradas jerarquicamente?, lo que conlleva de forma frecuente,
que el acto ejecutivo del crimen sea cometido de forma exclusiva-
mente individual por una sola persona o, en casos muy determinados,
por varias, estando lejos del lugar del crimen los verdaderos precur-

1 Cfr. E. CUuELLO CALON. 1980, «Derecho Penal. Parte General», Tomo I, Vol. II, Bar-
celona: Bosch, pag. 663, quien considera que para la existencia de la codelincuencia es
necesario que existan varias personas que quieran la ejecucién de un mismo delito y
que ademas realicen algiin hecho encaminado a su produccién; cfr. L. JIMENEZ DE
ASUA. 1958, «Principios de derecho penal. La ley vy el delito», Buenos Aires: Abeledo-Pe-
rrot, pag. 495 y ss.

2 Para un estudio més pormenorizado sobre la distincién entre autoria y partici-
pacioén, cfr. C. BoLEA BARDON. 2000, «Autoria mediata en derecho penal», Valencia: Ti-
rant Lo Blanch, péag. 42 a 74.

3 Cfr. F. MuNoz ConDE. 2000, «¢,Dominio de la voluntad en virtud de aparatos de
poder organizados en organizaciones no desvinculadas del derecho?», en Revista Pe-
nal, n° 6, pag. 109 y ss.
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sores y autores indirectos del mismo. En esta situacién es evidente
que las herramientas clasicas del derecho penal, cuya finalidad suele
ser la represion de crimenes individuales, son insuficientes para de-
limitar correctamente la intervencién penal que han tenido las perso-
nas que desde el poder, han planeado la comisién de los crimenes in-
ternacionales, apoyandose, normalmente, en la estructura de los
aparatos de poder que ellos mismos controlan y de los que se han ser-
vido para ejecutar sus planes*. Utilizamos el término de correcta-
mente, ya que entiendo que dichas personas encumbradas en el poder
son los autores principales, aunque no directos, del crimen interna-
cional, al haber ideado los mecanismos oportunos para ejecutar tales
actos, en base a un plan determinado, sin perjuicio de considerar
también autor a quién lo ha cometido directamente. Estas personas
del poder seran autores indirectos del hecho criminal, por lo que re-
sulta imprescindible apoyarse en la figura juridica de la autoria me-
diata o de la coautoria mediata, para delimitar correctamente, la in-
tervenciéon que han tenido en el crimen internacional llevado a cabo.

Asimismo, debe observarse que los crimenes internacionales tie-
nen unas caracteristicas propias que no suelen estar presentes en
los delitos ordinarios. Como hemos indicado en el parrafo previo ta-
les crimenes suelen tener lugar en un contexto determinado, en par-
ticular, conflictos armados, situaciones de pérdida de gobernabilidad
de un territorio o casos en los que el propio Estado, abusando de su
poder se aprovecha de las instituciones armadas del mismo para im-
poner ciertas politicas mediante el denominado terrorismo de estado.
Los crimenes internacionales que se pueden cometer en dichas si-
tuaciones comprenden tanto unos elementos objetivos como subijeti-
vos, los cuales deben ser agotados por el autor para que podamos ha-
blar de la existencia de dicho crimen. Los elementos objetivos suelen
comprender aspectos contextuales del crimen (existencia de un con-
flicto armado) y aspectos especificos del crimen en si. De otra parte,
los elementos subjetivos del crimen comprenderan tanto el aspecto
general del mismo, es decir, la intencién y conocimiento del acto
que va a realizarse y, otros aspectos subjetivos especificos que pueden
incluirse en el tipo, como el denominado dolus specialis, que conlleva
una intencién o voluntad especifica para cometer el crimen. Asi pues,
es en este contexto en donde determinadas personas incurriran en
responsabilidad criminal, siempre y cuando concurran los elementos
citados previamente®, siendo de vital importancia tanto la coautoria

4 Ibidem, pag. 104 y ss.
5 Cfr. H. OLAsoLo. 2009, «The criminal responsability of senior political and military
leaders as principals to international crimes», Oxford: Hart Publishing, pag. 70 y ss.
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como la autoria mediata a través de aparatos organizados de poder
para poder imputar dichos crimenes a los principales responsables, es
decir, aquellos que los planearon desde el poder. La combinacién
de estas dos formas de autoria ha dado origen a la denominada co-
autoria mediata, la cual puede rellenar las lagunas existentes en am-
bas figuras juridicas en los casos en que sea de aplicacion.

1. Autoria directa

1.1. Desde el punto de vista del derecho penal

internacional

Esta forma de autoria del hecho criminal es la forma mas clasica
dentro del derecho penal, ya sea nacional o internacional. El derecho
penal internacional reconoce de manera expresa la misma®, toda vez
que en el art. 7.1 del Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la
antigua Yugoslavia (en adelante, TPIY), en el art. 6.1 del Estatuto del
Tribunal Penal Internacional para Ruanda (en adelante, TPIR), en el
art. 6.1 del Estatuto del Tribunal Especial para Sierra Leona (en ade-
lante, SCSL) y en el art. 25.3.a) del Estatuto de la Corte Penal Inter-
nacional (en adelante, ECPI) se reconoce dicha autoria directa, me-
diante la utilizacién de términos tales como «haya cometido», o
«cometa ese crimen por si solo», pudiéndose mantener que dicha re-
gulacion de la autoria directa se corresponde con el estandar del de-
recho internacional consuetudinario’. Siguiendo a AMBOS se puede
afirmar que en derecho penal internacional debe seguirse, de igual for-
ma que en los derechos domésticos, la teoria del dominio del hecho?,
la cual ya ha sido reconocida por el TPIY®. Obsérvese que fue el citado

¢ Cfr. R. CRYER, H. FRIMAN, D. ROBINSON y E. WILMSHURST. 2008, «An introduction
to International Criminal Law», Cambridge: Cambridge University Press, pag. 302.

7 G. WERLE. 2005, «Tratado de derecho penal internacional», Valencia: Tirant Lo
Blanch, pag. 214, este autor se apoya en las primeras normas de derecho penal inter-
nacional (Carta de Londres de 1945 —TMIN—, Estatuto del Tribunal Militar Inter-
nacional para el Lejano Oriente —TMILO— y Ley n° 10 del Consejo del Control Alia-
do) para afirmar que la base de la autoria directa forma actualmente parte del
derecho consuetudinario. Su posicién me parece adecuada toda vez que las normas
del TMIN y del TMILO cristalizaron en principios generales del derecho internacional,
cfr. Resolucién 95 (I) de 1946 de la Asamblea General de Naciones Unidas, las cuales
forman parte del derecho consuetudinario.

8 Kar AMBOS. 2005, «Parte General del Derecho Penal Internacional. Bases para
una elaboracion dogmdtica», Traduccién de Ezequiel Malarino, Montevideo: Konrad
Adenauer, pag. 175.

° Prosecutor v. Stakij, judgment 31.07.03, IT-97-24-T, para. 440 y ss.
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TPIY el 6rgano judicial que utilizé por primera vez el término de «di-
rect commission» para denominar la autoria directa en el derecho pe-
nal internacional!®. El SCSL por su parte indicé en el caso Sesay, Ka-
llon y Gbao, que el término «commiting a crime» significa perpetrar
fisicamente o engendrar una omisién culpable en violacién del dere-
cho penal!l, la anterior definicién trae causa del caso Tadic del TPTY'2.
De la definicion anterior se deduce que para dicho tribunal la au-
toria directa no consiste solamente en una actuar sino también en un
no actuar doloso, pudiendo referirse a la denominada comisién por
omision. Resulta curioso cémo el TPIY y el SCSL introducen elemen-
tos de la culpabilidad, tales como el dolo, dentro del estudio de las for-
mas de comisién del crimen. El SCSL llega a afirmar que «the Cham-
ber takes the view that the mens rea requirement for committing a
crime is satisfied if the Prosecution proves that the Accused acted with
intent to commit the crime, or with the awareness of the substantial li-
kelihood that the crime would occur as a consequence of his conduct»3.
Como se expuso en apartados anteriores, dentro de los elementos
subjetivos del tipo penal podemos encontrar uno general y otro es-
pecifico. Los elementos generales estan comprendidos en el art. 30 del
ECPI para dicho 6rgano judicial, mientras que para los tribunales ad
hoc, éstos deberan ser extraidos de la jurisprudencia de tales 6rganos,
como por ejemplo, el TPIY ha concluido que la «awareness of subs-
tantial likelihood» (conciencia importante de probabilidad) es el ele-
mento subjetivo general de la mayoria de los tipos penales de su ju-
risdicciéon. Desde mi punto de vista, el andlisis de los elementos
subjetivos debe efectuarse en el seno del estudio del tipo penal y no en
las formas de comision de éste, aunque es cierto que en ocasiones pue-
de existir cierta coincidencia sobre los mismos. Un ejemplo lo pode-
mos encontrar en la coautoria, que requiere la existencia de un plan
comun que seria un aspecto subjetivo de la forma de comisién, el
cual podria concordar con el elemento subjetivo del tipo penal, en con-
creto, si el Estado Mayor de un ejército decide planear el bombardeo
sistematico de ciudades indefensas dicho plan, siendo el acuerdo
comun requerido en la coautoria, coincidiria con el dolo especifico del

10 Prosecutor v. Tadic, opinion and judgment 07.05.97, IT-94-1-T, para. 666.

' Prosecutor v. Sesay, Kallon y Gbao, judgment 02.03.09, SCSL-04-15-T, para.
249.

12 Cfr. Prosecutor v. Tadic, judgment appeals chamber 15.07.99, IT-94-1-A, péra.
188 en donde se define la autoria de un crimen como «physical perpetration of a crime
by the offender himself, or the culpable omission of an act that was mandated by a rule
of criminal law».

13 Prosecutor v. Sesay, Kallon y Gbao, judgment 02.03.09, SCSL-04-15-T, péra.
250.
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crimen de dirigir intencionadamente ataques contra la poblacién civil.
En estos casos, es evidente que el plan comtn debe casar con el dolo
especifico requerido en el tipo penal para entender que existe coau-
toria, sin perjuicio de la existencia del resto de elementos de dicha fi-
gura juridica penal, efectudndose el analisis de los elementos subjeti-
vos tanto en el estudio del tipo penal como en la forma de comisién
del mismo. En cuanto a las resoluciones emanadas de la CPI podemos
significar que aun siendo pocas, nos ofrecen una perspectiva total-
mente nueva en relacién a las formas de autoria en un crimen inter-
nacional. En la confirmacién de cargos del caso Lubanga y del caso
Katanga se indica, en referencia al autor directo, que es aquella per-
sona que reuniendo los elementos subjetivos del tipo penal concreto,
realiza personalmente los elementos objetivos del mismo, es decir,
comete por si solo el crimen teniendo en todo momento el dominio de
la accion tipica'®. La definicion propuesta por la CPI hace guifios tan-
to a la teoria objetivo-formal'> como a elementos subjetivos del tipo,
siendo defendida por gran parte de la doctrina'®. A mi juicio, para ana-
lizar la autoria directa entiendo que la teoria del dominio del hecho'?,
en su modalidad de dominio de la accién, es suficiente para acreditar

4 cfr. Prosecutor v. Lubanga confirmacion de cargos de 29 de enero del 2007, ICC-
01-04-01/06, para.332.i, y Prosecutor v. Katanga and Ngudjolo, confirmacién de cargos
de 1 de octubre del 2008, ICC-01/04-01/07, para.488.

15 Cfr. A. GIL GIL,, J.M. LACRUZ L6PEZ, M. MELENDO PARDOS y J. NUNEZ FERNANDEZ.
2011, «Curso de Derecho Penal. Parte General», Madrid: Dykinson, pag. 351 y ss, en el
estudio referido se analiza de manera concreta los distintos conceptos de autor exis-
tentes, el objetivo-formal, el subjetivo, el extensivo, el finalista y el concepto de RoxiN
—delitos de dominio, de infraccién de un deber y de propia mano—; cfr. HANS-HEIN-
RICH JESCHECK y THOMAS WEIGEND. 2002, «Tratado de Derecho Penal. Parte General»,
Granada: Comares, pag. 694 y ss.

16° A, CASSESE. 2008, «International criminal law», London: Oxford University
Press, pag. 188; cfr. G. WERLE. 2007, «Individual criminal responsibility in article 25
ICC statute», en Journal of International Criminal Justice, n°5, pag. 958; cfr. GUNTHER
JAKOBS. 1997, «Derecho Penal. Parte General: fundamentos vy teoria de la imputacién»,
Madrid: Marcial Pons, pag. 744, quien defiende que «autor es siempre quien comete el
hecho por si mismo, es decir, quien ejecuta de propia mano la accion fdctica dolosa-
mente y sin sufrir error, y presenta las necesarias cualificaciones de autor, objetivas y
subjetivas, especificas del delito»; la definicién anterior parece acercarse mas a una te-
oria objetiva-formal del concepto de autor que a la teoria del dominio del hecho de-
fendida en el presente trabajo.

7 El dominio del hecho se presenta de diversas formas auténomas unas de otras,
como un dominio de la accién, un dominio funcional y un dominio de la voluntad. El
dominio de la accién esta presente en los delitos de propia mano, por lo que aqui en-
tra en juego la teoria objetivo-formal; quién ejecuta por completo, libremente y de pro-
pia mano el crimen, es la figura central del mismo. El dominio funcional se haya uni-
do a la idea de la coautoria cuando se presenta en la forma de una divisién de tareas
de la fase ejecutiva; el dominio funcional esta determinado por la actividad de cada
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dicha forma de comision, no debiendo hacerse referencias a elementos
o teorias subjetivas alguna; en sintesis, quién tiene el dominio indivi-
dual del acontecer criminal controla el curso del mismo por lo que
sera autor, sin perjuicio de que posteriormente deba acreditarse que
concurre en su actuar el elemento subjetivo correspondiente del tipo
penal.

1.2. Desde el punto de vista del derecho penal espanol

Dentro de nuestro sistema penal el art. 28 del CP establece que
son autores «quienes realizan el hecho por st solos». Siguiendo la te-
oria del dominio del hecho, este tipo de autor se caracteriza por el do-
minio tnico e individual de la accién tipica, es decir, en sus manos y
voluntad se haya la comisién o no del tipo penal, él es quién decidira
si continua o no con el curso causal que va a producir un resultado o
hecho tipico. Sera autor directo quien ejecuta el hecho criminal de
modo directo y personal'®. Normalmente la autoria directa no con-
lleva mayores problemas dogmaticos en el derecho penal'®, todo lo
contrario que el resto de formas de autoria. Asi, nuestro Tribunal Su-
premo ha manifestado que la «caracteristica principal del autor direc-
to es tener el dominio del hecho porque dirige su accién hacia la reali-
zacion del tipo penal»?°, considero que esta definiciéon es la que se

coautor en el marco de un plan comun, la aportaciéon que cada coautor lleva a cabo
debe ser necesaria para la realizacién del tipo penal dentro del plan comun, inde-
pendientemente de que tal aportacién forme parte de la accién tipica; existe por lo
tanto un codominio del hecho. Por tltimo, el dominio de la voluntad tiene como ele-
mento central al autor mediato, toda vez que se produce cuando se domina la volun-
tad de otro, ya sea por error, por dolo o mediante la maquinaria de un poder organi-
zado; cfr. E. RAUL ZAFFARONI. 1998, «Tratado de derecho penal. Parte General», Buenos
Aires: Ediar, Tomo IV, pag. 306 y ss; CLaus RoxIN. 2000, «Autoria y dominio del hecho
en derecho penal», Madrid: Marcial Pons, pag. 152 y ss; S. MIR PuiG. 2008, «Derecho
Penal. Parte General», Barcelona: Reppertor, pag. 377 y ss; H. OLAsoLo. 2009, «The cri-
minal responsability of senior political...», op cit, pag. 37 y ss; J.M. GOMEZ BENi-
TEZ.1984, «El dominio del hecho en la autoria (validez y limites)», en Anuario de De-
recho Penal y Ciencias Penales, Vol. I, enero-abril, pag. 110; HANS-HEINRICH JESCHECK
y THOMAS WEIGEND. 2002, «Tratado de Derecho Penal....», op cit, pag. 701 y ss y; J. M*.
RODRIGUEZ DEVESA. 1986, «Derecho Penal Espafiol. Parte General», Madrid: Dykin-
son, pag. 796 y ss.

18 F. MuNoz CONDE y M. GARCIA ARAN. 1998, «Derecho Penal. Parte General», Va-
lencia: Tirant Lo Blanch, pag. 482.

19 Cfr. J. ANTON ONECA. 1986, «Derecho Penal», Madrid: Akal/iure, pag. 467; E. CUE-
LLO CALON. 1980, «Derecho Penal. Parte General...», op cit, pag. 665 y; E. BACIGALUPO.
1999, «Derecho Penal. Parte General», Buenos Aires: Hammurabi SRL, pag. 500.

20 Sentencia del Tribunal Supremo 1478/2001 de 20 de julio, Fundamento Juridico
4°,
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tendria que utilizar para la autoria directa en el derecho penal inter-
nacional, aludiendo exclusivamente al dominio del hecho y dejando
de lado cualquier elemento subjetivo innecesario.

