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RESUMEN
ESPANOL

En el contexto de la comision‘de‘delitos en el'marco de organizaciones criminales, en el
presente articulo se aborda untema que-alnno es de pacifica.aceptacion por la doctrina
penal; esto es, jcudl es el titulo de imputacion que corresponde al lider de la organizacion
criminal? Es asi que, con el afan de refrescar la polemica existente, se realiza un breve re-
paso por las diversas tesis que han brindado respuesta a dicha problematica, haciéndose
también hincapié en las criticas que se han formulado contra cada una de aquellas. Luego
de lo cual se procede acoger a la figura del instigador como aquella que no solamente
engarza mejor la conducta que de ordinario despliega el dirigente de una estructura de
poder jerarquizada, desarrolldndose para tal fin un concepto de inducciéon —los elementos
estructurales de dicha figura delictiva y el papel que desempefa, en la actividad determi-
nadora del lider de la organizacion, la existencia de una estructura criminal—; sino también
las bondades en simplificacién probatoria que significa el acogimiento del aludido titulo de
imputacion para el tipo de casos bajo comentario. No viéndose afectado el mensaje que
la Administracion de Justicia comunica a la sociedad, ya que es posible la imposicion, en
la legislacion peruana, de una sancion penal al instigador, como si de un autor se tratase.

Resumen de la tesis con la que el autor obtuvo el titulo profesional de abogado por la
Universidad Nacional Mayor de San Marcos.
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FRANCES

Dans le cadre de la commission de crimes dans le cadre d'organisations criminelles, cet
article traite d'un sujet qui n'est pas encore accepté pacifiquement par la doctrine pénale;
c'est-a-dire quel est le titre d'imputation qui correspond au chef de I'organisation crimine-
lle. Ainsi, dans le souci de rafraichir la controverse existante, une bréve revue est faite des
différentes theses qui ont apporté une réponse a ce probleme, soulignant également les
critiques qui ont été faites contre chacune d'elles. Aprés quoi, nous procédons a embrasser
la figure de I'instigateur comme celui qui non seulement engage le mieux le comportement
que le chef d'une structure de pouvoir hiérarchique affiche habituellement, développant
a cet effet un concept d'induction - les éléments structurels de ladite figure criminelle et
le réle que joue I'existence d'une structure criminelle dans l'activité déterminante du di-
rigeant de I'organisation; mais aussi les avantages de la simplification de la preuve que
I'acceptation du titre d'imputation susmentionné signifie pour le type de cas faisant I'objet
du commentaire. N'étant pas affecté par le message que I'Administration de la Justice
communique a la société, il est peut-étre que I'imposition, dans la législation péruvienne,
d'une sanction pénale a I'instigateur, comme s'il s'agissait d'un auteur.

INGLES

In the context of the commission of crimes within the framework of criminal organizations,
this article deals with a subject that is not yet of peaceful acceptance by the Criminal Doc-
trine; that is, what is the imputation title that corresponds to the leader of the criminal orga-
nization. Thus, with the desire to refresh the existing controversy, a brief review is made of
the various theses that have provided an answer to this problem, also emphasizing the cri-
ticisms that have been made against each of them. After which we proceed to embrace the
figure of the instigator as the one who not only best engages the behavior that the leader of
a hierarchical power structure ordinarily displays, developing for this purpose a concept of
induction - the structural elements of said criminal figure and the role that the existence of
a criminal structure plays in the determining activity of the organization's leader; but also
the benefits in evidentiary simplification that the acceptance of the aforementioned impu-
tation title means for the type of cases under comment. Not being affected the message
that the Administration of Justice communicates to society, it is possible that the taxation,
in Peruvian legislation, of a criminal sanction to the instigator, as if it were an author.

I. INTRODUCCION

El concurso de varios individuos en la realizacién de un delito siempre
ha sido algo problemdtico para la doctrina, ya que se debe de determinar
el grado de intervencién de cada uno de estos en la realizacién del injusto
penal, pero dicho problema se potencializa cuando en la realizacién del
evento criminal participan individuos plenamente responsables y solo unos
cuantos de ellos ejecutan el tipo penal, permaneciendo Gnicamente uno

de ellos en “las sombras”, decidiendo qué delitos cometer.

El antecedente mds préximo y directamente vinculado' a la proble-
madtica respecto a qué titulo de imputacién debe corresponder a quien es

1 Aunque se puede senalar que dicha problemadtica encuentra su raiz en la discusién acerca
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el lider de un aparato organizado de poder es la teoria de la autoria me-
diata por aparatos organizados de poder, que Roxin desarrolla en 1963.
Al sostener, con base en el caso del dirigente nazi Adolf Eichmann, que
quien lidera una organizacién estructurada rigidamente, con una gran
variedad de ejecutores, y que desarrolla sus actividades desvinculadas
del derecho, puede ser considerado como autor mediato por dominio de
organizacién. Ahadiendo asi, a las dos vias cldsicas de la autoria mediata
(el autor mediato se sirve del error o coacciona al ejecutor), una tercera
para configurar la autoria mediata

Pero en el afdn de pretender refrescar la discusién respecto a cémo
debe de ser calificado el tipo de intervencién de quien lidera una orga-
nizacién criminal, nos permitimos formular las siguientes interrogantes:
;qué titulo de imputacién es el adecuado para el jefe de un aparato
organizado de poder?, ;cuenta con el dominio del hecho el dirigente
del aparato?, ;cudl es la fuente o de dénde proviene el liderazgo del di-
rigente?, ;desempena algtin papel la existencia de la estructura criminal
en la seleccién del titulo de imputacién?

II. BREVE REPASO DE LAS DIVERSAS SOLUCIONES PLANTEADAS

En cuanto a las diversas soluciones que la doctrina ha desarrollado
para dar respuesta al hecho estudiado, se puede indicar, de manera ge-
neral, que las tesis planteadas se clasifican'en dos grandes grupos: 1) tesis
que otorgan la calidad de autor al dirigente de la estructura criminal y
2) tesis que plantean la calidad de participe del jefe de la organizacién.

de la naturaleza de “instrumento”, ya que antiguamente se equiparaba dicho término
con un instrumento mecdnico y no se lo vinculaba a la autoria mediata. Sin embargo,
la concepcién de entender que el delito solo es el que se realiza de propia mano varia y
empieza a ser aceptado el calificar como instrumentos a seres animados. Siendo Binding
quién alzé su voz para dar cuenta c6mo la comisién de delitos habia variado. Ahora bien,
de considerar que un ser animado puede ser instrumento a posteriormente sostener que
una persona completamente responsable también lo pueda ser, no hay mucho camino.
Dando cuenta de dicha evolucién en el concepto de “instrumento”. FERNANDEZ IBAREZ,
2006, p. 41 y ss.
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1. Tesis que atribuyen responsabilidad en grado de autoria
1.a. Tesis de la autoria mediata

Dos son las posturas mds connotadas que pretenden indicar que el
lider de una organizacidén jerarquizada es autor mediato. Una es la teo-
ria de la autoria mediata por aparatos organizados de poder, formulada
por Roxin, y la otra es la teoria de la disposicién al hecho por parte del
ejecutor, planteada por Schroeder.

l.a.1. La autoria mediata por aparatos organizados de poder

En cuanto a la primera de las teorias mencionadas, se puede referir
que para Roxin tanto quien ejecutd el hecho criminal como quien or-
dené el mismo responden en calidad de autor, siendo que el primero
serd autor directo del injusto mientras que quien imparte la orden de
comisién deberd de ser considerado autor mediato. Y ello no obstante
que quien cumple la orden del lider es una persona plenamente respon-
sable. Pero para poder sortear dicha dificultad —considerar al hombre
de atrds autor mediato a pesar de que el ejecutor es una persona ple-
namente responsable—, Roxin indica que para el hombre de atrds, al
disponer de una gran cantidad de ejecutores reemplazables a su antojo,
el ejecutor del delito es a sus ojos simplemente un engranaje cambiable
de la maquinaria criminal. Siendo justamente la capacidad de intercam-
biar al ejecutor lo que, a entender de Roxin, otorgaria el dominio del
acontecer al hombre de la cispide. Aunque, valga aclarar, dicha “inter-
cambiabilidad” (Austauschbarkeit) o “fungibilidad” (Fungibilitit) no es
el Gnico elemento que, para el citado jurista, configura el domino de la
voluntad por aparatos organizados de poder. Asi, también exige como
requisito que el hombre de atrds cuente con el “dominio de la organi-
zacién” —lo que presupone la existencia de una estructura rigidamente
organizada—, ya que ello le permitird al jefe de la organizacién confiar
en que sus requerimientos serdn acatados sin chistar por los eslabones

mds bajos de la organizacién. Y como tercer requisito, Roxin afiade que
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el “apartamiento del derecho™ (Rechtsgelosheit) exige la concurrencia de
dicho requisito debido a que si la organizacién actuase reconociendo la
validez del ordenamiento juridico, las normas de dicho ordenamiento
actuarian como una barrera o freno respecto de las 6rdenes que emitiera
la cipula a sus subordinados, puesto que el ordenamiento juridico no
ampara érdenes ilicitas; por ello, la organizacién en su conjunto debe de
actuar de manera no vinculada a las normas del ordenamiento juridico,
para que asi los ejecutores no puedan oponerse al cumplimento de las

disposiciones emitidas por el alto mando de la organizacién criminal’.

Ahora bien, dicha postura no estd exenta de criticas. En contra de la
fungibilidad se ha pronunciado, entre tantos, Charchulla, quien afirma
que sostener que la fungibilidad otorga el dominio del hecho al hombre
de atrds no es compatible con el dominio del hecho mismo, pues en-
tiende que la autoria exige un dominio sobre un suceso concreto. Para
Charchulla, la intercambiabilidad de ejecutores permite al lider instigar
a la comisién de hechos punibles generales, pero ello no incidiria en
un hecho determinado ni en un autor en concreto (dando cuenta de la
critica de Charchulla, cfr. Ferndndez Ibafez, 2006, p. 124).

También se ha sumado a las voces criticas contra la fungibilidad,
Murmann (sobre la critica formulada por Murmann, véase Ferndndez
Ibdnez, 2006, pp: 137-138); quien indica.—basidndose en el caso de
los disparos del muro—"que para él existe una limitacién “temporal-
espacial de la situacién de huida” respecto de la intercambiabilidad; es

2 El afio 2006, en una publicacién homenaje al profesor Schroeder, Roxin sumé a los
tres requisitos indicados uno mds referido a la elevada predisposicion del ejecutor al hecho.
Sin embargo, posteriormente Roxin se aparta de dicha postura al considerar que este
ultimo elemento no puede ser considerado como requisito auténomo, por entender que
el mismo se deriva de los tres anteriores. As{ Roxin, 2010, p. 100.

3 Sobre este punto Roxin ha realizado una aclaracién a su planteamiento original, ahora
postula que la desvinculacién del derecho por parte del aparato solo necesita referirse a
los hechos incriminados cometidos en autorfa mediata y no a todo el 4mbito de accién
de la organizacién. Entendiéndose que Roxin ahora exige que la organizacién se aparte
del derecho por cada injusto que cometa. Lo que AmBOs, 2008a, p. 123, denomina una
desvinculacion en sentido restringido.
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decir, que en el hecho en concreto solo entrardn en consideracién un
ntmero limitado de soldados de frontera, por lo que la ejecucién del
hecho dependerd de “la obediencia de alguno o algunos pocos soldados”.
Murmann conclue sefialando que no se puede predicar el cardcter de
fungible de los ejecutores, pues no puede hablarse de un nimero ili-
mitado de personas dispuestas al hecho®. Igualmente, Ambos (2008a,
pp- 102-107) se permite cuestionar el mentado criterio afirmando que
si bien la fungibilidad puede ser afirmada en abstracto, pero, bastaria
con que esta no sea corroborada en un solo caso en concreto para que
la pretensién de validez general de la fungibilidad decaiga. Asi, para
AmBoOs la intercambiabilidad solo puede sostener el domino en sentido
general, mas no en un caso en concreto. Se apoya para ello en el caso
de los disparos del muro, indicando que si el guardia se hubiese negado
a impedir la fuga, entonces, el dominio del vértice de la organizacién
decae. Se entiende asi que, para Ambos, si el dirigente no puede contar
con la intercambiabilidad del ejecutor en el instante mismo en que se
debe de cometer el injusto, no puede arrogérsele el domino del hecho’.
Por otra parte, RoTscH objeta el criterio de la fungibilidad haciendo
una distincién entre lo que él denomina delitos de naturaleza “no recu-
perable” (nicht nachholbar) y “recuperable” (nachholbar). Para el primer