2. Coautoria

Es la realizacién conjunta de un delito por varias personas?! que
intervienen consciente y voluntariamente en el crimen, esta forma de
autoria es una especie de conspiracién que posteriormente se lleva a
efecto??; lo relevante de la coautoria es que hay dos elementos basi-
cos, uno objetivo que consiste en la realizacién del tipo penal y, otro
subjetivo que radica en un acuerdo previo y comun para realizar el
tipo?3. Siguiendo la teoria del dominio del hecho, lo importante en la
coautoria es que dicho dominio se encuentra repartido entre diversas
personas de forma funcional, en virtud de las diversas maneras de ac-
tuacion de cada uno de ellos en el tipo; existe un reparto de tareas y
un codominio funcional del hecho?. No importa si uno de los autores
no realiza un acto tipico, lo relevante es que tal acto, en la fase eje-
cutiva, sea imprescindible o esencial?®® para la realizacién del tipo,
esto es el elemento objetivo. En cuanto al acuerdo previo o plan
comun, éste se refiere al elemento subjetivo, toda vez que es necesario

2l Hemos de significar, siguiendo al profesor MELENDO PARDOS, que la codelin-
cuencia surge cuando en la comisién de un delito intervienen varios sujetos, por lo
que pueden concurrir varios autores, un autor y varios participes o un participe y va-
rios autores; por ello tenemos que considerar que la coautoria consiste en un aspecto
especifico de la codelincuencia, la cual es el concepto genérico, ya que todos lo su-
puestos de coautoria son de codelincuencia, pero no todos los de codelincuencia
seran supuestos de coautoria, cfr. A. GIL GIL, J.M. LACRUZ L6PEZ, M. MELENDO PARDOS
y J. NUNEZ FERNANDEZ. 2011, «Curso de Derecho Penal...», op cit, pag. 397.

22 F. MuNoz CONDE y M. GARCiA ARAN. 1998, «Derecho Penal...», op cit, pag. 484;
M. CoBo DEL RoOsAL y T.S. VIVES ANTON. 1999, «Derecho penal. Parte General», Valencia:
Tirant Lo Blanch, pag. 751; S. Mir Puic. 2008, «Derecho Penal....», op cit, pag. 394; A.
CASSESE. 2008, «International criminal law...», op cit, pag. 189 y H. OLAsoLo. 2009,
«The criminal responsability of senior political...», op cit, pag. 37.

23 E. RAUL ZAFFARONI. 1998, «Tratado de derecho penal...», op cit, pag. 331; F.
MuRoz CONDE y M. GARCIA ARAN. 1998, «Derecho Penal...», op cit, pag. 485; M. CoBo
DEL RosAL y T.S. VIVES ANTON. 1999, «Derecho penal...», op cit, pag. 752; S. MIR
PuiG. 2010, «Derecho penal....», op cit, pag. 398; GUNTHER JAKOBS. 1997, «Derecho Pe-
nal. Parte General: fundamentos...», op cit, padg. 746; HANS-HEINRICH JESCHECK y THO-
MAS WEIGEND. 2002, «Tratado de Derecho Penal....», op cit, pag. 726; Cfr. A. GIL GIL,
J.M. Lacruz LopEz, M. MELENDO PARDOS y J. NUNEZ FERNANDEZ. 2011, «Curso de De-
recho Penal...», op cit, pag. 367 a 372 y; J. M®. RODRIGUEZ DEVESA. 1986, «Derecho Pe-
nal Espafol...», op cit, pag. 808 y 809.

24 Cfr. E. BAcIGALUPO. 1999, «Derecho Penal...», op cit, pag. 501.

25 Kar AMBoS. 2005, «Parte General del Derecho Penal...», op cit, pag. 189.
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que los coautores hayan llegado a un acuerdo comun sobre la forma
de cometer el crimen, dicho acuerdo puede ser tacito o expreso y pre-
vio al acto ejecutivo o incluso durante la realizacién del mismo. Un
aspecto importante en la coautoria es, tal como denomina el profesor
MIR PUIG, el principio de imputacion reciproca, el cual difiere del
principio de accesoriedad (que requeria para castigar al participe
que el autor hubiese cometido el crimen)?. Todo lo que haga cada
uno de los coautores es imputable a todos los demas, solo asi puede
considerarse a cada autor como autor de la totalidad del crimen?’.

2.1. Punto de vista del derecho penal espanol

Dentro de nuestro ordenamiento juridico, la coautoria aparece
contemplada en el art. 28 del CP al enunciarse que es autor «quien re-
aliza el hecho...conjuntamente». Obsérvese que nuestro legislador
empled los términos «realiza» y «conjuntamente», por realizar debe-
mos entender llevar a cabo o ejecutar algo, mientras que conjunta-
mente significa hacer algo junto a otro. Estos términos segiin la doc-
trina restringen el concepto de coautor, llegando a equipararlo
plenamente con la figura del autor?®. Nuestros tribunales al principio
siguieron la doctrina del acuerdo previo, mediante la cual cualquier
persona que estuviese unida al mismo en la comisién de un delito era
coautora de éste, sin tener en cuenta el grado o importancia de su ac-
tuacién en el hecho criminal, lo que conllevaba un concepto extensi-
vo de autor, el cual esta en desacuerdo con el concepto restrictivo que
seguimos actualmente®’; empero lo anterior, dicha doctrina esta en
desuso, aplicandose normalmente la del dominio del hecho. Remi-
tiéndonos a la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo (en ade-
lante, TS) podemos significar que «lo decisivo en la coautoria es pre-
cisamente que el dominio del hecho lo tienen varias personas que,

26 Cfr. HANS-HEINRICH JESCHECK y THOMAS WEIGEND. 2002, «Tratado de Derecho
Penal....», op cit, pag. 727.

27 S. MIR PuiG. 2010, «Derecho penal....», op cit, pag. 395.

28 Cfr. JuaN J. BusTos RAMIREZ y H. HORMAZABAL MALAREE. 1997, «Lecciones de de-
recho penal. Vol. I», Madrid: Trotta, pag. 294, quien manifiesta que el coautor es autor
por lo que debera reunir todas las caracteristicas de éste, junto con las propias de la fi-
gura del coautor; cfr. A. GiL GiL, J.M. LAcruz L6PEZ, M. MELENDO PARDOS y J. NUNEZ
FERNANDEZ. 2011, «Curso de Derecho Penal...», op cit, pag. 368, el profesor MELENDO
PARDOS se posiciona en el sentido de considerar que sélo puede hablarse de coautores
cuando éstos han realizado conjuntamente elementos tipicos.

29 Cfr. JuaN J. Bustos RAMIREZ y H. HORMAZABAL MALAREE. 1997, «Lecciones de de-
recho penal...» op cit, pag. 294.
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en virtud de lo que se ha llamado el reparto funcional de roles,
asumen por igual la responsabilidad de su realizacion. Se basa,
pues, la coautoria en una singular forma de division del trabajo para la
realizacion del proyecto criminal compartido. De ahi que, en el aspecto
subjetivo, imponga una vinculacion entre los intervinientes en forma
de resolucion comiin, asumiendo cada cual, dentro del plan conjunto,
una tarea parcial, pero esencial, que le presenta como cotitular de la res-
ponsabilidad por la ejecucion de todo el suceso. En el aspecto objetivo,
resulta indispensable que la aportacion de cada uno de los coautores al-
cance una determinada importancia funcional, de modo que las dis-
tintas contribuciones deben considerarse como un todo v el resultado
total debe atribuirse a cada coautor, independientemente de la entidad
material de su intervencion. Y en el plano subjetivo precisa una decision
conjunta que, como venimos insistiendo, no exige para su apreciacion
que aquélla se genere en fase pre-ejecutiva. A diferencia de lo que acon-
tece con los supuestos de coparticipacion, la coautoria porta en si mis-
ma su contenido de injusto, y no lo deriva del hecho ajeno. Dicho con
otras palabras, la coautoria constituye autoria para cada intervinien-
te»30,

Un aspecto a destacar dentro de nuestro sistema penal es la dife-
rencia entre coautor y cooperador necesario, aunque en el derecho
penal internacional esta distincion no es relevante toda vez que la fi-
gura del cooperador necesario no existe como tal, pudiendo encua-
drarse dentro del denominado accesories que difiere del principal
(autor directo, mediato o coautor). Siguiendo al profesor MIR PUIG
coautor es todo aquel que ejecuta un hecho formal de los elementos
del tipo, pero también aquél que aporta una parte esencial de la rea-
lizacion del plan durante la fase ejecutiva’!.

En este orden de ideas podemos afirmar que los requisitos que de-
ben concurrir para la existencia de la coautoria son los siguientes:

i. Pluralidad de personas que intervienen en la comision del
crimen.

ii. Existencia de un plan comun entre las personas que intervie-
nen en el crimen. El plan comun puede ser tacito o expreso y,

30 Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de febrero del 2011, STS 102/2011,
Fundamento Juridico 2°. y STS 1180/2010 de 22 de diciembre, Fundamento Juridico
4°,

31" La definicién propuesta me parece afortunada salvo por la mencién al hecho de
que la aportacién debe efectuarse en la fase ejecutiva, ya que como se vera a conti-
nuacién, también es posible, a mi entender, aportar un hecho esencial en la fase
preparatoria y ser por ello coautor.
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puede perfeccionarse antes de la comisién del crimen o justo
cuando se va a realizar.

iii. Realizacién de un acto por parte de cada coautor que sea
esencial o relevante para la comisién del tipo. Resulta indife-
rente que la aportacién no sea sobre un elemento objetivo del
tipo penal concreto, ya que lo importante es que sin la ejecu-
cién de la misma, el hecho punible no se puede colmar, al
existir un codominio del hecho en cada coautor. Esto nos
conduce al reparto funcional de tareas caracteristico de la
coautoria®.

Expuestos los anteriores requisitos, considero que es necesario
efectuar ciertas precisiones sobre la coautoria. En primer lugar, al-
gunas resoluciones judiciales®? y parte de la doctrina espafiola en-
tiende que en la coautoria los actos de aportacién al crimen deben re-
alizarse en la fase ejecutiva. Empero lo anterior y siguiendo la postura
de MUNOZ CONDE?*, desde mi punto de vista, en la comisién de cri-
menes internacionales la aportacion al acto criminal del coautor
puede perfectamente llevarse a cabo en la fase preparatoria. Con
respecto a la posicién de nuestro Tribunal Supremo, si bien es cierto
que en la mayoria de sus sentencias ha exigido la aportacién en la
fase ejecutiva por parte del coautor, no es menos cierto que en ciertas
ocasiones no se ha rasgado las vestiduras por considerar como autor

32 Hemos de significar que nos encontramos ante uno de los principales proble-
mas de la coautoria dentro del derecho espanol, toda vez que parte de la doctrina exi-
ge que el coautor realice actos tipicos, aunque la jurisprudencia de nuestro TS admi-
te sin mayores problemas que el dominio del hecho es suficiente, junto con el plan
comun, para la existencia de la coautoria, cfr. A. GiL GiL, J.M. LAacruz L6PEZ, M.
MELENDO PARDOS y J. NUNEZ FERNANDEZ. 2011, «Curso de Derecho Penal...», op cit,
pég. 368. En todo caso, lo determinante es concretar cuando existe un dominio del he-
cho, factor que nos ayudara a diferenciar la coautoria de otras formas de participa-
cién en el ilicito penal.

33 Cfr. STS 1180/2010 de 22 de diciembre, entre otras.

3% F. MuNoz CoNDE. 2002, «Problemas de autoria y participacién en el derecho pe-
nal econémico, o ¢Cémo imputar a titulo de autores a las personas que sin realizar ac-
ciones ejecutivas deciden la realizacién de un delito de la delincuencia econémica em-
presarial?, en Revista Penal, n° 9, pag. 66 y ss; F. MuNoz CONDE Y M. GARCIA ARAN.
1998, «Derecho Penal...», op cit, pag. 484; también de la misma posicién E.B. MARIN
DE EspPiNosA CEBALLOS, FERRE OLIVE y Kar AMBos. 2005, «Parte General del Derecho
Penal...», op cit, pag. 191, este autor hace referencia exclusivamente a la parte del de-
recho penal internacional y GOUNTHER JAKOBS. 1997, «Derecho Penal. Parte General:
fundamentos...», op cit, p4g.750, quien hace referencia al derecho penal aleman, de-
biendo tenerse en cuenta que en su sistema penal no existe la figura del cooperador
necesario; cfr. A.I. PEREZ CEPEDA. 2002, «Criminalidad de empresa: problemas de
autoria y participacién», en Revista Penal, n°9, pag. 117 quien entiende que existe una
induccién en vez de una coautoria.
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a aquella persona que ha dirigido u organizado el crimen sin actua-
lizar o efectuar aportaciéon alguna en la fase de ejecucién (STS de
04.11.97; 08.07.98; 02.02.99; 14.12.98; 31.03.00 y 13.12.02, entre
otras)®. Ello demuestra la amplia interpretacion de la figura de la co-
autoria dentro de nuestro derecho?, llegando a sostenerse por la ju-
risprudencia la preferencia de la tesis de la coautoria para imputar a
los dirigentes de organizaciones los crimenes cometidos por sus su-
bordinados®’.

En segundo lugar debemos diferenciar entre delitos ordinarios y
crimenes internacionales, los cuales tienen unas caracteristicas pro-
pias, como son los elementos contextuales del crimen caracteristicos
de esta modalidad criminal, tales como la existencia de un conflicto
armado o situaciones de terrorismo de estado. En relacién con los
crimenes de guerra, la CPI conocera de los mismos teniendo en
cuenta un umbral de gravedad que debe ser determinado (no todo
crimen de guerra es de competencia de la CPI), pero en cualquier
caso, aquellos que se cometan como parte de un plan, politica o en
gran escala seran de competencia de la corte penal.

En tercer lugar y a la vista de lo anterior, no podemos negar que
la preparacién del plan o la instauracién de ciertas politicas enca-
minadas a cometer tales crimenes, atin a pesar de ser un acto pre-
paratorio, tiene un caracter esencial, vital para el éxito del mismo; en
sintesis, sin dicho plan el tipo penal no podria cometerse, no se hu-
biese podido llevar a cabo la realizacién del mismo. Cuando un Es-
tado Mayor de un Ejército «X» acuerda un plan comun en presencia
de los oficiales que lo llevaran a cabo (quienes estan de acuerdo
con el mismo), consistiendo el plan en que los puestos de artilleria
bombardeen una ciudad indefensa, aportando pautas relativas al
dia en que empezaran tales operaciones, definiendo las piezas de ar-
tilleria necesarias para abrir fuego, determinando el tipo de pro-
yectiles a emplear, indicando la cadencia de fuego requerida, mar-
cando el lugar en que se deberan colocar las piezas de artilleria
para que no sean detectadas por la aviacién enemiga, ubicando a los
oficiales que dirigiran el ataque y estableciendo cuando cesara el

35 Cfr. A. GIL GIL. 2009, «El caso espafiol», en Imputacion de crimenes de los su-
bordinados al dirigente. Un estudio comparado, Coordinador: Kai Ambos, Bogota: Te-
mis, pag. 101 y ss.

3¢ El profesor MELENDO PARDOS mantiene una posicion critica con la interpreta-
cién extensiva de la figura del coautor, toda vez que en nuestro CP existe el coopera-
dor necesario, cfr. A. GiL GiL, J.M. LAacrRuz LopPEZ, M. MELENDO PARDOS y J. NUNEZ
FERNANDEZ. 2011, «Curso de Derecho Penal...», op cit, pag. 371.

37 Cfr. A. GIL GIL. 2009, «El caso espanol...», op cit, pag. 105.
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mismo; no puede negarse que dichos actos, aun siendo preparatorios
en la mayoria, son esenciales para agotar el tipo penal. Sin dichas
pautas el crimen no se hubiese podido cometer, existiendo un codo-
minio funcional de los hechos por parte de cada miembro que inte-
gra el Estado Mayor, al aportar cada uno de ellos las ideas necesarias
y precisas para implementar el plan. Al mismo tiempo, también los
oficiales seran coautores al haber aceptado tacita o expresamente el
plan comuin y haber ejecutado éste. Desde el momento en que se
emite la orden hasta que se ejecuta, todas las partes que hemos re-
ferido tienen un dominio funcional del hecho, pudiendo hacer fra-
casar el plan si no deciden llevarlo a cabo; pero ademas tienen un
dominio positivo, toda vez que nutren con su actuacion el plan, lo
han engendrado y alimentado. Por ello, teniendo en cuenta la teoria
del dominio del hecho, en su modalidad del dominio funcional, se
puede llegar a la conclusién de que los miembros del Estado Mayor
del Ejército «X» son coautores del crimen de guerra referido, sin per-
juicio de que también, co6mo veremos posteriormente, pueda im-
putarseles el crimen a titulo de coautores mediatos en el supuesto de
que no hubiesen participado directamente los oficiales en el plan
comun del hecho punible, que es la tesis que defenderé.

La postura planteada tiene dentro de nuestro sistema penal un es-
collo considerable, que no es otro que la figura juridica del coopera-
dor necesario, toda vez que la coautoria no ejecutiva podria confun-
dirse con la cooperacion necesaria. Siguiendo a GOMEZ BENITEZ, el
coautor no ejecutivo cae dentro de la orbita del cooperador necesa-
rio**. En mi opinion la diferencia la encontraremos si acudimos a la

3 Si se mantuviese la teoria objetivo-formal sélo serian autores los oficiales que
han ejecutado las 6rdenes, dejando de lado la actuacién absolutamente esencial de
los miembros del Estado Mayor, que son quienes han ideado, planeado, dado pautas
y demds aportaciones sin las cuales no se hubiese podido cometer el crimen, dado
que los oficiales, lo mas seguro que no alcanzasen esas funciones que han desarro-
llado los miembros del Estado Mayor. Ademas, sostener que los componentes del Es-
tado Mayor, quiénes han intervenido de forma esencial en el crimen, pudiesen ser
castigados como cooperadores necesarios o inductores podria ir en contra de la te-
oria del acuerdo previo que el Tribunal Supremo sostuvo durante tanto tiempo, cfr.
A.I. PEREZ CEPEDA. 2002, «Criminalidad de empresa: problemas de autoria...», op cit,
pag. 116.

3% J.M. GOMEzZ BENITEZ.1984, «El dominio del hecho en la autoria...», op cit,
pag.127; en el mismo sentido P. FARALDO CABANA. 2005, «Formas de autoria y partici-
pacién en el Estatuto de la Corte Penal internacional y su equivalencia en el derecho
penal espafiol», en Revista De Derecho Penal y Criminologia, n°16, pag. 44 y 45 y E.
FERNANDEZ IBANEZ. 2006, «La autoria mediata en aparatos organizados de poder», Gra-
nada: Comares, pag. 403.
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teoria del dominio del hecho*; otra parte de la doctrina, principal-
mente BACIGALUPO, sostiene que el elemento diferenciador lo encon-
traremos en el hecho de si la division de tareas comporta subordina-
ciéon de unos respecto a los otros, ya que la coautoria no podria
conllevar subordinaciéon alguna*!. Ciertamente, los miembros del Es-
tado Mayor tienen un dominio positivo y también negativo del hecho,
poseen un dominio total del mismo, tanto en la fase preparatoria
como en la ejecutiva, ya que pueden dar las 6rdenes oportunas para
que se deje de bombardear la ciudad indefensa, por ello son coauto-
res; mientras que si fuesen cooperadores necesarios solo tendrian
un dominio negativo*?, cosa que no ocurre. De ahi que entienda que
no se puede imputar a dichos componentes del Estado Mayor el cri-
men a titulo de cooperador necesario, aunque a los meros efectos de
politica criminal, tenga el mismo valor una pena cémo coautor o
cooperador necesario, ya que, en nuestro CP se castiga con la misma
tanto al autor como al cooperador necesario**. A mayor abunda-
miento, ROXIN parece ser que de alguna forma mantiene esta posi-
cién al afirmar que la existencia del coautor requiere si bien no la
presencia en el lugar del hecho, si al menos alguna cooperacién en el
momento del hecho (llamadas por teléfono, por radio, mediante in-
termediarios...) consistentes en transmitir 6rdenes*. En la hipé6tesis
planteada es evidente que los miembros del Estado Mayor durante la
realizacion del ataque se cercioraran de que el mismo se esta llevan-
do a cabo tal y como fue planeado, como suele ocurrir en la ma-
yoria de las operaciones militares actuales a causa de los medios
tecnolégicos de este tiempo, lo que conlleva una actualizacién de su
comportamiento delictivo; en cualquier caso, considero que no es
imprescindible la presencia personal en el lugar de comision del he-

40 Como bien indica el profesor MELENDO PARDOS, el dominio del hecho sélo pue-
de concurrir en la fase ejecutiva del hecho criminal, cfr. A. GIL Gir, J.M. LAcRUZ LOPEZ,
M. MELENDO PARDOS y J. NUNEZ FERNANDEZ. 2011, «Curso de Derecho Penal...», op cit,
pag. 368.

41 Cfr. E. BACIGALUPO. 1999, «Derecho Penal...», op cit, pag. 502.

4 Cfr. CLaus ROXIN. 2000, «Autoria y dominio del hecho en derecho penal», Madrid:
Marcial Pons, pag.732; Cfr. E. FERNANDEZ IBANEZ. 2006, «La autoria mediata...», op cit,
pag. 392; cfr. P. FARALDO CABANA. 2005, «<Formas de autoria y participacién en el Es-
tatuto de la Corte Penal internacional...», op cit, pag. 44, como bien sostiene esta au-
tora el dominio del hecho sera en todo caso compartido con el resto de coautores.

4 No podemos obviar el hecho de que gran parte de la doctrina espafiola propone
de lege ferenda la derogacion de la figura juridica del cooperador necesario, entre otros
BoLEA BARDON, CEREZO MIR, BACIGALUPO ZAPATER, PEREZ ALONSO y QUINTERO OLIVARES,
cfr. E. FERNANDEZ IBANEZ. 2006, «La autoria mediata...», op cit, pag. 405.

4 Craus RoxIN. 2000, «Autoria y dominio del hecho...», op cit, pag. 736.
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cho punible®. Como se puede apreciar la diferenciacién entre coautor
y cooperador necesario no es facil, debiendo concurrir diversas cir-
cunstancias a fin de poder determinar el grado de intervencién de
cada persona, por lo que resultaria apropiado de lege ferenda derogar
dicha forma de participaciéon —en referencia al cooperador necesa-
rio—; ademas, en los crimenes de guerra, suele haber ciertos entra-
mados jerarquicos y una gran pluralidad de personas en las decisio-
nes adoptadas que dificultan el criterio diferenciador preciso.

2.2. Punto de vista del derecho penal internacional

Con respecto al derecho penal internacional debemos precisar que
en el ECPI se reconoce expresamente la coautoria en el art. 25.3.a)
cuando se utiliza el término «cometa ese crimen...con otro»*®; cosa
distinta ocurre con el Estatuto del TPIY (art.7.1), del TPIR (art.6.1) y
del SCSL (art.6.1), en donde no se dice nada al respecto en relacion a
dicha forma de autoria. Empero lo anterior, los tribunales penales ad
hoc, en particular el TPIY, han creado la figura de la joint criminal en-
terprise (empresa criminal conjunta) como forma de coautoria, la cual
tiene su origen segun el TPIY en el derecho consuetudinario*’. Nuestro

45 HANS-HEINRICH JESCHECK y THOMAS WEIGEND. 2002, «Tratado de Derecho Pe-
nal....», op cit, pag. 732, estos autores entienden que es coautor quienes toman parte
del dominio del hecho sobre la base de una resolucion delictiva comun, sin necesidad
de presencia en el locus delicti.

46 Cfr. WiLLIAM B. ScHABAS. 2010, «The International Criminal Court. A conumentary
on the Rome Statute», Oxford: Oxford University Press, pag. 427 y ss.

47 Cfr. H. OLAsoLo. 2009, «The criminal responsability of senior political...», op cit,
pag. 45 y ss. Ver sentencia del TPIY de fecha 21.05.03, Prosecutor v. Milutinovic,
ICTY-99-37-AR72, para. 20 y 31, esta sentencia rompié con la anterior jurisprudencia
del TPIY que consideraba la joint criminal enterprise como una forma de participa-
cion, en lugar de ahora que se considera una forma de coautoria, un modelo de res-
ponsabilidad auténoma al amparo del art. 7.1 del Estatuto del TPIY, en concreto, bajo
el término «committed»; cfr. Kat AMBoS. 2008, «Principios e imputacion en el derecho
penal internacional», Barcelona: Atelier, pag. 65 a 116, en donde efecttia este autor un
estudio detallado sobre dicha figura juridica instaurada recientemente por el TPIY y
acogida por el resto de tribunales penales ad hoc creados para enjuiciar crimenes in-
ternacionales; cfr. E. VAN SLIEDREGT. 2012, «Individual criminal responsability in in-
ternational law», Oxford: Oxford University Press, pag. 157 a 164; A. MARSTON DANNER
y JENNY S. MARTINEZ. 2005, «Guilty Associations: Joint Criminal Enterprise, Command
Responsibility, and the Development of International Criminal Law», en California
Law Review, Vol. 93, pag. 77 y ss; M*. GUTIERREZ RODRIGUEZ. 2008, «La doctrina de la
empresa criminal conjunta en las resoluciones del tribunal Penal Internacional para la ex
Yugoslavia», en Problemas actuales del derecho penal y de la criminologia, Director:
F. Mufioz Conde, valencia: Tirant Lo Blanch, pag. 1089 y ss.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3.* Epoca, n.° 8 (2012)



160 ABRAHAM MARTINEZ ALCANIZ

estudio se ocupara en particular de la configuracién establecida en el
ECPI a la hora de delimitar las diversas formas de autoria. Como se
pudo ver en anteriores apartados la autoria directa es una de las for-
mas clasicas de comisién de un crimen. Seguidamente a la autoria di-
recta, nos encontramos con la coautoria, la cual, también dentro del
derecho penal doméstico constituye una forma usual de comisién del
crimen; sin embargo, dentro del derecho penal internacional, se pue-
de afirmar que la coautoria es una de las formas de comisién mas im-
portantes en el ambito del derecho que estamos tratando, maxime en
estos momentos en donde la primera condena de la CPI ha sido en
aplicacién de la figura juridica del coautor®®. Esto tiene su causa en las
caracteristicas tan sui generis que tienen los crimenes internacionales,
las cuales fueron observadas en otros apartados. A su vez, se puede
sostener que esta forma de comision del crimen se halla en el primer
nivel de formas de intervencion, debido a su gravedad®. Al igual que
en los sistemas penales nacionales, el art. 25.3.a) del ECPI, en su ver-
tiente de coautoria, requiere que concurran dos aspectos, uno objetivo
y otro subjetivo. En relacién al primero, éste significa que cada coau-
tor debe contribuir al hecho criminal con un acto esencial sin el cual el
crimen no podria llevarse al efecto y, exige la existencia de una plura-
lidad de personas. Sobre el elemento subjetivo, éste se refiere al plan
comun que comparten los coautores del crimen°.

Resulta imprescindible para entender la coautoria dentro del
ECPI el analisis del caso Lubanga®' y del caso Katanga. Del estudio de
dichas resoluciones judiciales se deduce lo siguiente:

i.  La Corte Penal Internacional ha optado a la hora de delimi-
tar la figura del autor respecto de la del participe por la te-
oria del dominio del hecho o «control of crime»>?, ya que la
teoria objetivo-formal no acoge la autoria mediata y la te-
orias subjetivas tampoco diferencian claramente tales for-
mas de participacion.

8 Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, judgment of 14 of march 2012 pursuant to
article 74 of the statute, ICC-01/04-01/06.

4 G. WERLE. 2007, «Individual criminal responsibility...», op cit, pag. 957.

0 Ibidem, pag. 958; aunque como podremos observar posteriormente, dichos ele-
mentos subjetivos en el DPI son mas amplios.

> Cfr. Kar AmBos. 2012, «The first Judgment of the International Criminal Court
(Prosecutor v. Lubanga): A comprehensive analysis of the legal issues», en Internatio-
nal Criminal Law Review n° 12, pag. 138 y ss.

2 Prosecutor v. Lubanga confirmacién de cargos de 29 de enero del 2007, ICC-01-
04-01/06, para. 330 y 338.
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ii. En la coautoria resulta imprescindible la participaciéon de
dos personas como minimo, en virtud del término empleado
en el art. 25.3.a) «jointly with another»>3.

iii. El concepto de coautoria también se rige especificamente
por la teoria del dominio del hecho, mediante el principio de
la division de tareas esenciales con el fin de cometer un cri-
men internacional. Al igual que en nuestra jurisprudencia, se
introduce el reparto de tareas y la aportacién de un hecho
esencial al crimen, sin especificarse que sea en la fase ejecu-
tiva. Ninguno de los coautores tendra el control total del cri-
men, toda vez que el mismo esta repartido entre el resto de
coautores, pudiendo cada uno de ellos frustrar la realiza-
cién del mismo>.

iv. Los elementos objetivos de la coautoria estan compuestos
por la existencia de un plan comun entre dos o mas personas
y por la contribucién esencial coordinada de cada coautor en
la realizacion de los elementos objetivos del crimen interna-
cional®. En cuanto al plan comtin, por un lado, éste debe in-
cluir un elemento de criminalidad, aunque no es necesario
que este dirigido especificamente a la comisién del crimen®®.
En la sentencia del caso Lubanga, la CPI manifesté que era
necesario como minimo que el plan comun incluyese un ele-
mento esencial de criminalidad, es decir, que su implemen-
tacion conllevase un riesgo suficiente de que un crimen pue-
da ser cometido segin el curso normal de los
acontecimientos®’. La comisién del crimen en cuestion no ne-
cesita ser la meta principal de los coautores®.

33 Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, judgment of 14 of march 2012 pursuant to
article 74 of the statute, ICC-01/04-01/06, para. 980.

3 Prosecutor v. Lubanga confirmacion de cargos de 29 de enero del 2007, ICC-01-
04-01/06, para. 342.

5 Ibidem, para. 343 a 348.

% [bidem, para. 344; con relacién a este aspecto AMBOS se muestra disconforme,
pues entiende que el plan comun tiene que ir enfocado a la comisién del crimen, cfr.
Kar AmMBos. 2012, «The first Judgment of the International Criminal...», op cit, pag.
140.

5T Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, judgment of 14 of march 2012 pursuant to
article 74 of the statute, ICC-01/04-01/06, para. 984 y 987.

8 Ibidem, para. 985, en este apartado la CPI establece como guia para fijar esta
consideracion el analisis del art. 25.3.a) y el del 30 del ECPI de manera conjunta, en el
sentido de considerar el plan comiun como un reflejo del dolo necesario del tipo
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v. En cuanto a la aportacién esencial®, debemos significar
que la CPI no requiere que la misma sea llevada a cabo en la
fase de ejecucion del crimen, bastaria que fuese en la prepa-
ratoria®. Cuando los elementos objetivos del crimen son re-
alizados por una pluralidad de personas actuando en el mar-
co del plan comun, solo aquellos que llevan a cabo tareas
esenciales tienen el control del suceso, ya que pueden frus-
trar la comision del crimen.

El comportamiento del coautor no puede analizarse aislada-
mente respecto del resto de coautores, por lo que no es ne-
cesario demostrar que la actuacién de un coautor de forma
aislada causé el crimen; la caracteristica principal de la co-
autoria es el reparto de tareas o division de tareas esenciales
para cometer el ilicito penal®!, basado en el plan comun.

En cualquier caso la aportacién al plan comuiin debe ser esen-

cial, no basta con que sea sustancial o de una entidad me-
62

nors?,

vi. Obsérvese que la CPI sostuvo en la sentencia de Lubanga
que la responsabilidad criminal no estaba limitada a aquellas
personas que fisicamente cometian el crimen, sino que tam-
bién eran responsables aquellos que apartados de la escena
del crimen controlaban y dominaban su comisién, toda vez
que ellos decidian cémo, cuando y si se llevaba a cabo el
mismo; por lo que no es necesario tampoco que estén pre-
sentes en la escena del crimen®.

vii. La CPI opina que en la coautoria se incluyen a aquellos que
asisten en la formulacién del plan o estrategia, llegando a es-
tar comprometido en la direccién o control de otros partici-
pes o determinando los papeles de aquellos que se involucran
en el crimen®. Esto nos conduce a considerar que la CPI
emplea un concepto extensivo de coautor, no siendo necesa-
rio que ejecute actos tipicos en la fase ejecutiva.

3 Cfr. Kar AMBos. 2012, «The first Judgment of the International Criminal...», op
cit, pag. 141.

0 Prosecutor v. Lubanga confirmacioén de cargos de 29 de enero del 2007, ICC-01-
04-01/06, para. 348.

81 Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, judgment of 14 of march 2012 pursuant to
article 74 of the statute, ICC-01/04-01/06, para. 994.

2 Ibidem, para. 999 y 1000.

83 Ibidem, para. 1003.
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viii. Los elementos subjetivos consisten en que el presunto coau-
tor debe cumplir con los elementos subjetivos del tipo penal
concreto, debe ser consciente y aceptar que la implementa-
cién del plan comtn puede producir la realizacion de los
elementos objetivos del crimen y debe ser consciente de que
tiene el control del crimen (en codominio con el resto de
coautores)®. Con respecto al cumplimiento de los elemen-
tos subjetivos del tipo penal, es un requisito basico, el cual
entiendo que deberia analizarse en el momento de estudiar el
crimen en concreto y no en la forma de autoria del mismo.
Sin perjuicio de lo anterior, dicho elemento subjetivo del
tipo se refiere al dolo que debe concurrir en el mismo, sea
genérico ex art. 30 del ECPI o un dolus specialis o eventualis,
el cual podria tener acogida en el sistema de la corte pe-
nal®®. En cuanto al hecho de que los coautores deben ser
conscientes del riesgo que conlleva la implementacion
del plan comun y su aceptacion mutua consintiendo lo
anterior, la CPI ha entendido que justamente esa consciencia
y aceptacion del riesgo en la implementacién del plan por
parte de todos los coautores, es lo que justifica que las con-
tribuciones de uno de ellos puedan ser atribuidas al resto e
imputarseles el crimen a titulo de coautor®’. Por ultimo, el
coautor debe ser consciente de que su actuacion le permite
tener un codominio del hecho, ya que su aportacién al cri-
men es esencial y con su dominio negativo puede frustrar el
mismo, si decide renegar de su comportamiento®.

—4Jbidem, para. 1004.

5 Prosecutor v. Lubanga confirmacion de cargos de 29 de enero del 2007, ICC-01-
04-01/06, para. 349 a 367.

¢ Cfr. J.L RODRIGUEZ VILLASANTE Y PRIETO. 2000, «Los principios generales del de-
recho penal en el Estatuto de Roma», en Revista Espariola de Derecho Militar, Vol. 75,
pag. 417 y ss; cfr. Prosecutor v. Stakic de 31.07.03, IT-97-24-T, para. 587; cfr. H. OLA-
soLo. 2009, «The criminal responsability of senior political...», op cit, pag. 282 y 283;
al respecto hay que significar que en el caso Bemba la CPI indicé que el dolo eventual
no tenia cogida en el art. 30 de su estatuto, toda vez que no se ha recogido literal-
mente en dicho precepto, cfr. Prosecutor v. Jean Pierre Bemba, confirmation of charges
de 15 de junio del 2006, ICC-01/05-01/08-424, para. 362 a 369. Asimismo, en la sen-
tencia de Lubanga se vuelve a excluir el dolo eventual, por lo que puede afirmarse que
en el Estatuto de la Corte Penal Internacional no rige dicha forma de dolo, hecho des-
de mi punto de vista erréneo; cfr. Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, judgment of 14
of march 2012 pursuant to article 74 of the statute, ICC-01/04-01/06, para. 1011; Cfr.
Kar AmMBos. 2012, «The first Judgment of the International Criminal...», op cit, pag.
149.