4 La doctrina espafola ha reaccionado contra la critica) planteada por Murmann, asi
BoLea BARDON, 2000, p., 396; ha afirmado que “no es necesario contar con un nimero
ilimitado de personas dispuestas al hecho para hablar de fungibilidad. Y, en cuanto a la
falta o limitacién de las posibilidades de ser reemplazados los soldados en la situaciéon
concreta final, entiendo que el criterio de la fungibilidad no se determina atendiendo
Unicamente al momento final en que los soldados disparan, sino observando si existen
con anterioridad sujetos dispuestos a cumplir las érdenes dictadas por los superiores
jerdrquicos, con independencia de que al final sean solo unos pocos los que las ejecuten
[...]”. En igual sentido, FARaALDO CaBANA, 2004, p. 206. Y también en el mismo sentido
FERNANDEZ IBAREZ, Eva. 2006, pp. 137 y 138.

5  Roxin ha respondido a la critica que postula AMBOS; en ese sentido, ha referido que dicho
autor —AMBOs— comete un error al creer que la autoria mediata por organizacién es una
panacea o solucién que pretenda validez en todos los casos imaginables, con independencia
de cuestiones concretas; agrega Roxin, 2014, p. 117, que su planteamiento es un modelo
que debe de corroborarse con la realidad. Ademds, indica que la figura juridica ideada
por él excluye por regla general la figura de la coautoria y de la induccién en el marco de
aparatos organizados de poder, pero no lo excluye en cada caso en concreto.
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grupo de casos, se basa en el delito de los disparos del muro, afirmando
que en el hecho en concreto solo se disponia de unos pocos ejecutores
para impedir el paso de la frontera; entonces, si no se podia ejecutar
el hecho, el mismo ya no era recuperable, pues no podia impedirse en
otra oportunidad que una persona no cruce la frontera cuando ya lo
realizd; es por eso que en estos casos para RoTscH no podia afirmarse la
seguridad de produccién del resultado debido a la intercambiabilidad
de ejecutores. Y en cuanto a los delitos de naturaleza “recuperable”, en-
saya como ejemplo que “A” se niega a ejecutar el lunes el delito. “B” se
prepara para cometerlo el martes, pero yerra en el disparo. Finalmente
“C” consigue matar a la victima el miércoles. Observa sobre este caso
que si bien existe la posibilidad de emplear otro ejecutor, no obstante
ello no revela un dominio a través de la fungibilidad; ya que si bien
pudo el hombre de atrds reemplazar al ejecutor, sin embargo, ello no le
permitié la comisién del delito, porque la consumacién de un nuevo
hecho no aumenta la seguridad del resultado de la comisién del hecho
en los intentos previos®.

Asimismo, Renzikowski (consultar Ferndndez Ibdfiez, 2006, p. 154)
ha alzado su voz contra dicho requisito alegando que es pacificamente
aceptado que las acciones hipotéticas de un tercero no deben ser materia
de valoracién del desarrollo causal; no obstante, el que se diga que —en

6 RorscH, Thomas, citado por FERNANDEZ IBANEZ; 2006, p. 150. Frente a dicha objecién
la referida autora espanola senala que el error de Rotsch es entender que existen tantos
dominios del hecho como de ejecutores fungibles se dispongan, y que no aprecia la
existencia de un solo dominio del hecho, que serd el dltimo de los hechos ejecutados,
bien sea en grado de tentativa (o de naturaleza “no recuperable) o se llegue a consumar
(de naturaleza “recuperable”). FERNANDEZ IBAREZ, 2006, p. 150, parte de la conveniencia
de apreciar en dichos casos la imputacién de un solo hecho en autorfa mediata y de un
solo dominio del hecho (el tltimo). Justifica esta postura al indicar que de no ser asf
se caerfa en el absurdo supuesto de castigar al hombre de atrds como autor mediato
no solo por el delito consumado, sino también por tantas tentativas como ejecutores
fungibles hayan fracasado. En ese sentido la autora se pregunta si “;depende entonces de
la contribucién al hecho de aquellos cuya penalidad se pone en duda, es decir, de si para
el hombre de atrds es independiente tanto el nimero de ejecutores empleados como el
concreto ejecutor que finalmente consuma el hecho y ello en ineludible congruencia con
el planteamiento ontolégico o normativo que se siga?”. Y ella se responde: “Asi lo creo”.
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el marco de un aparato organizado de poder— en caso de negarse el
ejecutor otro ocupard su lugar, constituye una posibilidad, una hipétesis;
por lo que la fungibilidad como consideracién hipotética no puede fun-
damentar el dominio del hecho. Por tltimo, podemos traer a colacién
la observacién que formula Herndndez Plasencia, quien refiere que la
fungibilidad se vuelve en contra de la construccién de la autoria me-
diata, ya que si el ejecutor puede negarse a cumplir la orden, ello quiere
decir que la influencia que recibe por intermedio de la orden es solo
constitutiva de induccién (Herndndez Plasencia, 1996, pp. 274-275).

Otro grupo de criticos se centra en contradecir el requisito del do-
minio de la organizacién. Asi, tal vez la critica mds relevante esbozada
contra este requisito la formula Jakoss (1997, pp. 783-784), quien ha
indicado que si bien se puede admitir que dentro de la dindmica de
grupos pueda existir cierta superioridad de algunos miembros respecto
de otros, el dominio del hombre de atrds solo podria manifestarse si
el hombre de adelante se encontrase subordinado juridicamente. Ello,
ademds, porque el “si” y el “c6mo” en una organizacién influye en la
imputacién lo decide el derecho y no la légica de una organizacién que
opera al margen de la ley. Afiade también que del constructo roxiniano
no queda claro qué nivel de la jerarquia debe ocupar alguno de sus miem-
bros para poder ser considerado como autor mediato. AMBOs (2008a,
pp. 116-118) se ha sumado a dicha reflexion y ha afirmado que, en su
opinidn, el dominio del hechosolo puede ser reconocido a los hombres
que se encuentran en el vértice de la organizacién, ya que si un funciona-
rio de rango alto o medio —como EICHMANN— emite una disposicién,
la misma podria haber sido retirada o anulada por algin superior, vy,
en igual sentido, su poder de mando sobre los ejecutores también pudo
haber sido suspendido por sus superiores, por lo que AMBOs duda de
calificarlos como autores mediatos y se inclina —en caso de los mandos

medios— por una coautoria.