7 Prosecutor v. Lubanga confirmacién de cargos de 29 de enero del 2007, ICC-01-
04-01/06, para. 362.
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Desde mi punto de vista, las principales consecuencias que pode-
mos extraer de las anotaciones practicadas es que la coautoria basa-
da en el dominio funcional del hecho, conlleva una estructura hori-
zontal, toda vez que los coautores tienen un codominio del hecho,
debiendo efectuar cada uno de ellos una aportacién vital al plan
comun, con conocimiento del riesgo que ello origina, para que se ago-
te con éxito la actuacién criminal. Asimismo, no podemos dejar de
observar que las aportaciones al hecho criminal pueden ser perfecta-
mente llevadas a cabo en la fase preparatoria, siempre que dicha
aportacion sea esencial o vital. Esta caracteristica es propia de los cri-
menes internacionales, en concreto, de los crimenes de guerra de
los cuales puede conocer la Corte Penal Internacional.

3. La autoria mediata

La teoria objetivo-formal que venia a establecer que era autor
aquella persona que realizaba los elementos objetivos del tipo pe-
nal, es decir, que efectuaba el crimen definido en la norma penal,
tenia una deficiencia importante, la imposibilidad de reconocer al au-
tor mediato en base a la misma. Por ello, entre otras razones, surge la
teoria del dominio del hecho, en virtud de la cual si se puede imputar
al autor mediato la comisién de ciertos crimenes, a través del domi-
nio de la voluntad. Asi pues, podemos definir al autor mediato como
aquella persona que realiza el hecho tipico utilizando a otro como
instrumento, sirviéndose de ella como herramienta para efectuar el
acto criminal que tiene en mente®®. Una caracteristica de la autoria
mediata es la responsabilidad predominante del hombre de atras en
virtud de su superior dominio de la decisién, lo que conlleva que el
ejecutor o instrumento estd en un estado de inferioridad sobre dicha

—8 JIbidem, para. 367.

¢ S. MIR PuiG. 2010, «Derecho penal....», op cit, pag. 382; cfr. F. MuNoz CONDE y
M. GARciA ARAN. 1998, «Derecho Penal...», op cit, pag. 482; cfr. H. OLAsoLo. 2009,
«The criminal responsability of senior political...», op cit, pag. 111; cfr. M. CoBO DEL
RosAL y T.S. VIVES ANTON. 1999, «Derecho penal...», op cit, pag. 748; Prosecutor v. Ka-
tanga and Ngudjolo, confirmacién de cargos de 1 de octubre del 2008, ICC-01/04-
01/07, para. 495; cfr. HANS-HEINRICH JESCHECK y THOMAS WEIGEND. 2002, «Tratado de
Derecho Penal....», op cit, pag. 713 a 724; cfr. A. GIL GIL, J.M. LAacruz LOPEZ, M. ME-
LENDO PARDOS y J. NUNEZ FERNANDEZ. 2011, «Curso de Derecho Penal...», op cit, pag.
361 a 366; cfr. E. BaciGaLUPO. 1999, «Derecho Penal...», op cit, pag. 504 v ss; cfr. JUAN
J. BusTos RAMIREZ Y H. HORMAZABAL MALAREE. 1997, «Lecciones de derecho penal...»
op cit, pag. 290 y ss; cfr. J. M*. RODRIGUEZ DEVESA. 1986, «Derecho Penal Espaiiol...»,
op cit, pag. 800 y ss; cfr. C. BoLEA BARDON. 2000, «Autoria mediata en derecho...», op
cit, pag. 139 y ss.
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decision del hecho criminal™. Asimismo, también podemos definir al
autor mediato como aquél que se aprovecha o utiliza la actuacion de
otra persona para alcanzar su objetivo delictivo, segtin indicé la sen-
tencia de 7 de abril del 2009 de la Sala Penal Especial de la Corte Su-
prema del Pert en el caso Fujimori’!. Esta figura juridica resulta vital
para poder imputar a titulo de autor, la comisién de crimenes inter-
nacionales en los cuales el autor mediato no ha intervenido directa-
mente en la realizacion del mismo, pero ha tenido un rol fundamen-
tal, si no esencial, en la comisién de éste’?. Lo caracteristico de la
autoria mediata es la instrumentalizacién del autor directo”, la cual
puede realizarse mediante una coaccion, por error o en virtud de
ciertos aparatos organizados de poder (en adelante, AOP)™. En el
campo en el cual nos estamos moviendo, crimenes internacionales,
normalmente la autoria mediata por coaccion y en virtud de AOP son
las principales formas de comisiéon del denominado «hombre de
atrds», ya que no podemos hablar de autor mediato sino hay un con-
trol de éste sobre el comportamiento o voluntad del instrumento.
De otra parte, hemos de tener en cuenta la evolucién del derecho pe-
nal internacional toda vez que en el art. 25.3.a) tercera variante del
Estatuto de la CPI se dispone que sera responsable quien cometa el
crimen a través de otro «sea éste o no penalmente responsable». Lo an-
terior resulta vital ya que sera indiferente para el tribunal que el autor
inmediato sea o no responsable a fin de considerar como autor me-
diato al lider de un AOP; la objecién del principio de responsabilidad
del ejecutor para imputar un hecho a una persona como autor me-
diato pierde su sentido en el derecho penal internacional”.

70 GUNTHER JAKOBS. 1997, «Derecho Penal. Parte General: fundamentos...», op
cit, pag.763 y 764.

I Sentencia de fecha 07.04.09 de la Corte Suprema del Pert (en adelante, CSJ-
SPE) caso Fujimori, para.719.

2 Cfr. H. OLAsoLo. 2011, «Ensayos de derecho penal y procesal internacional», Va-
lencia: Tirant Lo Blanch, pag. 159 y ss; H. OLAsoLO y A. 1. PEREZ CEPEDA. 2004, «The
notion of control of crime and its application by the ICTY in the Stakic Case», en In-
ternational Criminal Law Review, n° 4, pag, 475 a 526; F. MuRoz CoNDE y H. OLASOLO.
2011, «the application of the notion of indirect perpetration through organized struc-
tures of power in Latin América and Spain», en Journal of International Criminal Jus-
tice, Vol. 9, n° 1.

73 M. CoBo DEL RosAL y T.S. VivEs ANTON. 1999, «Derecho penal...», op cit,
pag.749.

7 El creador de esta nueva concepcién de la autoria mediata fue RoxIN, quien el 5
de febrero de 1963 hablé en Hamburgo de la extensién de la autoria mediata mas alla
del error o la coaccién, la cual, es actualmente seguida por la CPI asi como por la ju-
risprudencia de numerosos paises, principalmente de Latinoamérica.

5 cfr. G. WERLE. 2005, «Tratado de derecho penal...», op cit, pag. 218.
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3.1. Dominio por error

Aqui el autor mediato se caracteriza porque controla o domina la
voluntad y comportamiento del ejecutor o instrumento a través del
engafo’®, ya sea sobre las circunstancias reales del hecho o por dar
al suceso un significado distinto del que le corresponde, estas situa-
ciones otorgan un dominio del hecho al hombre de atras que le ca-
racterizan como autor, en suma, éste es la figura central del aconte-
cer criminal. La persona que realiza el tipo penal por error no
reuniria, en los delitos dolosos, el elemento subjetivo del tipo, ya que
no tiene voluntad alguna de realizar el crimen’. Un ejemplo de do-
minio por error es aquel mediante el cual un oficial de un ejército or-
dena a sus subordinados que disparen sobre los soldados que se ha-
llan en la ciudad, sabiendo aquél que la guerra ya ha terminado
puesto que el ejército enemigo se ha rendido, pero dicha circuns-
tancia la desconocen sus subordinados. Aqui los soldados acttian en
la creencia de que su actuacién no vulnera las leyes y costumbres de
la guerra, puesto que entienden que estan todavia en guerra y sus
enemigos son objetivos militares legitimos. Los soldados son utili-
zados como instrumentos por el oficial, el cual, conociendo la si-
tuacién real y auténtica del fin del conflicto y de la rendicién de los
enemigos, no informa a sus subordinados para que no se opongan a
la orden; el oficial posee un dominio superior del hecho, sabe cual es
la realidad de la situacién, cosa que sus subordinados no. Los su-
bordinados carecerian de libertad alguna a la hora de elegir una
forma de actuar concreta, toda vez que no saben la verdad de la si-
tuacién y por ende no pueden decidir sobre la misma; ello demuestra
el dominio del hecho por parte del oficial, quién a través de un do-
minio de la voluntad por error, utiliza a los soldados para sus fines
propios. En la hipétesis planteada el oficial seria claramente autor
mediato de los crimenes de guerra cometidos por sus subordinados,
a los que ha utilizado como ejecutores de sus deseos criminales; en
cuanto a los subordinados que han ejecutado la orden, si bien es
cierto que han podido realizar el tipo, no es menos cierto que no reu-
nen el elemento subjetivo necesario del mismo, ya que no actuaron
con dolo, ni siquiera imprudentemente, es mas, seria de aplicacion la

76 Cfr. C. BoLEA BARDON. 2000, «Autoria mediata en derecho...», op cit, pag. 175y
ss.

77 Cfr. Hans-HEINRICH JESCHECK y THOMAS WEIGEND. 2002, «Tratado de Derecho
Penal....», op cit, pag. 717 y 718.
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teoria del error de tipo regulado en el art.14.1 del CP?® y en el art.
32.1 del ECPI™.

3.2. Dominio por coaccion

Este tipo de dominio tiene mucha importancia en el derecho pe-
nal internacional toda vez que la mayoria de los crimenes interna-
cionales se cometen en conflictos armados o en situaciones de vio-
lencia estatal, en las que para poder ejecutarse determinadas acciones
es preciso utilizar vias coercitivas extremas que aseguren su cumpli-
miento. Asi pues, nos tenemos que plantear si ante una situacién de
coaccion extrema en la persona del ejecutor se produce una elimina-
cién de la responsabilidad de éste, asumiendo la misma el que coac-
ciona mediante el titulo de autor mediato. Para poder establecer una
respuesta a la hipétesis formulada resulta preciso partir de la teoria
del dominio del hecho a través de la voluntad. Para ROXIN el domi-
nio de la voluntad sobre el titular del dominio de la accién funda-
menta el dominio del hecho, ya que la figura central del acontecer cri-
minal recae en el <hombre de atras», pues éste es quien dirige la
voluntad del ejecutor mediante una coaccién extrema®’. El dominio
de la voluntad debe concretarse en aquellos casos en que la decisién
determinante y tltima sobre lo que debe ocurrir recae en el sujeto de
atras®, debiéndose distinguir del inductor, precisamente en el he-
cho de que éste ni domina el hecho a través de la voluntad del ejecu-
tor®?, ni ha motivado o creado interés en el ejecutor para cometer el
crimen, simplemente le ha coaccionado, cosa bien distinta, pues di-
cho ejecutor no tiene la misma voluntad de cometer el crimen que
una persona inducida®?.

En los supuestos de coacciéon extrema el ejecutor carece de li-
bertad alguna a la hora de elegir un comportamiento determinado.

8 El art.14.1 del CP dispone que: «El error invencible sobre un hecho constitutivo
de la infraccion penal excluye la responsabilidad criminal. Si el error, atendidas las cir-
cunstancias del hecho vy las personales del autor, fuera vencible, la infraccion serd cas-
tigada, en su caso, como imprudente».

7 El art.32.1 del ECPI establece que: «.El ervor de hecho eximird de responsabilidad
penal vinicamente si hace desaparecer el elemento de intencionalidad requerido por el
crimens.

80 Cfr. CLAus ROXIN. 2000, «Autoria y dominio del hecho...», op cit, pag. 167 y cfr.
. C. BOLEA BARDON. 2000, «Autoria mediata en derecho...», op cit, pag. 253 y ss.

81 Ibidem, pag. 168.

82 Cfr. E. FERNANDEZ IBANEZ. 2006, «La autoria mediata...», op cit, pag. 369.

8 Craus RoxiN. 2000, «Autoria y dominio del hecho...», op cit, pag. 170.
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Esto conlleva que la figura central del suceso criminal recae en el
hombre que coacciona, ya que éste mediante amenazas serias y
creibles en la persona o familiares del ejecutor, anula por comple-
to cualquier atisbo de libertad de voluntad en el ejecutor; ahi es
donde radica el dominio de la voluntad, produciéndose con ello un
traslado del principio de responsabilidad del ejecutor hacia el autor
mediato (hombre de atras). Como manifesté6 ROXIN, alli donde la
influencia del sujeto de detras es de tal género que el derecho penal
exime de responsabilidad al que acttia directamente, existe un do-
minio de la voluntad®; con lo anterior ROXIN establece un con-
cepto de «dominio» basado en la responsabilidad y no en cuestio-
nes psiquicas. Estando plenamente de acuerdo con la tesis de
ROXIN, la circunstancia de orientar el dominio de la voluntad a la
responsabilidad conlleva que dentro de nuestro sistema penal todos
aquellos comportamientos que caigan en la 6rbita del art. 20.5° del
CP (estado de necesidad exculpante) a causa de una coaccién ex-
trema pueden dar origen a la autoria mediata. Una hipétesis de lo
anterior puede ser el caso de un dirigente politico que conmina a
una persona a matar a un adversario politico y, en caso de que se
negase, la mujer e hijos de aquél serian asesinados, existiendo no-
ticias veraces de tal forma de actuar por parte del dirigente politi-
co. Evidentemente el supuesto narrado es un claro ejemplo de do-
minio de la voluntad por coaccidén, pudiendo concurrir en el
ejecutor la eximente del estado de necesidad exculpante. El ejecu-
tor no tiene libertad alguna de decisién, toda vez que los bienes
juridicos puestos en juego, la vida de sus familiares directos y la del
adversario politico, son iguales; o mata a éste o el dirigente politi-
co ordena la muerte de sus familiares. Aqui, el ejecutor estaria
exento de responsabilidad criminal, trasladandose la misma en
concepto de autor mediato al dirigente politico, puesto que éste tie-
ne el pleno dominio de la voluntad del ejecutor. En cualquier caso
no podemos obviar el hecho de que en el seno de un procedimien-
to penal correspondera al subordinado alegar y probar dicha co-
accién extrema si pretende que se le aplique una causa de excul-
pacién. Asi pues, se puede afirmar que la libertad de voluntad del
ejecutor y el principio de responsabilidad penal constituyen las
herramientas necesarias para determinar la culpabilidad del eje-
cutor coaccionado.

8 Cfr. Kar AMBos. 2005, «Parte General del Derecho Penal...», op cit, pag. 203 y ss;
Craus RoxiN. 2000, «Autoria y dominio del hecho...», op cit, pag. 171.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3.“ Epoca, n.° 8 (2012)



LA COAUTORIA MEDIATA: UNA COMBINACION DOGMATICA... 169

3.3. Dominio mediante el cumplimiento de una orden

Dentro del dominio por coaccién no podemos dejar de analizar el
dominio por cumplimiento de una orden®. En este supuesto rige una
especial vinculacion entre el subordinado y el superior, que se funda-
menta en el deber de obediencia, tipico dentro de las instituciones ar-
madas®®. Aqui se produce una coaccién normativa toda vez que el su-
bordinado sino cumple con lo ordenado puede ser sancionado
penalmente o disciplinariamente. En el caso de que las sanciones pe-
nales por el incumplimiento de 6érdenes, no conlleven la pena de muer-
te, entiendo que el subordinado no pierde la libertad de voluntad nece-
saria para incumplir las mismas, siempre que sean manifiestamente
ilicitas; de igual forma pasaria con las sanciones administrativas. Caso
distinto serfa si junto con la coaccién normativa hay una coaccién fac-
tica o de hecho (amenaza inminente y seria de muerte), en dicho caso si
se produciria una pérdida de la libertad de voluntad del subordinado,
convirtiéndose en mero instrumento del superior, por lo que podria
imputarsele el crimen a éste mediante el titulo de autor mediato. A mi
juicio tenemos que acudir en cualquier caso a la teoria del dominio del
hecho, preguntandonos si la mera emisién de una orden conlleva ya un
dominio del hecho a través de la voluntad. Yo entiendo que no, el do-
minio del hecho del superior no se encuentra exclusivamente en la re-
lacién jerarquica®’, puesto que el subordinado tiene la obligacion de de-
sobedecer, principalmente, las 6rdenes manifiestamente antijuridicas. Si
no se produce una pérdida completa de la libertad de voluntad por
parte del subordinado no habra un autor mediato.

Mas alla de los supuestos en los que no hay una coaccién adicio-
nal a la mera emisién de la orden, ¢qué ocurriria en el supuesto de
que un superior ordenase a un subordinado la ejecuciéon de un pri-
sionero de guerra y en caso de que aquél se negase se le abriria in-
mediatamente un procedimiento penal sumario que conlleva la pena
de muerte?, ¢regiria para el subordinado la eximente de obediencia
debida, la eximente de estado de necesidad exculpante o seria res-
ponsable en cualquier caso®? En este caso tenemos que traer a cola-

8 Cfr. C. BoLEA BARDON. 2000, «Autoria mediata en derecho...», op cit, pag. 302 y ss.

86 Cfr. Kar AMBos. 2005, «Parte General del Derecho Penal...», op cit, pag. 207 y ss;
cfr. CrLaus RoxiN. 2000, «Autoria y dominio del hecho...», op cit, pag. 192 y 193 y
GUNTHER JAKOBS. 1997, «Derecho Penal. Parte General: fundamentos...», op cit, pag.
769 y ss.

87 Kar AmMBos. 2005, «Parte General del Derecho Penal...», op cit, pag. 209.

8 Cfr. F.J. HERNANDEZ SUAREZ-LLANOS. 2011, «La exencion por obediencia jerdrquica
en el derecho penal espatiol. Comparado e internacional», Madrid: Instituto Universi-
tario Gutiérrez Mellado, pag. 215 a 310.
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cién lo dispuesto en el art. 21 del Cédigo Penal Militar que dice que
«no se estimard como eximente ni como atenuante el obrar en virtud de
obediencia a aquella orden que entravie la ejecucion de actos que ma-
nifiestamente sean contrarios a las leyes o usos de guerra o constituyan
delito, en particular contra la constitucion». A la vista de lo anterior el
subordinado no tendria la obligaciéon de obedecer la orden, ya que
esta es manifiestamente antijuridica; sin embargo no podemos obviar
la amenaza que recae sobre éste, toda vez que si la incumple podria
imponérsele la pena de muerte. Reconociendo que este supuesto es
utépico, puesto que en nuestro derecho no hay pena de muerte, su-
poniendo que existiera la misma y fuese aplicada de forma sistema-
tica, considero que la amenaza auténtica e inmediata sobre el subor-
dinado de condenarle a pena de muerte, conlleva una anulacién de la
libertad de voluntad de éste. Ciertamente, habria un conflicto entre el
principio de la obediencia debida y la eximente del estado de necesi-
dad exculpante, debiendo a mi entender prevalecer la tltima, ya que
los bienes juridicos en juego son del mismo valor; siendo autor me-
diato el superior que ha dado la orden, ya que éste ha instrumentali-
zado al subordinado mediante una coaccién normativa extrema.
Ademas no hay que olvidar que el subordinado no ha creado la si-
tuacion critica, éste se ha encontrado, al azar, obligado a cumplir una
orden antijuridica bajo coaccién extrema, en consecuencia, su com-
portamiento ha sido justificado.

En conclusién, la mera emisiéon de una orden no anula la libertad
de voluntad del subordinado quien debera desobedecerla si es anti-
juridica, salvo que dicha orden vaya acompanada de otra coaccién
factica seria, inminente y grave sobre su vida, en estos supuestos
podria producirse una anulacién de la libertad de voluntad del su-
bordinado trasladandose la responsabilidad penal de éste al superior
que la ha emitido, en concepto de autor mediato, al dominar plena-
mente la voluntad del subordinado.

4. La autoria mediata a través de aparatos
organizados de poder

Si bien es cierto que las formas de autoria expuestas en los apar-
tados precedentes son usuales en su aplicacién tanto en el derecho pe-
nal espafiol como en el derecho penal internacional, no es menos
cierto que la autoria mediata se aplica con menos frecuencia en el de-
recho penal. Sin embargo, en los tltimos afios se ha demostrado que
esta figura juridica resulta de vital importancia para poder imputar de-
terminados crimenes internacionales a personas que dada su situacion
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personal, politica y de poder que ostentaban cuando se produjeron los
hechos, nunca participaron directamente en la comisién del crimen®.
La no realizacion directa del crimen no significa que no sean respon-
sables a titulo de autor, toda vez que tenian el pleno dominio del he-
cho mediante aparatos organizados de poder, lo que les convierte en
verdaderos autores de los crimenes cometidos a raiz de las directrices,
instrucciones u 6rdenes que dieron para ejecutar sus planes. En nues-
tro pais la doctrina de los aparatos organizados de poder no ha sido
acogida jurisprudencialmente de forma expresa, ya que los tribunales
espafioles normalmente acuden a la figura de la coautoria (interpre-
tada de forma muy amplia) para resolver los posibles problemas de co-
delincuencia que se encuentren en un caso®. A pesar de ello, la gran
mayoria de la doctrina espanola confirma la doctrina de ROXIN e in-
cluso, alguna sentencia reciente de nuestros tribunales reconoce impli-
citamente la autoria mediata mediante aparatos organizados de poder,
en concreto nos referimos a la sentencia 503/2008 de diecisiete de ju-
lio (caso del 11-M)°!. A diferencia de lo que pueda ocurrir en nuestro
pais, no cabe duda alguna que en los paises latinoamericanos la doc-
trina de los aparatos organizados de poder esta ya plenamente acogi-
da, basta con recordar el proceso a las Juntas militares en Argentina,
la reciente sentencia de la Corte Suprema de Justicia de Argentina de
22 de diciembre del 2010 (caso Videla), y los casos Fujimori y Abigail
Guzmdn en el Perq, en todos ellos se recoge la teoria de la autoria me-
diata a través de AOP. En el derecho penal internacional también
juega un rol importante la tesis de ROXIN, la cual ha sido acogida en
el caso Katanga, Omar Al Bashir y Jean Pierre Bemba de la CPI, Milo-
mir Stakic, Radoslav Brdanin, Momcilo Krajisnik, Milan Martic y Fat-
mir Limaj et al del TPIY vy, caso Protais Zigivanyirazo del TPIR®2. Todo
esto nos muestra la trascendencia de la doctrina de los aparatos or-
ganizados de poder en el derecho penal internacional y nacional,
como herramienta fundamental para poder imputar a titulo de autor
determinados crimenes a aquellas personas que aun no realizando
personalmente el hecho tipico, con sus decisiones u érdenes hacen que
el mismo se lleve a cabo sin ningtin obstéaculo.

Asi pues, como se dijo anteriormente la autoria mediata puede
llevarse a cabo a través de un dominio por coaccién, por error o,

89 Kar AMBOS. 2011, «Sobre la organizacién en el dominio de la organizacién», en
Indret, Vol. 3, pag. 4.

% A. GIL GIL. 2009, «El caso espafiol...», op cit, pag. 100.

oV Ibidem, pag. 124.

92 Cfr. H. OLAsoLro. 2011, «Ensayos de derecho penal y procesal...», op cit, pag.
161.
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mediante aparatos organizados de poder®’. Esta nueva forma de
autoria mediata tiene su origen en la obra de ROXIN%, quien a
causa de la sentencia pronunciada en el caso Adolf Eichmann en-
tendi6 que la autoria mediata no se agotaba exclusivamente con el
dominio por coaccién o error, sino que existia una tercera forma in-
dependiente de autoria mediata, a través de la cual se podia imputar
al dirigente de una organizacién criminal como autor mediato, aun
cuando los autores inmediatos fuese plenamente responsables®.
Las figuras clasicas de autoria para imputar crimenes individuales
(autor directo, coautor e inductor) no dan una respuesta satisfac-
toria en relacion a la comisién de crimenes internacionales, los
cuales, tienen una caracteristica de globalidad que exceden de lo or-
dinario®®. En dichos crimenes internacionales intervienen una plu-
ralidad de personas que suelen estar vinculadas de iure o de facto,
en sintesis, suele tratarse de una relacién vertical y no horizontal.
Las antiguas teorias subjetivas no pueden servir de base para im-
putar a titulo de autor mediato al lider militar o politico que dirige
un AOP, ya que los inductores también tienen el animus auctoris re-
querido por tales teorias®’. Tenemos que acudir a la teoria del do-
minio del hecho a fin de determinar correctamente quién es la per-
sona que controla la voluntad del ejecutor y, dicha forma de
concrecion se encuentra en la teoria del dominio del hecho me-
diante los aparatos organizados de poder.

Siguiendo el criterio establecido en la sentencia de fecha 07.04.09
de la Corte Suprema del Pert en el caso Fujimori, los principales re-
quisitos del dominio del hecho mediante AOP son los siguientes:
existencia de una estructura jerarquica de la organizacion, poder de
mando del autor mediato, desvinculacién de la organizacion del de-
recho, fungibilidad del autor directo, predisposicion del autor inme-
diato para la realizacién del hecho ilicito.

% Cfr. C. BoLEA BARDON. 2000, «Autoria mediata en derecho...», op cit, pag. 337 y
ss.

%% Cfr. P. FARALDO CABANA. 2004, «Responsabilidad penal del dirigente en estructuras
jerdrquicas. La autoria mediata con aparatos organizados de poder», Valencia: Tirant Lo
Blanch, pag. 25 y ss.

% CrLAUS ROXIN. 2000, «Autoria y dominio del hecho...», op cit, pag. 269; cfr.
Craus RoxiN. 2006, «El dominio de organizacién como forma independiente de au-
toria mediata», en Revista de Estudios de la Justicia n° 7, pag. 11 a 21.

% Craus RoxIN. 2000, «Autoria y dominio del hecho...», op cit, pag. 270.

o7 Ibidem, pag. 271.
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4.1. Existencia de una estructura jerarquica
de la organizacion

La estructura jerarquica de la organizacion es una de las piezas
principales para poder fundamentar el dominio del hecho mediante
AQP, esta estructura jerarquica conlleva que la relacién entre el diri-
gente/lider politico o militar con sus subordinados sea de caracter
vertical, es decir, que la orden discurre desde arriba hacia abajo, di-
ferenciandose asi de la coautoria que su relacién es horizontal®s.
Dentro de esta organizacién® debe existir una asignacién de tareas o
roles. Como se indicé en el caso Fujimori, dicha organizacién «(...)
posee una linea jerdrquica sélida que hard responsable a su nivel es-
tratégico superior por las decisiones y designios de cardcter delictivo que
a su interior se adopten. Los cuales, luego, le serdn asignados al ejecutor
inmediato por la via de la verticalidad que presenta su diseiio organi-
zacional»'%. Asi pues, la organizacion al ser de caracter vertical, es de-
cir, fuertemente influenciada por los principios de subordinacion y
supremacia, hace que las 6rdenes emitidas por la capula de poder
sean llevadas a cabo por los ejecutores!?!. Entre las caracteristicas
fundamentales de la estructura jerarquizada encontramos la asigna-
cién de roles y el mecanismo funcional del aparato. Con respecto a la
primera caracteristica, ésta explica la relacién entre el nivel estraté-
gico y el ejecutor, es decir, entre la capula de poder y los miembros
que llevan a cabo el designio de aquélla, aludiendo a una distribucién
de funciones. ROXIN no esta de acuerdo con hacer referencias a la
distribucién de funciones toda vez que dicho requisito es propio de la
coautoria, lo que podria dar lugar a ciertas confusiones. Sobre el
mecanismo funcional del aparato, éste se concreta en el automatismo
del mismo. Ello significa el desarrollo de un proceso por si solo, lo
que conlleva que la cipula de poder u hombre de atras sepa que su
orden siempre va a ser cumplida, sin necesidad alguna de conocer al

% Cfr. E. FERNANDEZ IBANEZ. 2006, «La autoria mediata...», op cit, pag. 155y 156;
cfr. Kar AmBos. 2010, «Trasfondos politicos y juridicos de la sentencia contra el ex pre-
sidente peruano Alberto Fujimor», en Autoria Mediata —EI Caso Fujimori—, Editores:
Kai Ambos e Ivan Meini, Lima: Ara Editores, pag. 76.

% Es importante significar que dentro de la organizaciéon debemos incluir princi-
palmente las estatales, pero también las no estatales siempre que éstas presenten una
continuidad segura y actiien como «un Estado dentro del mismo Estado», cfr. Kar Am-
BOS. 2011, «Sobre la organizacion en el dominio...», op cit, pag. 9.

100 CSJ-SPE, para. 726.

101 FE. FERNANDEZ IBANEZ. 2006, «La autoria mediata...», op cit, pag. 156.
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ejecutor de la misma'®?. Dicho funcionamiento automatico!® es la cla-
ve para comprender el cumplimiento exhaustivo de la orden, no ha-
ciendo falta que exista una orden por escrito o expresa'®.

4.2. Poder de mando del autor mediato

El poder de mando es esencial para entender el dominio del hecho
mediante un AOP, esto quiere decir que los autores mediatos deben
tener un poder pleno sobre el control del hecho ilicito, por lo que ge-
neralmente deberan pertenecer a un nivel estratégico superior del
plan criminal, es decir, aquellos que ocupan el vértice del AOP'%. Los
supuestos en los que se ha condenado a una persona como autor
mediato en virtud de AOP ha coincidido con el hecho de que la mis-
ma era un alto lider politico o militar que tenia la potestas suficiente
para dirigir las fuerza armadas de un Estado o las fuerzas y cuerpos
de seguridad del mismo, pensemos en Jorge Videla, Alberto Fujimori,
Salazar Monroe o incluso en el seno de organizaciones terroristas en
Abigail Guzmdn Reinoso. Todos ellos tenian la capacidad suficiente
para dirigir la organizacion dictando las 6rdenes que consideraban
oportunas tendentes a cumplirse el ideal criminal establecido por
ellos. Tales 6rdenes no tienen por qué ser realizadas por escrito, vale
la mera orden verbal o informal!%.Como se indica en el caso Fujimo-
ri, «el poder de mando es la capacidad del nivel estratégico superior —
del hombre de atrds— de impartir érdenes o asignar roles a la parte de la
organizacion que le estd subordinada. Esta capacidad la adquiere, o le
puede ser conferida, en atencién a una posicion de autoridad, liderazgo
o ascendencia derivadas de factores politicos, ideolégicos, sociales, re-
ligiosos, culturales, econémicos o de indole similar»'"". Lo relevante del
poder de mando es la facultad para dictar una orden o mandato!®, la

102 Ibidem, pag. 12.

103 Cfr. Kar AMBoS. 2011, «Sobre la organizacion en el dominio...», op cit, pag. 13,
dicho funcionamiento automatico puede surgir por la fungibilidad de los ejecutores,
su subordinacién (a causa de un adoctrinamiento severo, radical y violento) y por la
pertenencia a determinadas etnias. Estas caracteristicas son propias de los actuales
conflictos africanos en donde no existe una formalidad jerarquica previa, sino mas
bien unos factores «débiles» que podrian ser vinculos socio-familiares, afiliacién de
origen, pertenencia a una tribu o etnia...

104 CSJ-SPE, péara. 726

105 KA1 AMBos. 2010, «Trasfondos politicos y juridicos de la sentencia...», op cit,
pag. 77.

196 Ibidem, pag. 717.

107 CSJ-SPE, péara. 729.

108 Craus RoxIN. 2006, «<El dominio de organizacién...», op cit, pag. 16.
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cual va ser cumplida de forma automatica sin que se tenga que preo-
cupar el lider militar o politico del cumplimiento de la misma, al te-
ner la plena certeza de que se va a llevar a cabo, bien por un ejecutor
concreto o por otro distinto, los cuales normalmente no conocera.
Ademas, el lider militar o politico no tendra que recurrir al engafio o
a la coaccion para que se cumpla la orden, ya que el ejecutor com-
partira los objetivos de la organizacion teniendo una predisposicién
al hecho tipico. Por ello el dominio de la voluntad del autor mediato
(lider politico o militar) se ejerce a causa de la integracién del ejecu-
tor dentro del aparato organizado de poder!'®.

Ahora bien, dentro de la organizaciéon puede que haya diversas
personas que ejercen poder de mando. Siguiendo con el ejemplo del
Estado Mayor del Ejército que decide bombardear una ciudad inde-
fensa, dicho 6rgano militar estd compuesto por una pluralidad de
personas, las cuales aportan elementos esenciales al hecho tipico, es
decir, su planeamiento, direccion, actualizacion, concrecién... aunque
sean practicados en la fase preparatoria. ¢(Qué grado de responsabili-
dad tendra cada miembro del Estado Mayor que ha decidido planear
dicho crimen de guerra? En primer lugar no cabe duda que todos
ellos perteneceran al nivel estratégico superior, mientras que los ofi-
ciales de los cuales se sirven posteriormente pertenecen al nivel es-
tratégico intermedio. En segundo lugar, los ejecutores podran ser au-
tores directos del crimen de guerra. Aqui se aprecia de forma clara
como el poder de mando sigue una linea vertical''?, a diferencia de la
coautoria que es horizontal; el Estado Mayor del Ejército pronuncia
una orden que es transmitida a los niveles intermedios, quienes a su
vez la imparten a los ejecutores. Hay que destacar que el aparato or-
ganizado de poder posee una estructura piramidal, mediante la cual
las 6rdenes son impartidas desde la ctispide y son ejecutadas por los
miembros de la base piramidal, habiendo entre medias una cadena de
mando o intermediarios que también deben responder por los he-
chos tipicos; el nivel estratégico planeara y disenara el crimen vy, el ni-
vel ejecutor lo realizara sin participar en la toma de decisiones del ni-
vel estratégico!!l. En este estado de ideas es obvio que los miembros
del Estado Mayor del Ejército responderan como autores mediatos del
crimen de guerra y los ejecutores como autores directos o inmediatos.
Pero nos tenemos que hacer una pregunta, ¢qué grado de responsabi-
lidad tendran aquellos oficiales que han transmitido las 6rdenes? Te-

109 CSJ-SPE, para. 729, parrafo 3°.
110 Cfr. E. FERNANDEZ IBANEZ. 2006, «La autoria mediata...», op cit, pag. 156.
" Ibidem, pag. 157.
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nemos que tener en cuenta que dichos oficiales no han disefiado el
plan ni lo han ejecutado y ademas, que los miembros del Estado Ma-
yor del Ejército tienen un dominio del hecho tanto positivo como ne-
gativo y los ejecutores tienen un dominio pleno de la accién, por lo
tanto, ¢qué dominio del hecho posee el nivel intermedio? Para 3 los
oficiales del nivel intermedio deberian responder como coautores,
toda vez que no dominan todo el AOP y si han realizado una tarea fun-
dada en la divisién del trabajo'!?; GIMBERNAT por su parte entiende que
deberian ser complices!!’; PEREZ CEPEDA considera que el nivel inter-
medio deberia responder a titulo de cooperador necesario''* bajo cier-
tas condiciones y ALICIA GIL entiende que podrian ser inductores!'>. Un
punto de partida importante es lo manifestado por ROXIN quien con-
sidera que quien es empleado de una maquinaria organizativa en
cualquier lugar, de una manera tal que pueda impartir 6rdenes a su-
bordinados, es autor mediato en virtud del dominio de la voluntad que
le corresponde si utiliza sus competencias para que se cometan ac-
ciones punibles; el hecho de que lo haga por iniciativa propia o en in-
terés de la organizacién es irrelevante, pues su autoria dependera de
que puede dirigir la parte de la organizacién que le esta subordinada
sin tener que dejar a criterio de otros la realizacién del delito!'.