En cuanto a las réplicas que se han formulado contra el requisito del
“apartamiento del derecho”, se puede citar a AMBOs (2008a, pp. 130-
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133) como uno de los autores que ha desarrollado con mds profundidad
la critica a este requisito. Considera que el aludido requisito carece de
utilidad prictica, pues si bien acepta que si el aparato organizado no se
desvincula del ordenamiento, las normas pueden operar como barreras
al cumplimiento de la orden ilicita; sin embargo, dicha funcionalidad de
la norma como barrera solo podria ser predicada cuando nos referimos
a una desvinculacién del ordenamiento positivo, porque, de aludirse al
ordenamiento suprapositivo, dicho criterio careceria de precision, ya que,
cuando se cometa un injusto en el marco de aparatos organizados de
poder, resultard una cuestién de pura valoracién el determinar si para el
ejecutor el derecho suprapositivo resultaba reconocible. Herzberg (2010,
pp. 131-132) también se suma a las criticas contra la desvinculacién
juridica afirmando que —con motivo de la aclaracién hecha por Roxin
sobre dicho requisito— si la desvinculacién solo es respecto al delito que
se cometerd —esto es, una desvinculacién especifica—, entonces, bajo
dicha linea de razonamiento, se debe afirmar la autoria mediata cuando
un gobernante ordena por primera y Gnica vez a su estado mayor que
cometa un delito. Perdiendo con ello todo sentido el mentado requisito,
ya que siempre se evidenciaria una desvinculacién juridica, porque esta
se presentaria cada vez que alguien cometa un injusto producto de una
orden. Dejando a la mera discrecionalidad del juez el delimitar entre
los limites del “atin no” y el “ahora si” de la desvinculacién del orden
juridico.

En la doctrina nacional también se aprecian voces discordantes con
relacién a la actuacién marginal al derecho que debe de desarrollar la
organizacién. Asi, Meini (2008, pp. 55-57) alega que si la indiferencia al
derecho estd referida a un ordenamiento suprapositivo, no es entendible
c6mo solo en los casos de crimenes por aparatos organizados de poder se
indique que el ejecutor no tendria suficientes barreras normativas para
oponerse al acatamiento de la orden ilicita si todos los delitos en mayor
o menor medida contravienen el mismo derecho supralegal. Agregando
que, si se tratase del derecho positivo como el que debe de fungir de
barrera inhibitoria de la orden, podria decirse que dicho orden legal es
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mds cognoscible que el orden supralegal; pero solo bastaria con que el
aparato se haga con una cobertura legal para que el criterio de marras
ya no tenga razén de ser. Ahade a sus criticas que si la marginalidad al
derecho se refiere Gnicamente a las actividades ilicitas de la organizacién,
entonces, tampoco se llega a comprender cémo se puede sostener que el
ejecutor podrd adolecer de barreras motivacionales en contra del cumpli-
miento de la orden ilicita en el esquema de la autoria mediata; mientras
que por el contrario el resto del tiempo se le reconocerd tal capacidad
inhibitoria. Incluso llega a referir, a manera de ejemplo, que se debe de
entender —siguiendo dicha linea argumentativa— que el sicario que
asesina independientemente no acttia desvinculado del derecho.

l.a.2. Autoria mediata por aprovechamiento de la disposicién al hecho del
ejecutor

Como ya se ha indicado anteriormente, la autoria mediata con el
empleo de un ejecutor plenamente responsable también ha sido de-
sarrollada por Schroeder, quien para fundamentar su planteamiento
se basa en el caso Dohna’. Asi, mediante el empleo de dicho ejemplo,
Schroeder indica que, para poder afirmar el dominio del hecho del
hombre de atrds, este debe de haber utilizado una persona dispuesta al
hecho (zatbereit); por lo que la superioridad del hombre de atrds no se
refleja en la provocacién de-un error in personams sino en la utilizacién
para sus propios fines de'la intencién del ¢jecutor, por él conocida, de
llevar a cabo el delito. Siguiendo a Rotsch, se podria alegar que tanto la

7 Descrito de la siguiente manera: “Fuchs llega a conocer que los miembros de una
organizacién secreta, a la que él traiciond, quieren acecharle una determinada noche en
un lugar solitario por el que él acostumbra a pasear, para matarlo de un disparo. Luchs,
por su parte, desempena un papel esencial en la adopcién de la decisién por parte de tal
organizacién, mientras Schiitz se habfa ofrecido para la realizacién de la misma. Luchs
desde tiempo atrds venfa haciendo en vano propuestas amorosas a Lind, de lo cual Fuchs
tenfa conocimiento. Fuchs envia entonces a Luchs un telegrama, firmado con el nombre
de Lind, en el que le da cita en el lugar donde Schiitz tenfa previsto llevar a cabo el plan
trazado de matar a Fuchs. Luchs aparece entonces a la hora indicada en el lugar senalado
y recibe el disparo que Schiitz crefa hacer a Fuchs”.
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teorfa de Roxin como la de Schroeder subrayan la secuencia automadtica
y regular del acontecimiento, pero el elemento constitutivo de dicha
regularidad se encuentra, para Schroeder, no en el intercambio del eje-
cutor directo, sino en su determinacién a cometer el hecho, presente de
modo independiente a la influencia del hombre de atrds. Schroeder (cfr.
Pariona Arana, 2009, pp. 54-55) fundamenta su postura indicando que
el ejecutor le transmite indirectamente al hombre de atrds que quiere
utilizar su libertad de decisién en un determinado sentido, que quiere
someterse a él. Agregando que la verdadera razén para admitir el domi-
nio del hecho por parte del hombre de atrds radica en que a través de la
fungibilidad puede tener a disposicién, en todo momento, instrumentos
predispuestos al hecho, por lo que la fungibilidad seria solo un medio
para alcanzar el dominio del hecho, pero no su fundamento.