A mi juicio, la posicién mas acertada para delimitar la responsa-
bilidad del nivel intermedio (oficiales que transmiten la orden) es la de
ROXIN, por lo que deberiamos de entender que éstos también seran
autores mediatos del crimen de guerra. Lo relevante en la hipétesis
planteada es determinar qué dominio del hecho poseen los oficiales,
en concreto qué dominio de la voluntad. Pues bien, no podemos negar
que tienen tanto un dominio positivo, el cual viene determinado por la
actualizacién de la orden y por su transmision, labor que se ve facili-
tada por el rango jerarquico que puedan ostentar!'’ y, un dominio
negativo que consiste en la facultad para romper el eslabén de cadena

112 KA1 AMBOS. 2010, «Trasfondos politicos y juridicos de la sentencia...», op cit,
pag.79; Kar AMBoOs. 2005, «Parte General del Derecho Penal...», op cit, pag. 232.

113 E. GIMBERNAT ORDEIG. 1966, «Autor y complice en derecho penal», Madrid: uni-
versidad de Madrid, pag. 191 a 193, en el mismo sentido opina HERNANDEZ PLASENCIA
salvo el dltimo que transmite la orden que sera inductor.

114 Cfr. A.I. PEREZ CEPEDA. 2002, «Criminalidad de empresa: problemas de au-
toria...», op cit, pag. 120.

15 A, GIL GIL. 2009, «El caso espafiol...», op cit, pag. 114 y J. U. HERNANDEZ PLA-
SENCIA. 2006, «La codelincuencia en organizaciones criminales de estructuras jerar-
quizadas», en Revista de Derecho Penal y Criminologia, n° 17, pag. 78.

116 Craus RoxiIN. 2000, «Autoria y dominio del hecho...», op cit, pag. 275 y 276.

117 J.L. RODRIGUEZ VILLASANTE Y PRIETO. 2000, «Los principios generales del derecho
penal...», op cit, pag. 404.
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de mando y con ello frustrar la accién militar encomendada. Pero lo
mas importante es que el nivel intermedio posee un dominio de la vo-
luntad mediante el AOP, toda vez que éstos tienen la capacidad para
emitir 6rdenes!'®, es decir, tienen poder de mando y tienen a su dis-
posicién un namero suficiente de ejecutores fungibles para cometer el
crimen de guerra!'®. Tenemos que partir de un concepto del dominio
del hecho abierto y no restringido y ademas, entender que el dominio
de la voluntad se efectta a través de un AOP, dando igual la capacidad
mayor o menor de mando que puedan tener el nivel estratégico y el in-
termedio, pues ambos gozan de dicho poder de mando, por lo que ret-
nen los requisitos necesarios para ser autores mediatos. Resulta inte-
resante significar que la sentencia del Tribunal Oral de lo Federal
Criminal de Cérdoba de fecha 22 de diciembre del 2010 en el caso Vi-
dela indic6 que se puede hablar de diversos escalones o formas de par-
ticipacion, el nivel estratégico o autores por mando, nivel intermedio o
autores por organizacion y nivel ejecutor o autores ejecutivos,
afirmandose que los dos primeros niveles seran considerados autores
mediatos «pues su posicion dentro de la organizacion, los coloca en la
ctispide de la misma, o bien en un segundo nivel de conduccion y con-
trol, sin ejecucion material del hecho»'?.

A su vez, en los crimenes cometidos mediante AOP la distancia es-
pacial y jerarquica entre los ejecutores directos del crimen y las per-
sonas que los han ideado, planeado y ordenado, conlleva que la res-
ponsabilidad sea mayor cuanto mas distancia haya entre dichos
extremos; es decir, no se produce una disminucioén de la responsabi-
lidad porque quien dio la orden estaba lejos de la comisién del cri-
men o no conocia ciertos datos relevantes del caso, todo lo contrario,
cuanto mas lejos se haya el poder de decisiéon, normalmente mas
control ejerce sobre el nivel ejecutor de la orden, utilizando para ello
la cadena de mando pertinente. En el caso Eichmann, el Tribunal de
Jerusalén ya indic6 que: «la medida de la responsabilidad crece siempre
mds cuanto mds uno se aleje de aquellos que ponen las armas letales en
accion con sus manos, alcanzado a los escalones mds altos del man-
do»'?'; de igual forma se manifest6 la Corte Suprema Federal Alema-

118 Cfr. J. U. HERNANDEZ PLASENCIA. 2006, «La codelincuencia en organizaciones
criminales...», op cit, pag. 50.

119 Cfr. E. FERNANDEZ IBANEZ. 2006, «La autoria mediata...», op cit, pag. 169 y 170.

120 Sentencia del Tribunal Oral de lo Federal Criminal de Cérdoba de fecha 22 de
diciembre del 2010, pag. 622.

121" Sentencia de la Corte de Distrito de Jerusalén de 12.12.91, para.197; dicha apre-
ciacién se repite en la sentencia de la Corte Suprema del Pert en el caso Fujimori y en
la sentencia del Tribunal Oral de lo Federal Criminal de Cérdoba de fecha 22 de di-
ciembre del 2010 (caso Videla et al.), pag. 620.
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na en su sentencia de fecha 26.07.94 5StR 98/94 y la Corte Suprema
del Pert en el caso Fujimori. Esto quiere decir que aunque los lideres
que se encuentren en la ctipula de poder tienen un dominio del hecho
mayor, los mandos intermedios también poseen dicho poder de man-
do, a una escala menor, pero no por ello pierden el dominio del curso
criminal, asi pues deberian responder como autores mediatos, siem-
pre y cuando se sigan reuniendo las caracteristicas propias de esta
forma de autoria.

4.3. Desvinculacion de la organizacion del derecho

Este requisito ha sido objeto de numerosas criticas ya que hay di-
versos autores que entienden que el mismo no es necesario, entre
ellos Kar AMB0s'?%2. Este autor sostiene que en los ejemplos de AOP
(régimen nazi y régimen de la antigua RDA) tales aparatos formaban
parte del propio ordenamiento juridico, lo que conllevaba una justi-
ficacion mayor de la autoria mediata mediante AOP al entender que
en estos casos al subordinado le costaba mucho mas determinar si su
conducta era acorde o no a derecho; mientras que en el caso de que el
AOP actuase completamente al margen del derecho, en tal supuesto el
subordinado podria diferenciar entre el derecho vigente (justo) y el
injusto (6rdenes antijuridicas). En cualquier caso, la necesidad o no
de este requisito no altera en lo mas minimo la figura del autor me-
diato en virtud de aparatos organizados de poder.

Dicho lo anterior, entendiendo la existencia del requisito de la des-
vinculacién juridica, ésta no es otra cosa que el actuar al margen del
derecho por parte de la organizacion, que la organizacioén se estruc-
ture, opere y permanezca al margen del sistema juridico nacional e
internacional!?®, El derecho referido es el propio ordenamiento juri-
dico del Estado al cual pertenece dicha organizacién. Obsérvese, que
tal derecho estara conformado tanto por las normas internas como
por las normas internacionales, toda vez que éstas normalmente,
tras previas vicisitudes legales o procedimentales, forman parte del
ordenamiento juridico estatal. Asi pues, los convenios internacionales
ratificados por los Estados y el derecho consuetudinario internacional
también es parte del derecho al cual estan sometidos los AOP. La des-
vinculacién no ha de ser total, es decir, que la organizacién opere en

122 Cfr. Ka1 AMBOs. 2005, «Parte General del Derecho Penal...», op cit, pag. 234y
SS.
123 CSJ-SPE, para.733.
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todas sus facetas al margen de la ley; sera suficiente que dicha des-
vinculacién se produzca exclusivamente en relacién con el marco
del tipo penal o crimen internacional que se pretende cometer!?*. La
desvinculacion puede producirse de forma instantanea a través de
una decision del nivel estratégico o autores de mando de desvincu-
larse del Estado de derecho, o de manera gradual por medio del de-
terioro continuo de las estructuras democraticas'?.

ROXIN, en sus primeras manifestaciones sobre el dominio de la
voluntad mediante aparatos organizados de poder defendia que ésta
solo puede existir alli donde la estructura en su conjunto se encuentra
al margen del ordenamiento juridico, puesto que mientras que la di-
reccion y los érganos ejecutores se mantengan ligados a un ordena-
miento juridico independiente de ellos, las 6rdenes de cometer delitos
no pueden fundamentarse por dominio, al tener las leyes un rango
supremo que excluyen el cumplimiento de 6rdenes antijuridicas!?®; en
dichos supuestos, segtiin ROXIN la emisién de una orden antijuridica
conllevaria un supuesto de induccién al moverse la organizacién por
los cauces reglados del derecho. Empero lo precitado, tenemos que
observar que la desvinculacién del derecho puede ser de dos formas,
la primera seria mediante el propio derecho, es decir, el AOP utili-
zaria mecanismos legales que justificasen los crimenes internacio-
nales o los permitiese (supuesto del régimen nazi durante la 2° guerra
mundial). La segunda forma seria cuando el AOP sin modificar el de-
recho vigente, efectiia actos que se desvinculan del mismo, no te-
niendo consideracion alguna por lo dispuesto en su ordenamiento
juridico o por las normas supranacionales (derecho convencional y
consuetudinario), produciéndose una actuacion paralela al derecho
interno o internacional'?’.

En este orden de ideas tenemos que preguntarnos en qué afecta la
desvinculacién del derecho por parte del AOP en relacién al dominio
de la voluntad que estamos tratando. En mi opinién y siguiendo la
posicién de Kar AmBos, MEINI'? y FERNANDEZ IBANEZ!'?, entiendo que

124 Craus RoxIN. 2006, «El dominio de organizacion...», op cit, pag. 16; cfr. CSJ-
SPE, para. 734.

125 KA1 AmBos. 2010, «Trasfondos politicos y juridicos de la sentencia...», op cit,
pag. 82.

126 Craus RoxIN. 2000, «Autoria y dominio del hecho...», op cit, pag. 277.

127 CSJ-SPE, péara.735, punto 4°.

128 TvAN MEINI. 2010, «El dominio de la organizacién de Fujimori. Comentarios a
la sentencia de 09.04.09», en Autoria Mediata —EIl caso Fujimori—, Editores: Kai
Ambos e Ivan Meini, Lima: Ara Editores, pag. 223.

129 E. FERNANDEZ IBANEZ. 2006, «La autoria mediata...», op cit, pag. 200y ss.
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no es necesario dicho requisito para fundamentar la existencia de un
dominio de la voluntad mediante AOP, toda vez que dicho dominio se
asienta en la fungibilidad del ejecutor, el poder de mando del autor
mediato, la existencia de una organizacién jerarquizada y el auto-
matismo de dicha organizacién. Ademas, si bien es cierto que ROXIN
utiliza dicho requisito a fin de justificar la motivacién del ejecutor, en
el sentido de que estarda mas motivado a no cumplir la orden si esta es
antijuridica (opera fuera del derecho vigente) que si en principio for-
ma parte del derecho; no es menos cierto que tal fundamentacién
puede resultar interesante para dilucidar la responsabilidad del eje-
cutor, pero no nos ayuda para justificar el dominio de la voluntad del
autor mediato, que es la cuestién central, ya que éste no tiene que ele-
gir entre una orden antijuridica o legal, €l es quien emite la instruc-
cién que pretende la comisiéon de un crimen'*. Por lo tanto el domi-
nio del acontecer del curso criminal no se fundamenta en la
desvinculacién del AOP del derecho, aunque no podemos negar tam-
bién que, normalmente, de una forma u otra, el AOP actuara al mar-
gen del derecho, como cualquier otro criminal que cometa un delito.
Lo peculiar en estos casos es que son los propios 6rganos del Estado
quienes de forma ilicita, aprovechandose de la estructura del mismo
y del poder de mando inherente a un 6rgano jerarquizado, dan ins-
trucciones u 6rdenes tendentes a cometer un crimen teniendo en
todo momento el dominio de la voluntad de los ejecutores y de los au-
tores de la organizacion o personas del nivel intermedio.

4.4. La fungibilidad del autor directo

Una de las caracteristicas mas relevantes de la autoria mediata
mediante el dominio de la voluntad por aparatos organizados de po-
der, reside en que el autor inmediato suele ser plenamente responsa-
ble, hecho que ha sido muy criticado por la doctrina al poner en cri-
sis el principio de responsabilidad por el cual cada sujeto debe
responder por su propia conducta no pudiendo traspasarse la res-
ponsabilidad a otra persona'3!; cada uno debe responder penalmente

130 Cfr. Ivan Meini. 2010, «El dominio de la organizacion...», op cit, pag. 222.

131 Cfr. E. FERNANDEZ IBANEZ. 2006, «La autoria mediata...», op cit, pag. 25y ss; cfr.
P. FARALDO CABANA. 2004, «Responsabilidad penal del dirigente...», op cit, pag. 90, esta
autora defiende que el principio de responsabilidad no se ve quebrantado en la autoria
mediata a través de AOP, toda vez que la importancia de esta forma de autoria es el
traslado de la posicién central del suceso del hombre de delante al de atras. El pri-
mero domina la accién y el segundo domina el AOP, mediante el cual se asegura que
el hecho criminal se lleve a cabo con indiferencia de si se niega algtin ejecutor.
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por su propio comportamiento!3?. El autor inmediato puede desistir
en cualquier momento de la comision del crimen toda vez que tiene
un dominio de la accién, tanto positivo como negativo. A fin de poder
asegurarse el nivel estratégico de que el crimen va a llevarse a efecto,
es necesario que haya una pluralidad de ejecutores dispuestos, fun-
gibles!3? e intercambiables, en cantidad suficiente para acreditarse
que el hecho tipico va a producirse'**. Asi pues, podria afirmarse
que el autor mediato no domina directamente la voluntad del ejecu-
tor, sino la voluntad del conjunto de todos los ejecutores fungibles y
dispuestos a cometer el crimen. La fungibilidad del ejecutor se con-
vierte en una caracteristica imprescindible en este tipo de autoria me-
diata'?*>. Como afirmo RoOXIN, «el factor decisivo para fundamentar el
dominio de la voluntad en tales casos reside, pues, en la fungibilidad del
ejecutor»'3¢, La Corte Suprema del Pert en el caso Fujimori, sostuvo
que la fungibilidad se «ha entendido, generalmente, como la carac-
teristica del ejecutor de poder ser intercambiado o sustituido por el nivel
estratégico superior en la operativizacion y realizacion de su designio de-
lictuoso»'3. Los ejecutores en su vertiente individual no son relevan-
tes para el AOP, lo caracteristico de éstos es que la negativa de uno de
ellos no impide o frustra el mandamiento del autor mediato, toda vez
que éste tiene el pleno control de la organizacion a través de una plu-
ralidad de ejecutores intercambiables, en sintesis, si uno de ellos se
niega a cometer el crimen no hay duda en que habra otro distinto que
lo lleve a cabo. El dominio de la voluntad en estos supuestos no pue-
de reducirse exclusivamente al autor inmediato y al mediato, debe in-

132 Lo relevante es que el autor material respondera de su comportamiento salvo
que concurra alguna causa de justificacién, de exculpacién o de inimputabilidad. Por
otro lado, el autor mediato respondera por instrumentalizar al ejecutor o al AOP, el
cual domina, cfr. P. FARALDO CABANA. 2004, «Responsabilidad penal del dirigente...»,
op cit, pag. 104 y 105. El principio de responsabilidad es compatible dentro de la au-
toria mediata a través de AOP, cada participe del hecho criminal debe responder por
su conducta, no constituyendo lo anterior una excepcién a dicho principio, cfr. C. Bo-
LEA BARDON. 2000, «Autoria mediata en derecho...», op cit, pag. 120.

133 Cfr. J. U. HERNANDEZ PLASENCIA. 2006, «La codelincuencia en organizaciones
criminales...», op cit, pag. 53.

134 KA1 AMBos. 2010, «Trasfondos politicos y juridicos de la sentencia...», op cit,
pag. 83 y P. FARALDO CABANA. 2004, «Responsabilidad penal del dirigente...», op cit,
pag. 89, como afirma esta autora en el caso de que un ejecutor se niega a realizar el
hecho criminal la organizacion proveera otro distinto para tal fin, de ahi la fungibili-
dad del autor, la cual debe distinguirse de la alta probabilidad de comisién del ilicito.

135 Sentencia del Tribunal Oral de lo Federal Criminal de Cérdoba de fecha 22 de
diciembre del 2010, pag. 620.

136 Craus RoxIN. 2000, «Autoria y dominio del hecho...», op cit, pag. 272.

137 CSJ-SPE, para. 737.
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cluirse el dominio sobre toda la organizacién (nivel intermedio y
ejecutor)!38,

Podemos afirmar la existencia de dos tipos de fungibilidad, la
negativa y la positiva. La primera se refiere a situaciones en las que
existe una negacién o abstencién del ejecutor pudiendo frustrarse el
plan criminal, pero esto no se produce ya que se utiliza otro ejecutor
en su lugar. El segundo tipo de fungibilidad es aquel en el cual el ni-
vel estratégico selecciona a los ejecutores que quiere utilizar para el
hecho criminal, entre los mejores de la organizaciéon'®. En todos es-
tos casos el ejecutor es intercambiable, incluso en la fungibilidad
positiva, puesto que si todos los ejecutores seleccionados se niegan a
realizar el crimen, el AOP podra seleccionar otros nuevos aunque
con ello se retrase la comisién del crimen. En el caso de un ejército
este dato es notable, ya que si los ejecutores seleccionados se niegan
a llevar a cabo el crimen, los autores mediatos con mando, podran
volver a seleccionar entre sus subordinados a otros que estén en con-
diciones de realizar dicho crimen, aunque necesiten mas tiempo para
formarlos. El nivel estratégico sabe que con el tiempo se volvera a es-
tar en disposicion de cometer el crimen, al tener los medios perso-
nales y materiales suficientes para la misiéon criminal ideada. El ser
sustituible a indicacién del AOP es una muestra evidente del dominio
de la voluntad que tiene ésta a través de la organizacién. Asimismo, la
fungibilidad del ejecutor hace pensar que éste sea considerado un
mero instrumento en manos del nivel estratégico, quien decide como
usarlo, cuando, como, dénde...en sintesis, tiene pleno dominio a
través de las caracteristicas de la organizacion, sobre el nivel ejecutor,
aun cuando no lo conozca personalmente.

A pesar de todo lo expuesto, parte de la doctrina entiende que el
criterio de la fungibilidad no es el dato relevante para determinar la
autoria mediata a través de AOP, SCHROEDER entiende que lo impor-
tante es la decisién incondicional del ejecutor de cometer el cri-
men, toda vez que la fungibilidad es un medio para obtener el do-
minio del hecho'¥. Segtin mi parecer, el criterio de la fungibilidad
resulta necesario para entender el dominio de la voluntad a través de
AOP. Si la organizacion no tiene la pluralidad de personas necesarias
para cometer el crimen el mismo no podra llevarse a cabo, al faltar
el nivel ejecutor. El automatismo caracteristico de estas organiza-

138 Cfr. CLaus RoxIN. 2006, «El dominio de organizacién...», op cit, pag. 17.

139 Cfr. Ka1 AMBos. 2010, «Trasfondos politicos y juridicos de la sentencia...», op
cit, pag. 83 y CSJ-SPE, para. 738.

140 Cfr. E. FERNANDEZ IBANEZ. 2006, «La autoria mediata...», op cit, pag. 132.
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ciones se consigue con el poder de mando suficiente y con una di-
versidad de ejecutores fungibles, sustituibles o intercambiables que
aseguran la comision del crimen. El autor mediato no llegara a co-
nocer al autor inmediato, pero este hecho le es irrelevante, ya que
sabe que puede cambiar al mismo en cualquier momento por otro
mejor o que esté dispuesto a realizar el crimen. Ciertamente, el do-
minio del hecho se asegura y afirma teniendo el nivel estratégico un
numero suficiente de ejecutores que le aseguren el crimen, o la pro-
pia posibilidad del nivel estratégico de buscar y seleccionar a duchas
personas para cometer el crimen. En cualquier caso, una pluralidad
de personas sustituibles es necesaria para ratificar el dominio del he-
cho por el aparato de poder. Empero lo anterior, junto con la fungi-
bilidad es necesario analizar la previa disposicién incondicional del
autor inmediato a efectuar el crimen. La unién de ambos requisitos
conlleva el pleno dominio de la voluntad de los ejecutores a través
del AOP.

4.5. Disposicion del autor inmediato a cometer el hecho
criminal

Durante mucho tiempo este requisito no fue necesario para de-
terminar la autoria mediata a través de aparatos organizados de po-
der, sin embargo SCHROEDER y HEINRICH con su aportacion a la teoria
de RoOXIN, aclararon que la predisposicion del ejecutor a cometer el
crimen es imprescindible. Esta disposiciéon del autor inmediato a re-
alizar el crimen, en palabras de la Corte Suprema del Per, es una
«predisposicion psicoldgica del ejecutor a la realizacion de la orden
que implica la comision del hecho ilicito»'*!. Como se explicé en otros
apartados no es exclusivamente la fungibilidad del autor inmediato lo
que ratifica el dominio del hecho, sino la predisposiciéon de éste a re-
alizar el tipo penal, quien internaliza y esta de acuerdo con ello, todo
esto conlleva un aseguramiento del hecho tipico. Esta internalizacién
del crimen esta estrechamente unida al vinculo que se crea entre el
AOP vy el nivel ejecutor'¥?. La predisposicion del ejecutor implica que
éste no actiie como cualquier otro ciudadano, sino que su comporta-

141 CSJ-SPE, péara. 741.

142 Recordemos que en aquellos AOP no estatales que tienen su fundamento en
connotaciones étnicas o socio-familiares, el vinculo que se crea entre el AOP y el nivel
ejecutor es maximo, al estar arraigado en sus miembros cierta obediencia ciega.
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miento es parte del todo estratégico, operativo e ideolégico que inte-
gra la organizacién de poder jerarquizada'#.

Desde el mismo momento en que el ejecutor se encuentra in-
merso en la organizacion esta influenciado para cometer el hecho
criminal. La predisposicion al hecho se debe referir a los actos re-
gulares de la organizacién, puesto que todos aquellos actos que no
tengan nada que ver con las actividades de la organizacién no
podran ser fundamentados en la autoria mediata'#*. Ahora bien, en el
supuesto planteado en otros apartados del Estado Mayor del Ejérci-
to que decide implementar un plan por el cual va a bombardear
ciudades indefensas del enemigo, ¢los subordinados que ejecutan
materialmente el hecho tienen una predisposicién previa al hecho
criminal? Segtn lo expuesto, los subordinados deberian estar ple-
namente de acuerdo con el plan del Estado Mayor, interiorizando los
deseos de éste o influenciados por dicho plan. Resulta evidente que
éstos estaran influenciados toda vez que son sus superiores quienes
dan la orden de cometer el crimen, pero lo relevante es determinar
hasta qué punto hay una predisposicién al hecho por parte de los su-
bordinados. Pues bien, en el caso de que éstos desconozcan que la
ciudad esta indefensa podremos hablar de una autoria medita por
error, pero desde que los subordinados tienen conocimiento de que
tal ciudad esta indefensa y ejecutan la orden, han aceptado el plan
criminal de la organizacién o Estado Mayor y por ello tienen una
predisposiciéon al hecho criminal, puesto que si no fuera asi de-
berian haberse negado o desistido a ejecutar el crimen, al haber
una pluralidad de ejecutores en el ejército que pudieran estar dis-
puestos a realizar el hecho tipico.

4.6. Soluciones alternativas a la autoria mediata

4.6.1. La induccion

La induccién segiin MiR PUIG es la causacion objetiva y subjetiva-
mente imputable, mediante un influjo psiquico en otro, de la resolu-
cién y realizacion por parte de éste de un tipo de autoria dolosa o im-

143 Cfr. Ka1 AmBos. 2010, «Trasfondos politicos y juridicos de la sentencia...», op
cit, pag. 87.
144 Cfr. Ivan Meini. 2010, «El dominio de la organizacion...», op cit, pag. 229.
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prudente'®. El inductor debe causar la resolucion criminal en el autor
inmediato de forma directa, segin dispone el art. 28 del CP dentro de
nuestro ordenamiento juridico; cosa distinta puede ocurrir en el de-
recho penal internacional, en dénde no se exige que dicha instigacion
sea directa. Segun los tribunales penales ad hoc, por induccién debe
entenderse «todo aquel que a través de una accién u omision, incita a
otro a la comisién de un crimen de derecho internacional»'#. La
distincién entre la induccion y la autoria mediata es muy compleja,
maxime cuando se acepta la posibilidad de que exista un autor me-
diato con plena responsabilidad, como ocurre en los supuestos de
AOP!'7, Ahora bien, la propuesta de la induccién deberiamos recha-
zarla'® puesto que deja en un segundo plano el decisivo punto de vis-
ta del dominio del hecho por parte del autor mediato. La induccién
no corrobora el dominio que ostenta el autor mediato y que hemos
explicado anteriormente, ademas el inductor interviene en un hecho
ajeno mientras que el autor mediato realiza el hecho propio a través
de un instrumento (el ejecutor)!*. A su vez, el inductor debe buscar
una persona, entablar contacto con ella y convencerle para ejecutar el
crimen, mientras que el autor mediato ni busca, ni entabla contacto
ni mucho menos convence al ejecutor, simplemente utiliza el aparato
de poder para satisfacer sus designios, sin conocer al ejecutor en
muchos casos, ya que como se dijo éste es sustituible!’®. Otro ele-
mento que hace pensar la no aplicacion de la figura del inductor, es la
circunstancia de que la funcién del inductor termina justo cuando ha
creado en el ejecutor la idea de cometer el crimen, en ese mismo mo-
mento no interviene en nada en la comisiéon del crimen'™'; sin em-
bargo el hombre de atras o autor mediato juega un rol mucho mas
amplio ya que incide e interviene en el crimen en todas sus facetas al

145 S, MIR PuiG. 2008, «Derecho Penal...», op cit, pag. 408; cfr. A. GiL GIL, J.M. La-
CcRUZ LOPEZ, M. MELENDO PARDOS y J. NUNEZ FERNANDEZ. 2011, «Curso de Derecho Pe-
nal...», op cit, pag. 393 y ss.

146 Prosecutor v. Krstic, sentencia de 2 de agosto del 2001, para. 601; cfr. G. WER-
LE. 2005, «Tratado de derecho penal...», op cit, pag. 219 y 220.

147 P, FARALDO CABANA. 2005, «Formas de autoria y participacién en el Estatuto de
la Corte Penal internacional...», op cit, pag. 45; a la hora de observar la complejidad
de diferenciar la induccién de la autoria mediata, basta observar la sentencia de 6 de
octubre del 2010 del Tribunal Supremo (STS 835/2010) en la cual se condena a una
persona como inductor o autor mediato, sin deslindarse claramente dichas figuras
juridicas.

148 Cfr. P. FARALDO CABANA. 2004, «Responsabilidad penal del dirigente...», op cit,
pag. 174 y ss.

149 E. FERNANDEZ IBANEZ. 2006, «La autoria mediata...», op cit, pag. 369.

150 Cfr. Ibidem, pag. 370.

51 Cfr. Ibidem, pag. 372.
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controlar el curso de los acontecimientos. Otra posible distincion
entre la induccién y la autoria mediara en virtud de AOP, radica en
que la influencia, mediante AOP, ejercida sobre el ejecutor se funda-
menta en una estructura jerarquica, mientras que la influencia en la
inducciéon no se fundamenta en relaciones jerarquicas. Siguiendo
con el ejemplo del Estado Mayor del Ejército que planea bombardear
ciudades indefensas, si se les considerase a éstos como inductores,
desde el momento en que pronuncian y cursan sus 6rdenes por los
conductos reglados para que se lleven a cabo, dejarian de intervenir
en los hechos, su labor habria finalizado. Empero lo manifestado,
surge todo lo contrario. Al ser autores mediatos tienen el pleno con-
trol del acontecer criminal, aun después de haber cursado sus 6rde-
nes, éstos tienen la facultad y poder de hacer que la misma no se
cumpla, retrasarla, modificarla o suspenderla, ya que controlan la es-
tructura jerarquica, de la cual son el nivel estratégico. Ello demuestra
el dominio del hecho que ostentan y que un mero inductor no
tendria, al faltarle el referido dominio del hecho.

Los principales defensores de la induccién rechazan la autoria
mediata toda vez que entienden que desde el momento en que el eje-
cutor es plenamente responsable y libre, no hay dominio del hecho al-
guno por parte del hombre de atras. Desde mi punto de vista dicha
postura resulta errénea. Si bien es cierto, como hemos sostenido,
que la linea que separa la autoria mediata de la induccién es muy fra-
gil y dificil de ver, no es menos cierto que en los casos de dominio del
hecho mediante aparatos organizados de poder se puede observar y
delimitar ambas figuras. El hecho de que el ejecutor sea plenamente
responsable no influye en el dominio del hecho del hombre de atras,
toda vez que éste mediante su poder de mando en la organizacién
jerarquica puede sustituir a los ejecutores e incluso seleccionarlos en-
tre las personas que tiene bajo su subordinacién. Ademas la predis-
posiciéon al hecho criminal por parte del ejecutor conlleva desde su
aceptacion la plena responsabilidad de éste, al aceptar el mandato del
AOP. La convivencia del ejecutor libre y responsable con el hombre
de atras, no impide la existencia de un dominio del hecho por parte
de éste; a mayor abundamiento, es necesario que el ejecutor actué de
forma libre y responsable ya que de lo contrario no se podria hablar
de un dominio del hecho mediante un AOP.

Dentro de nuestro ordenamiento juridico los requisitos necesarios
que deben concurrir para que exista la induccién son los siguientes:
a) que sea anterior al hecho punible puesto que es su causa, b) que
sea directa, es decir, ejercida sobre una persona determinada y en-
caminada a la comisién de un delito también determinado, ¢) eficaz o
con entidad suficiente para mover la voluntad del inducido a la rea-
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lizacién del hecho perseguido, d) dolosa en el doble sentido de que
conscientemente se quiere tanto inducir como que se comete el deli-
to a que se induce y e) productora de su especifico resultado porque
el inducido haya, por lo menos, dado comienzo a la ejecucién del de-
lito»!2. Como se ha indicado, la inducciéon debe efectuarse sobre
una persona determinada. Esta circunstancia no se encuadra bien en
los supuestos planteados en el presente trabajo. Manteniendo el ejem-
plo anterior, el Estado Mayor del Ejército en ningiin momento va a
conocer a los subordinados que van a ejecutar el hecho criminal,
por lo que no se podria definir tal conducta como una induccién, es-
tando mas préxima la figura del autor mediato.

4.6.2. l.a coautoria

El principal defensor de sustituir la figura del autor mediato en los
ejemplos expuestos por la de la coautoria es JAKOBS!*3, quien conside-
ra que solo mediante la conjuncién de quien imparte la orden y quien
la ejecuta se puede interpretar un hecho singular del ejecutor como
aportacién a una unidad que abarque diversas acciones ejecutivas!>*.
Desde este mismo momento he de afirmar que en caso de que los su-
puestos planteados no tuviesen acogida dentro de la figura del autor
mediato, la solucién mas satisfactoria seria encuadrarlos dentro de la
coautoria'®. Sin embargo, a mi juicio la coautoria conlleva el proble-
ma de la division de tareas dentro de un plan comun, mediante la cual
los intervinientes acuerdan dicho reparto de funciones. En los casos
expuestos no hay un reparto de funciones «democratico» dentro de la
organizacion'®, puesto que el nivel estratégico ni siquiera conoce al
ejecutor o ejecutores, no existe acuerdo entre ellos, toda vez que es la
propia organizacién quien mediante el poder que desprende y junto
con la fungibilidad y predisposicion del ejecutor, lo que produce el re-
parto de funciones dentro del AOP. Si bien es cierto que podemos afir-
mar una divisiéon de funciones dentro del aparato de poder, ya que es
el nivel estratégico quien planea, dirige, disefia y ordena el crimen, no

152 STS 503/2008, de 17 de julio, FJ. 96° pto.2

153 Cfr. GOUNTHER JAKOBS. 1997, «Derecho Penal. Parte General: fundamentos...», op
cit, pag. 783 y ss.

154 Ibidem, pag. 784.

155 Cfr. HANS-HEINRICH JESCHECK y THOMAS WEIGEND. 2002, «Tratado de Derecho
Penal....», op cit, pag. 722, este autor también defiende la posicion de la coautoria
siempre que el ejecutor sea plenamente responsable.

15 En mi opinién la organizacién normalmente estard compuesta por el nivel es-
tratégico (superior), el intermedio y el ejecutor (inferior).
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es menos cierto que tal reparto de funciones no se puede asemejar a la
de la coautoria, al no poder participar en la toma de decisiones los eje-
cutores, quienes desconoceran en muchos casos en que consistira la
orden que se les puede emitir. Ademas, lo caracteristico de la coau-
toria es su horizontalidad, cosa distinta de la autoria mediata en AOP
que se caracteriza por su verticalidad!®’, es decir, su estructura pira-
midal y jerarquizada, mediante la cual quienes estan en la ctapula o
cima de la misma tienen el poder suficiente para ejercer el dominio
del hecho sobre el acontecer juridico, cosa que en la coautoria estaria
bastante mas limitado dicho poder en el nivel ejecutor.

4.7. Posicion del derecho penal internacional

La postura adoptada por el derecho penal internacional en rela-
cién a la figura juridica del autor mediato es avanzada, pudiéndose
afirmar que se ha dado un paso al frente para afianzar esta forma de
autoria dentro del derecho penal internacional. Esto se ha consegui-
do al ser indiferente para el ECPI que el ejecutor del hecho criminal
sea responsable o no, cosa que en diversos sistemas penales europeos
puede conllevar un problema; asi el art. 25.3 a) del ECPI dispone que
sera considerado autor quien cometa ese crimen por conducto de
otro, sea éste o no penalmente responsable. Se ha optado por la mo-
dalidad de autoria mediata conocida como «perpetrator behid the per-
petrator (Tater hinter dem Téater)'>». En base a esta forma de au-
toria'>®, en ciertos casos, puede ser que tanto el ejecutor como el
hombre de atras sean responsables penalmente, el primero porque re-
aliza el tipo penal y el segundo porque controla la voluntad del eje-
cutor y el curso del crimen'®. A diferencia de lo expuesto en la sen-
tencia de la Corte Suprema del Pert en el caso Fujimori, en el que se
exigia que el AOP actuase al margen del derecho, las recientes deci-
siones de la CPI no requieren que dicho aparato actte fuera o al
margen del derecho, en sintesis, han omitido toda referencia a dicha

157 Cfr. P. FARALDO CABANA. 2004, «Responsabilidad penal del dirigente...», op cit,
pag. 158.

158 HEcTOR OLAsSOLO. 2008, «Desarrollo en derecho penal internacional de la co-
autoria mediata», en Revista Espariola de Derecho Militar, nim. 91, pag. 58 y Prose-
cutor v. Katanga and Ngudjolo, confirmacién de cargos de 1 de octubre del 2008, ICC-
01/04-01/07, para. 496.