Naturalmente, dicha tesis no estd libre de criticas. Asi, una de las
mds agudas que se ha lanzado en su contra es la sostenida por Thomas
Rotsch, quien refiere que el postulado de Schroeder hace dificil la de-
limitacién entre autoria mediata e instigacién. Rotsch expresa que si
bien Schroeder refiere que, segtn su tesis, no habria inseguridad de la
produccién del resultado cuando se emplea a una persona decidida al
hecho; sin embargo, ya al afirmarse esto, se consigna como elemento
constitutivo de la tesis a la inseguridad de produccién de resultado;
entonces, al centrarse en la disposicion existente antes de la comisién
del injusto, desaparece la diferencia entre la instigacién y la tesis de la
predisposicién al hecho, ya que el ejecutor siempre puede abstenerse
cuando surgen en él escrupulos (Rotsch, 2006, pp. 216-217).

En esa misma linea argumentativa también se ha pronunciado Fer-
ndndez Ibdfiez, quien ha sefalado que si lo decisivo es la oposicién de
fuerzas de inhibicién para poder determinar si nos encontramos ante
una instigacién o una autorfa mediata; pero si a la vez queda probado
que las fuerzas de inhibicién pueden surgir tanto en la autoria mediata
como en la instigacién, entonces, apenas podria explicarse por qué en

la determinacién de una persona todavia no decidida al hecho no es
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factible también afirmar autoria mediata, sobre todo cuando la comisién
del hecho estd pricticamente asegurada a través del ejecutor inmediato

(Ferndndez Ibdfez, 20006, p. 217).

Otra observacién que ensaya Rotsch consiste en que aprecia en el
elemento de la predisposicién al hecho un tinte subjetivo y anterior a la
comisién del hecho; por ello, para él con dichos caracteres dificilmente se
podria atribuir el domino del hecho al hombre de atrds, pues el dominio
del hecho significa “dominio sobre el hecho”, lo que se da solo cuando
este existe en el mismo momento de la comisién del delito (Rotsch, p.
525. Citado por Ferndndez Ibdnez, 2006, p. 218). También Roxin ha
objetado la teoria de la predisposicién al hecho. En su opinién la refe-
rida tesis conduciria a admitir cierta naturaleza accesoria del hombre de
atrds. Fundamenta su afirmacién argumentando que, debido a la fuerte
posicién —resolucién de cometer el hecho— por parte del hombre de
adelante, no se entiende por qué este no podria imponer condiciones
al hombre de atrds, no entendiéndose a su vez el por qué el hombre de
atrds tendria el dominio del hecho y serfa autor. En su opinidn, seria
el ejecutor quien tendria en sus manos al hombre de atrds, a quien
puede presionar a voluntad e incluso chantajear con la amenaza de
una denuncia penal. Asi, entonces, la decisién al hecho del hombre de
adelante no fundamentaria el dominio del hecho del hombre de atris,
sino que lo excluiria, lo que incluso —a entender de Roxin— harfa que
la inseguridad de produccién del resultado sea mayor en estos casos, y
ello conduciria al reconocimiento de un supuesto de induccién (Roxin,
p. 229, citado por Ferndndez Ibdfiez, 2006, p. 220).

En la doctrina espafiola, se puede encontrar objeciones como la
formulada por Ferndndez Ibdfez (20006, p. 221), quien basindose en el
caso de los disparos del muro, sostiene que el criterio de la predisposicién
al hecho no convence, prefiriendo en su lugar atender a circunstancias
exteriores como el propio comportamiento del fugitivo, el ndmero y
regulacién interior del érgano de frontera, la presencia del superior o el

momento de ejecucién; ademds, indica que la predisposicién al hecho
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por parte del ejecutor se puede predicar con independencia de su inte-
gracién a una organizacion, ya que no es un fenémeno necesariamente
ligado a esta. Sumdndose a estas criticas, se ha pronunciado Faraldo
Cabana (2004, p. 77), quien ha manifestado que la incondicionada
disposicién al hecho también se puede hallar en la induccidn, sin que
ello signifique que la conducta deba ser calificada de autoria mediata;
agrega que la incondicionalidad del hombre de adelante no es necesaria
cuando la organizacién estd estructurada de forma que la desercién o
desobediencia de uno de los miembros no afecta al funcionamiento del

conjunto, ya que es inmediatamente sustituido por otro.

En la doctrina nacional, ha sido especialmente critico a la tesis de la
predisposicién al hecho Pariona Arana (2009, pp. 62-71), quien indica
que a su entender el dominio en la realizacién del injusto no debe estar
focalizado en la relacién existente entre el hombre de atrds y el ejecutor,
sino en el dominio que se ejerce sobre la organizacién criminal, pues
es ese dominio el que asegura la realizacion del evento criminal. Segin
su criterio, el hecho de que el sujeto de atrds pueda conocer la decisién
previa al hecho del ejecutor y aprovechar ello para sus propios fines
no significa que por ello haya un dominio sobre el ejecutor decidido;
agregando que si bien al conocer la resolucién al hecho por parte del
ejecutor puede confiar en la realizacién del delito, sin embargo con ello
no se domina nada. Otra de sus objeciones consiste en que la tesis de
Schroeder seria de caricter marcadamente subjetiva y lleva a una teoria
subjetiva en la delimitacién entre autoria y participacion, criterio que
ya ha sido superado por la doctrina; inclusive podria ocurrir que el
ejecutor-instrumento no haya sabido cudl era su firmeza en el momento
decisivo, lo que llevaria siempre a afirmar la intervencién en grado de
participacion del hombre de atrds. Objeta también Pariona que la razén
de la fungibilidad no se encuentra en la resolucién al hecho por parte de
los ejecutores, ya que conocer el porqué los ejecutores cumplen la orden
implica adentrarse en la psiquis de ellos, lo cual no es relevante para la
imputacién normativa, porque lo decisivo no es la tendencia interna

del ejecutor, sino el dominio que sobre la organizacién tenga el hombre
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de atrds y que le posibilita que su érdenes sean cumplidas. Finalmente,
sefiala que el aprovechamiento de la resolucién al hecho no conduce
siempre a la autoria mediata, indicando como ejemplo el caso en el cual
una hija, sabiendo que su padre quiere matar a su novio, le dice dénde
se encuentra y que quiere vengarse mortalmente por una discusién que
tuvieron, tras lo cual el padre cumple con matar al novio. Con base en
dicho ejemplo, se pregunta Pariona si la hija es autora mediata o si,
como afirma casi undnimemente la doctrina, su comportamiento es de
participacion.

1.b. Tesis de la coautoria

Como se ha descrito en lineas anteriores, la tesis de la autorfa mediata
no ha sido la Ginica respuesta que se ha sostenido para indicar el tipo de
responsabilidad del dirigente de un aparato organizado de poder. Asi,
también la doctrina ha desarrollado como respuesta a dicho fenémeno la
tesis de la coautorfa, la misma que ha tenido no pocos seguidores (dando
cuenta de ello Ferndndez Ibdnez, 2006, pp. 250-251). Siendo Jakobs,

con seguridad, el representante mds connotado de la indicada postura.

Ahora bien, debido a la cantidad de partidarios de dicha teorfa,
esta cuenta con ciertas variantes segun cada sostenedor, por lo que se-
guidamente se describird los elementos que resultan ser comunes en las
diversas variantes para sostener la coautoria. Asi, podemos indicar que
son tres los ejes fundamentales de la presente teoria.

Un primer elemento es la ejecucién conjunta y el reparto funcio-
nal de tareas; segun este elemento, los actos criminales de un aparato
organizado de poder no son més que la muestra de la divisién de tareas
en la realizacién del delito, ya que los autores directos se reparten la
ejecucion del hecho; mientras el dirigente, el hombre de atrés, realiza la

ideacién de la ejecucion®.

8  Se puede advertir que los partidarios de la coautoria como titulo de imputacién para
el dirigente de un aparato organizado de poder admitirian la posibilidad que una
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Como segundo elemento se tiene el acuerdo comun, siendo que, para
los casos de aparatos de poder, el acuerdo se concretiza en el momento
que el autor inmediato hace suyo el plan criminal, en el sentido de una
decisién de insertarse (Einpassungsentschluss); no siendo necesario, se-
gun Jakobs (citado por Ferndndez Ibdnez, 2006, p. 256), una decisién
reciproca (gegenseitiger Entschluss). Cabe acotar que Ambos (2008a,
pp- 120-121) prefiere referirse en este punto a un acuerdo informal
de voluntades de los intervinientes (formlosen Willensiibereinstimmung
der Beteiligten), acuerdo que se manifestaria, de manera tdcita, con la

ejecucion del hecho.

El tercer elemento, la existencia de una organizacién horizontal. Con
relacién a este requisito se dice que si bien puede existir una diferencia
material entre dirigentes y ejecutores; sin embargo, al carecer el dirigente
de superioridad juridica y si se afiade a ello que el ejecutor toma una
decisién libre y responsable, se puede concluir que tanto ejecutor como
el hombre de atrds se encontrarian en un mismo nivel juridico, por lo
que estariamos frente a una organizacién de tipo horizontal, siendo la
intercambiabilidad del ejecutor solo un dato naturalistico que no reviste

de mayor gravidez.

De igual manera, que en el caso de las teorfas anteriormente de-
sarrolladas, la coautoria también 'ha sido objeto de criticas por parte
de la doctrina penal. Asi, las réplicas contra esta se han centrado en
un aspecto objetivo y en otro de corte subjetivo. En cuanto al primer
aspecto se puede indicar que una de las criticas es que, al considerarse
que se puede intervenir en calidad de autor previamente a la ejecucién
del hecho, ello genera un adelantamiento en la determinacién del co-
mienzo de la tentativa. No entendiéndose cémo existiria tentativa en un
delito cometido en coautoria, sin la intervencién del resto de coautores,

considerandose la sola actuacién del hombre de atrds como suficiente

intervencién previa a la ejecucién del hecho pueda merecer el titulo de imputacién de
autor. Postulado que, como se verd mds adelante, estard plagada de criticas, ya que fractura
la concepcidn tradicional que sobre dicha figura delictiva se ensayaba.
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para la configuracién de la tentativa. En ese sentido, se ha pronunciado
Meini (2008, pp. 88-92), quien refiere que la emisién de la orden por
parte del hombre de atrds darfa inicio a la tentativa tanto para él como
para el destinatario de la orden, al ser este coautor, y a pesar de que este
desista de ejecutar la orden; incluso, como se tendria que considerar
coautores a todos los que van a participar en el hecho, ello obligaria a
responsabilizar como coautor en grado de tentativa al ejecutor sustituto
en reserva que solo entra en escena si se produce una desercién.

Faraldo Cabana (2004, p. 140) se suma a dicha critica, afirman-
do que la punicién de la tentativa se da cuando los autores inician la
ejecucion del hecho; no considerar ello asi evidencia la incorrecién de
la tesis de la coautoria para el caso de aparatos organizados de poder.
Bolea Bardén (2004, p. 375) también hace notar su desacuerdo sobre
el adelantamiento de la tentativa en caso de considerar la coautoria
como solucién a la intervencién en el marco de aparatos organizados de
poder. Se suma a dichas criticas GiL GiL (2008, p. 110); dicha autora
refiere que es un exceso considerar coautor a quien interviene solo en
fase preparatoria, borrando asi la distincién entre autor y participe. En
la doctrina alemana contamos con el pronunciamiento de Roxin (citado
por Ferndndez Ibdnez, 2006, p. 287), quien indica que el coautor de una
tentativa debe también codominar la misma, lo cual solo resulta posible
cuando el coautor actie en fase ejecutiva; ademds de ello, se muestra
escéptico que la intervencién del hombre de atrds pueda ser considerada
como una contribucién en fase preparatoria, pues su aporte consiste en

planear e instigar al hecho.

Respecto al grupo de criticas que cuestionan el aspecto subjetivo
de la coautoria se puede indicar que las protestas se aglutinan en torno
al acuerdo previo. Se senala que si bien los partidarios de la coautoria
indican que en un aparato organizado de poder, al ser todos los intervi-
nientes iguales, el requerimiento que emite el hombre de atrds no podria
ser considerado como orden; entonces, al decidir el ejecutor realizar lo

requerido, estarfa emitiendo una decisién de adaptacién, la que se ten-
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dria que entender como un acuerdo entre ejecutor y hombre de atris.
Pero ello no es correcto para Ferndndez Ibdnez (2006, p. 256), porque
se estarfa desviando el foco de atencién de la comisién conjunta del
hecho a la responsabilidad de los intervinientes; e inclusive ha referido
Roxin (citado por Ferndndez Ibdfez, 2006, p. 256), haciendo alusién
a la imposibilidad de poder ser considerado como instrumento, que
igualmente responsable es el inductor, pero por ello no es autor.