159 Cfr. E. VAN SLIEDREGT. 2012, «Individual criminal responsibility...», op cit,
pag. 165 a 171.

160 Prosecutor v. Katanga and Ngudjolo, confirmacion de cargos de 1 de octubre del
2008, ICC-01/04-01/07, para. 497.
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cuestion'®!. El resto de requisitos es el mismo que los expuestos an-
teriormente: organizacion jerarquizada, poder de mando, fungibili-
dad del ejecutor y cierta predisposicion al hecho criminal al aceptar
la realizacién del crimen.

5. La coautoria mediata

Esta forma de autoria podemos afirmar que es propia del derecho
penal internacional toda vez que se ha arraigado en el seno de la Cor-
te Penal Internacional, en concreto en las decisiones de confirma-
cién de cargos de Katanga y Ngudjolo; sin perjuicio de considerar que
los tribunales argentinos también la han tenido en cuenta en el re-
ciente caso Videla del afio 2010. Otra cosa debemos indicar respecto de
los tribunales penales ad hoc, los cuales no han considerado que dicha
forma de autoria tenga acogida en sus estatutos, toda vez que en el
momento en que se cometieron los crimenes no formaba parte del de-
recho consuetudinario, como se expuso en la sentencia de apelacién
del caso Stakic en el TPIY'®? o en la decisién del caso Milutinovic
también del TPIY'®. La principal causa por la cual se ha optado en las
ultimas resoluciones judiciales de la CPI por la coautoria mediata, ra-
dica en que la utilizacion de la figura del autor mediato en virtud de
AOP o del coautor no podria acoger correctamente las actuaciones cri-
minales de determinadas personas. Por ejemplo en el caso Katanga y
Ngudjolo si la CPI hubiese aplicado la tesis de la autoria mediata en
virtud de AOP solo podria haberles imputado los crimenes cometidos
por sus subordinados, mientras que si hubiese optado por la coautoria
basada en el codominio del hecho, a lo mejor no se hubiese condena-
do como autores a los acusados ya que éstos no participaron en la eje-
cucion de los hechos tipicos'®*. En este estado de cosas, la CPI decidi6
aplicar la figura de la coautoria mediata, la cual podria sostenerse que
constituye una cuarta manifestaciéon de la teoria del dominio del he-
cho, consistente en aplicarse conjuntamente la figura de la coautoria
(codominio del hecho) y de la autoria mediata (en virtud de AOP)'®,

161 HEcTOR OLAS0L0.2008, «Desarrollo en derecho penal...», op cit, pag. 60.

162 Prosecutor v. Stakic, Appels chamber judgment de 22.03.06, ICTY-97-24-A,
para. 62.

163 Prosecutor v. Milutinovic, Decision on Ojdanic’s motion challenging jurisdic-
tion: indirect co-perpetration, ICTY-05-87-PT, para. 40.

164 Cfr. HEcTOR OLAS0L0.2008, «Desarrollo en derecho penal...», op cit, pag. 72.

165 Cfr. G. WERLE y B. BURGHARDT. 2011, «Coautoria mediata: ¢desarrollo de la
dogmitica juridico penal alemana en el derecho penal internacional?», en Revista Penal,
n° 28, pag. 202; HEcTtor OLASOLO. 2008, «Desarrollo en derecho penal...», op cit, , pag. 72.
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Lo caracteristico del caso Katanga y Ngudjolo fue la existencia de dos
estructuras jerarquicas distintas, dirigidas cada una de ellas por los ci-
tados responsables, sin que uno de ellos tuviese capacidad de decisién
en la otra estructura. Por ello, mediante la coautoria mediata se puede
atribuir a cada lider referido la comisién de los crimenes cometidos
por la otra estructura, toda vez que los mismos surgieron del mismo
plan comun ideado y planeado por los imputados. De otra parte, el
caso Al Bashir difiere del analizado anteriormente, ya que aqui el do-
minio del hecho o control sobre los ejecutores correspondia a varias
personas de manera asociada, es decir, el nivel estratégico dirigia a
todo el nivel ejecutivo, mientras que en el caso Katanga y Ngudjolo

cada uno de ellos solo dirigia una parte del nivel ejecutor, no la tota-
lidad!é.

Los elementos que integran esta figura juridica son objetivos y
subjetivos. Los primeros consistiran en la existencia de un plan
comun entre una pluralidad de personas, dicho plan debera tener una
connotacién criminal, es decir, los creadores del mismo deben ad-
vertir que la implementacién del mismo lesiona bienes juridicos pro-
tegidos penalmente o ponen en serio riesgo los mismos. Una vez di-
sefiado el plan comun, las personas que participan en éste deberan
repartirse una serie de tareas esenciales para su realizacién; normal-
mente, la realizacién no la llevaran personalmente, sino que utili-
zaran a subordinados suyos para que las ejecuten en aras del plan
comun instaurado y aceptado por los lideres del nivel estratégico'®”.
Con respecto a los elementos subjetivos, es necesario que los lideres
del nivel estratégico acepten con sus decisiones los requisitos subje-
tivos derivados del tipo penal, por lo que si el tipo exige un dolo es-
pecial, los lideres deberan reunir dicha mens rea, la cual podra apre-
ciarse en el plan comun disefiado en muchos casos. Ademas es
necesario que todos los miembros del plan comiin sean conscientes y
acepten mutuamente que su ejecucion redundara en la comisién de

166 Cfr. G. WERLE y B. BURGHARDT. 2011, «Coautoria mediata: ...», op cit, pag.
205, resulta interesante traer a colacién los conceptos utilizados por estos autores,
quienes consideran que dentro de la coautoria mediata existe una co-autoria mediata
(caso Katanga y Ngudjolo) y una autoria mediata en co-autoria (caso Al Bashir).

167 Cfr. HECTOR OLAS0OL0.2008, «Desarrollo en derecho penal...», op cit, pag. 73;
Prosecutor v. Katanga and Ngudjolo, confirmacién de cargos de 1 de octubre del
2008, ICC-01/04-01/07, para. 521 a 526. Conviene recordar que la objecién de que el
jefe de la organizacién no ha ejecutado directamente el hecho tipico o contribuido al
mismo en la fase ejecutiva, no deberia tenerse en cuenta toda vez que a todo coautor
se le IMPUTA el actuar de sus instrumentos, entonces sin duda que hay una contribu-
cién propia al hecho tipico en fase ejecutiva, G. WERLE y B. BURGHARDT. 2011, «Co-
autoria mediata: ...», op cit, pag. 204.
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los crimenes que se le imputen y que los imputados sean conscientes
del caracter esencial de su contribucién, lo que incluye el conoci-
miento del control de facto que ejerce sobre la organizacién y a
través de las cual ejerce su contribucién!®®. Un ejemplo claro de co-
autoria mediata lo podemos encontrar en el caso Videla del afio 2010,
en donde se indica claramente que durante el periodo de la Junta Mi-
litar se constituy6 un gobierno de facto por Videla, Massera y Agosti,
los cuales fueron considerados coautores mediatos (eje horizontal
de la coautoria), junto con otros Comandantes de Zona que también
participaron y aceptaron el plan de «lucha antisubversiva»!¢°. Obsér-
vese que dentro de la coautoria mediata podemos resefiar la existen-
cia de un nivel estratégico plural, es decir, dentro del mismo pueden
concurrir diversas personas que elaboren el plan comuin criminal,
pero también puede suceder que el principal nivel estratégico se apo-
ye en otro nivel que no sea el intermedio, sino uno superior que se en-
cuentra entre ambos, como sucedi6 en la Republica de la Argentina.
Aqui existi6 la Junta Militar, Comandantes de Zona, Jefes de subzo-
nas, Jefes de Area, Jefes de Unidades militares o policiales de la zona
y los miembros de la misma. En este contexto, la coautoria mediata
podria satisfacer la debida concrecion de la responsabilidad penal de
las personas que implementaron el plan comin de «lucha antisub-
versiva». El nivel estratégico ide6, planeé y mandé ejecutar el plan
criminal, utilizando como instrumento que operaba al servicio del
Ejército a sus propias Unidades militares y de policia, todo ello con la
ayuda esencial de los Comandantes de Zonas, maximos responsa-
bles del lugar en donde se llevaron a cabo los delitos, toda vez que es-
tos implementaban el referido plan criminal.

Como se ha podido apreciar la coautoria mediata retine los as-
pectos esenciales de la figura del coautor y del autor mediato en vir-
tud de AOP. Se produce una combinacién entre factores propios de
cada figura de autor, de un lado la horizontalidad de la coautoria y
de otro lado la verticalidad del autor mediato por AOP. Dicha hori-
zontalidad resulta clara en los supuestos planteados en el presente
trabajo del Estado Mayor de un Ejército que planea un bombardeo
sistematico de ciudades indefensas. Aqui, cada miembro del Estado
Mayor participa en el disefio del plan comiin, se les asigna una tarea
esencial que deben ejecutar —normalmente a través de sus unida-
des— para que tenga éxito el plan, comparten la finalidad del plan o

168 HECTOR OLASOLO. 2008, «Desarrollo en derecho penal...», op cit, pag. 74.
169 Cfr. Sentencia del Tribunal Oral de lo Federal Criminal de Cérdoba de fecha 22
de diciembre del 2010, pag. 625 y ss.
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aceptan los riesgos que pueden producir con su implementacién
(elemento subjetivo). De otra parte, aunque no realicen personal-
mente los actos ejecutivos del tipo penal, utilizan a sus subordinados
como instrumentos para llevar a cabo los mismos, basandose en
las estructures jerarquicas instauradas en el ambito militar, desa-
rrollo vertical de la coautoria mediata. Llegados a este punto nos te-
nemos que preguntar si no es mejor utilizar la forma de la coautoria
o la de la autoria mediata, en vez de la mezcla propuesta por la
CPI. En mi opinién no, ya que la coautoria mediata podria resolver
las disfunciones que presenta la utilizacién individual del codominio
del hecho y del dominio de la voluntad en virtud de AOP. Las lagu-
nas de cada forma de dominio podrian solventarse mediante la co-
autoria mediata. Asimismo, tampoco veo inconvenientes legales
para su elaboraciéon dogmatica dentro del sistema penal espaiiol,
aunque no podemos olvidar que nuestros tribunales se han decan-
tado mas por la utilizacién de la coautoria que por la de la autoria
mediata en virtud de AOP, por lo que la hipétesis de que apliquen
esta nueva forma del dominio del hecho resulta un poco dificil de
sostener actualmente.

Sobre los autores de mando o nivel intermedio, tenemos que pre-
guntarnos qué tipo de participacion han tenido en el crimen, ¢son au-
tores mediatos, coautores o inductores? Como hemos explicado en an-
teriores apartados parto de la idea de que al tener dichos mandos
intermedios también un poder de mando y ostentar la facultad para im-
partir 6érdenes, poseen también un dominio del hecho aunque de menor
que el nivel estratégico. Esta circunstancia nos hace pensar si deben ser
coautores mediatos o autores mediatos. Coautores mediatos entiendo
que no podrian ser toda vez que no han participado en la elaboracién
del plan comun ideado por el Estado Mayor, la horizontalidad pro-
puesta no les alcanza al no estar al mismo nivel que los autores por
mando (nivel estratégico). Sin embargo, considero que ostentan un do-
minio del hecho dentro de la estructura de poder del ejército, que se tra-
duce en la posibilidad de impartir y transmitir la orden, y también de
elegir, cesar y cambiar al ejecutor del hecho criminal. Como venimos
manteniendo a lo largo del presente trabajo, normalmente los autores
por mando no suelen conocer al ejecutor del hecho criminal, esta labor
la dejan al arbitrio del nivel intermedio, el cual se encargara de elegir en-
tre los ejecutores fungibles quién de ellos realizara el tipo penal. Dicha
labor es muy importante ya que el lider o jefe del AOP confia en el au-
tomatismo de la organizacion y en que sus érdenes seran cumplidas de
una u otra forma, pero siempre dentro de los parametros impartidos
por él. Por ello, considero que el nivel intermedio deberia responder
como autor mediato, al tener un dominio del hecho relevante dentro de
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la organizacion!”; en el caso de que no estuviesen conformes con la or-
den impartida, deberian de abstenerse o desobedecerla, siempre que ha-
yan reconocido su antijuricidad, puesto que podria haber supuestos
en los se diera a la orden una apariencia de legalidad que produjese el
error en el nivel intermedio y también en el ejecutor.

En cuanto al nivel ejecutor o los subordinados que ejecutan la orden,
éstos podrian responder como autores directos del crimen, siempre y
cuando hayan aceptado la orden antijuridica, es decir, que atin sabien-
do que lo que se les ordena es ilegal, deciden cumplir la orden al com-
partir la finalidad del plan comtin reflejada en la orden transmitida; en
sintesis, los ejecutores deben tener una predisposicién al hecho criminal.

Conclusiones

a) En primer lugar no podemos negar la importancia de la teoria
del dominio del hecho a fin de elaborar el concepto de autor,
tanto en el derecho doméstico espafiol como en el derecho pe-
nal internacional vigente.

b) Con respecto a la figura juridica de la coautoria, ésta se fun-
damenta en el dominio funcional del hecho de cada coautor,
ya que éstos ostentan un codominio del hecho conjunto, me-
diante el reparto de tareas esenciales. Lo mas importante en
mi opinién de la coautoria es el hecho de que no es necesario
que el coautor realice su tarea esencial en la fase ejecutiva del
crimen, siendo tnicamente preciso que su aportacion al hecho
tipico sea esencial en la fase ejecutiva, dando igual el momen-
to en la cual lo efectiie, siempre y cuando mantenga un domi-
nio positivo y negativo del hecho, asi podria diferenciarse de la
mera participacion necesaria. Lo relevante de la coautoria es
que la misma se desarrolla de forma horizontal, es decir, todas
las partes que intervienen en el crimen realizan un hecho esen-

170 Obsérvese que en el caso ESMA del Tribunal Oral en lo Criminal Federal n° 5,
sentencia de 28 de diciembre del 2011, se condené a M. G. JACINTO TALLADA (Contral-
mirante Jefe de Operaciones Navales del Estado Mayor de la Armada Argentina) y O.
ANTONIO MONTES (Vicealmirante de la Armada Argentina) como autores mediatos de
diversos delitos que en su conjunto podian ser considerados como crimenes de lesa
humanidad, pag. 1233 y ss. Hemos de significar que aunque estas personas ostentasen
empleos militares elevados, los mismos no estaban encuadrados en el nivel estratégi-
co del AOP, el cual era de la Junta Militar (Videla, Massera y Agosti); a pesar de ello se
les considerd autores mediatos en virtud del dominio de AOP, en concreto, de aquella
parcela de la organizacién criminal que dominaban de manera plena.
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cial, aceptan el plan comun tipico acordado y se reparten las
tareas necesarias para llevar a cabo el crimen.

¢) La autoria mediata, a mi juicio seria una de las formas de autoria
mas desarrolladas en los tltimos tiempos a fin de poder imputar
determinados crimenes internacionales a los lideres de organi-
zaciones que han planeado de forma sistematica los mismos,
aunque éstos no los hayan ejecutado personalmente. Mediante la
teoria del dominio de la voluntad en virtud de aparatos organi-
zados de poder, elaborada inicialmente por RoxiN, podremos
imputar crimenes internacionales a aquellas personas que am-
parandose en la estructura de AOP, su poder de mando, la fungi-
bilidad de los ejecutores, su predisposicién al hecho criminal y la
desvinculacion con el derecho, han ideado, ordenado o planeado
crimenes internacionales. Esta teoria mantiene en un mismo
plano criminal tanto al autor directo del crimen como al autor
mediato, el cual ha utilizado al ejecutor como un instrumento a
su servicio. Asimismo, tendremos que tener en cuenta los posibles
casos de dominio de la voluntad surgidos en virtud del error o co-
accion en el ejecutor, los cuales no pueden ser comparados con el
dominio de AOP. El empleo normal de esta teoria dentro de los
sistemas penales latinoamericanos, asi como en las resoluciones
de la CPI, nos hace pensar que el dominio de AOP esta perfecta-
mente consolidado en el derecho penal actual, aunque nuestros
tribunales no lo hayan aplicado directamente en ningin caso,
prefiriendo optar por la figura de la coautoria.

d) Debemos indicar que la coautoria mediata constituye una
cuarta manifestacién de la teoria del dominio del hecho, la
cual podria solventar satisfactoriamente los problemas pre-
sentados por la figura del coautor y del autor mediato. Esta
nueva figura juridica solo ha sido empleada en algunas reso-
luciones judiciales de tribunales argentinos, con ocasién de
los crimenes cometidos durante el periodo de las Juntas Mili-
tares, aunque la CPI recientemente en el caso Katanga también
ha hecho uso de la misma. Esto significa la apertura de un
nuevo camino a la hora de imputar crimenes internacionales a
personas que empleando estructuras organizadas de poder y
previo acuerdo con otros lideres que también ostentan un po-
der de mando en una estructura de poder, pudiendo ser la
misma para todos ellos, han ordenado o planeado la comi-
sion de ciertos crimenes internacionales. En el seno del dere-
cho penal internacional deberemos esperar méas tiempo hasta
que se produzca una resolucién judicial firme que confirme la
figura juridica de la coautoria mediata.
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