Meini (2008, pp. 90-92) también ha manifestado su desacuerdo
afirmando que al no conocer el hombre de atris el cémo, el cudndo,
los actos necesarios para realizar el delito, ni las victimas del mismo;
entonces, en nada podria ponerse de acuerdo con los ejecutores; siendo
incluso mds viable, segiin su criterio, considerar coautor al ejecutor
sustituto que se encuentra a la espera de una posible desercién del pri-
migenio ejecutor, ya que al ser sustituto alguna funcién puede cumplir

en la ejecucién del hecho.

De otra parte, se puede indicar que existen objeciones al acuerdo,
ya que el mismo no se realizaria en momento previo a la ejecucién al
hecho. En ese sentido, se ha pronunciado Ferndndez Ibdnez (2006, p.
264) haciendo eco de lo manifestado por Herndndez Plasencia (1996,
p. 267), quien ha afirmado que a su entender no se puede sostener
una comun decisién al hecho; cuando se admite la posibilidad de que
el ejecutor no adopte una resolucién delictiva, sino que la estructura
de la decision al hecho se afianza mds en la adhesién a una resolucion.
Anade Ferndndez Ibdnez (2006, p. 264) que el acatamiento de la orden
no puede ser tenido en cuenta como un acto concluyente que evidencie
el acuerdo, ya que si bien la orden es previa, no se puede tener certeza
que la decisién del ejecutor también lo sea por el hecho de cometer el
delito. Finalmente, se puede indicar que Faraldo Cabana (2004, p. 153)
manifiesta su disconformidad con el planteamiento del acuerdo previo
exponiendo que dicha propuesta desdibuja, hasta hacerlo pricticamente
irreconocible, el elemento subjetivo de la coautoria.
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1.c. Autoria accesoria

Un dltimo planteamiento que nos permitimos citar es una variante
de la autoria accesoria, la cual considera autor tanto al ejecutor como
al hombre de atrds de manera independiente uno del otro, siendo por
ello que no los considera coautores. La variante de dicha teoria es sos-
tenida por Uwe Murmann’, para quien el hombre que se encuentra
en la cima de la organizacién resultard autor directo de los injustos
cometidos por los 6rganos de ejecucién del aparato y ello porque el jefe
del aparato ostentaria deberes especiales. Cabe precisar que, segtin su
tesis, solo es posible aplicarla para casos de Estados totalitarios como el
nazi (Murmann, citado por Bolea Bardon, 2004, pp. 389-391). En su
opinién, el criterio del dominio del hecho no es mds que la descripcién
de supuestos de hechos fenomenolégicos; por lo que con base en dicho
rechazo es que no basa su teorfa en cuestiones de corte fenomenolégico,
sino que le brinda un cariz mds normativo. En ese sentido, postula la
transferencia de la estructura de los delitos de deber (Pflichtdelikte) a la
teoria del dominio del hecho, concibiendo el dominio del hecho como
un “dominio sobre la cualidad de la relacién” (Herrschaft iiber die Qua-
litit des Verhiltnisses) (asi lo refiere Ferndndez Ibdnez, 2006, pp. 140 y
141. Igualmente, Ambos, 2008a, p. 107).

De acuerdo con su pensamiento, el Estado (hombre de atrds), desde
su posicién de garante de los derechos fundamentales y del deber de
proteccién resultante, aparece como especialmente obligado (pflichtiger)
frente al ciudadano, respecto al cual posee un especial poder de lesién
(Verletzungsmacht). Asi entonces, el Estado lesionard su deber de pro-
teccién cuando emita una orden antijuridica al hombre de adelante para
que lesione a un determinado ciudadano, lo que significa una alteracién
de la relacién con la victima hacia el injusto. La orden estatal fundamen-

ta no solo la dependencia, cuanto menos normativa, del ciudadano al

9  Criticando que dicho planteamiento sea una defensa de la autoria accesoria para los casos
de actuacién en el marco de un aparato organizado de poder FERNANDEZ IBANEZ, 2006,
p. 319, y BoLEa BARDON, 2000, p. 362.
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Estado, sino también el dominio del hecho de este. Asi, la situacién del
Estado frente al ciudadano es una de posicién de garante; por ello debe
de responder aquel por la infraccién del deber de proteccién resultante
de su posicién de garante y, ademds de ello, se debe prestar atencién a
los deberes que tienen los intervinientes en relacién con la victima, pues
lo fundamental es la lesién de un deber especial y no el dominio que se
pueda predicar del hombre de atrds con relacién al hombre de adelante
(Murmann, citado por Bolea Bardén, 2004, p. 218).

Otro partidario de esta tesis es Freud, quien concuerda con la idea
de que la responsabilidad en calidad de autor del jefe de la organizacién
se deriva de su responsabilidad general por su esfera de organizacién y
en la especial responsabilidad de alli resultante (dando cuenta de ello
Ambos, 2008, p. 95). Finalmente, como dltimo partidario de la presen-
te tesis se puede invocar a Jakobs, quien si bien se ha indicado que es
partidario de la tesis de la coautoria; no obstante ello, él concuerda con
el planteamiento de Murman, en ciertos casos; por ejemplo, en el caso
de los disparos del muro, considera la autoria del Consejo Nacional de
Defensa de la RDA, porque los hombres de atrds, en tanto miembros
de un érgano constitucional, ostentaban una posicién especial de deber,
por lo que estariamos ante delitos de infraccién de deber. Dicho razo-
namiento ha sido aplicado en el caso de expresidente Fujimori, a quien
se le ha considerado autor de los hechos por los que fue sentenciado,
pues al participar en estos o incluso solo por haberlos tolerado debe
ser considerado autor por lesionar deberes positivos (Jakobs, 2010, pp.
111-114).

Habiendo terminado de esbozar las principales ideas que sirven de
sostén a la tesis de la autorfa accesoria por infraccién de deberes espe-
ciales, resulta oportuno proceder a citar las principales criticas que se
han formulado contra esta. Asi, tenemos al autor espanol Charchulla
(citada por Ferndndez Ibdnez, 2006, p. 141), quien refuta la teoria de
Murmann afirmando que con dicha formulacién solo se puede dar res-

puesta a un supuesto concreto, el de los aparatos organizados de poder,
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pero el mismo no puede ser utilizado como una regla de delimitacién
general. Para demostrar lo sostenido, el citado autor espanol se remite
al siguiente ejemplo: un padre instiga a un tercero a que asesine a su
hijo a cambio de una suma de dinero. Si se pretendiese ser consecuente
con el planteamiento de Murmann habria que afirmar la autoria del
padre en virtud de infraccién de los deberes especiales nacidos producto
de la relacién paterno-filial, siendo que dicho resultado no convence.
Otro autor que también ha manifestado su discrepancia con la aludida
autoria accesoria es Langneff. Considera que a la teorfa de Murmann
le falta claridad en la delimitacién de tentativa y consumacién, porque
—para la referida autora— cada vulneracién a un deber configuraria ya
un hecho sancionado penalmente con independencia de la existencia
de una punicién por tentativa en el delito en cuestién. Ademds, para
la configuracién de delitos en virtud de deberes especiales ya no seria
relevante la produccién de un determinado resultado (Langneft, citada
por Ferndndez Ibdfez, 2006, p. 141).

2. Tesis que atribuyen responsabilidad en grado de participacién

Conforme se ha sefialado anteriormente, las respuestas que ha brin-
dado la doctrina no solo se han limitado a ensayar una atribucién en
calidad de autor a quien ostenta la jefatura de un aparato organizado de
poder; ademds, de que no son pocos los penalistas que han propuesto
endilgar responsabilidad en calidad ‘de participe. Asi, a continuacién

procederemos a resefar sus proposiciones.

2.a. Tesis de la induccién

Esta tesis ha encontrado mucha repercusion en la doctrina espanola,
donde no son pocos quienes se decantan por esta solucién (dando un
listado de penalistas partidarios de dicha tesis Ferndndez Ibdfez, 2000,
pp. 344-346). Se puede indicar que el fundamento angular que sirve

de base a la indicada teoria en sus variadas versiones es el principio de
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responsabilidad (en ese sentido Ambos, 2008b, p. 24); asi, mediante
dicho postulado se rechaza la figura del autor detrds del autor al cons-
tatar la plena responsabilidad del ejecutor. Ahora bien, dicho principio
es tratado por la doctrina bdsicamente desde dos enfoques, uno enten-
diendo la responsabilidad como “autonomia” y el otro propiamente

como “responsabilidad”.

Bajo el primer enfoque senalado se puede traer a colacién lo sos-
tenido por Kohler (citado por Ferndndez Ibdfez, 2006, p. 347), quien
refiere que la fungibilidad, postulada como caracteristica de un aparato
organizado de poder por los partidarios de la autorfa mediata, no implica
alteracién alguna de la responsabilidad del ejecutor, lo que significa que
el hombre de atrds no puede ser reconocido como autor y ello porque
para Kohler la autoria mediata supone que el hombre de atrds realice
el injusto a través de otro, para lo cual debe conseguir que el ejecutor
se represente circunstancias que lo hagan creer que actda conforme a
derecho; asi, si el ejecutor no se deja llevar por falsas representaciones,
sino que se determina a si mismo como un ser libre; vale decir, de ma-

nera auténoma; luego, entonces, el hombre de atrds serd solo instigador

(Pariona Arana, 2009, p. 29).

Otro autor partidario de la induccién es Renzikowski, quien precisa
que la autonomia del ejecutor impide constatar el dominio del hecho en
el hombre de atrds; porlo tanto, considera que solo la falta de autonomia
podria alegar en pro del reconocimiento de la autoria del hombre de
atrds (ibid, p. 32). En este sentido, fundamenta su postura refiriendo
que el hecho de que el hombre encima de la cispide realice su objetivo
no quiere decir que pueda ser reconocido como autor; porque de ser
esto asi, luego deberia de ser tratado como autor a quien se vale de un
estimulo tan grande que asegura encontrar a una persona dispuesta a
la ejecucion de sus planes. También sefiala que si bien efectivamente el
hombre de atrds garantiza, por intermedio del aparato organizado de
poder, la realizacién de sus planes; sin embargo, ello no es suficiente para

fundamentar la autoria y no sustituye el dominio efectivo que falta en
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el caso particular. Ejemplifica su objecién argumentando que, para que
alguien pueda llevar a cabo su plan de asesinar a otro, normalmente esti-
mard como mds probable si le encarga la labor a un asesino profesional,
que cuando utiliza un instrumento incapaz de imputacién o sometido a
error. Asi, estima que los defensores de la teoria del dominio del hecho
no dudarian en indicar que el primer caso es uno de induccién; mientras
el segundo es de autoria mediata, por lo que, para Renzikowski, el Gnico
argumento que sostiene la consideracién de la autorfa mediata para el
caso de aparatos de poder serfa la de considerar que los “grandes” deben

de ser castigados con m4s severidad que los “pequenos”, lo que no resulta
g q q ,10q

aceptable (Ferndndez Ibdfiez, 2006, pp. 348-349).

De otro lado, entre los autores que sostienen la induccién para el jefe
de la organizacién basado en el concepto de “responsabilidad”, se cuenta
con Schumann, quien desarrolla el concepto del principio de propia
responsabilidad (Selbsverantwortung), mediante el cual una persona es
responsable frente al derecho solo por lo que hace y no por lo que otros
hacen; asi, cada uno debe ser sancionado solo por su propio injusto.
Basado en ello, afirma que la falta de propia responsabilidad del ejecutor
fundamentaria la autoria mediata del hombre de atrds; mientras que si
el ejecutor es responsable de su hacer, el hombre de atrds solo podria ser
considerado como instigador (asi lo indica Pariona Arana, 2009, p. 34).

También Zieschang es contrario a la figura del autor detrds del autor.
En su perspectiva, la autorfa mediata y la instigacién se demarcan con
base en el concepto de libre responsabilidad (Freiverantwortlichkeit).
Conforme a dicho concepto, Zieschang indica que si el hombre de ade-
lante ejecuta la accién sin mediar coaccién y conociendo los elementos
de relevancia penal, luego debe considerdrsele como sefior de su decisién,
pues su decisién de realizar un delito es tomada de manera libre y res-
ponsable, lo que excluiria algin domino del hecho por parte del hombre
de atrds. Entonces, como en un aparato de poder no se emplea coaccién,
el subordinado no obra con falta de libertad, por lo que tnicamente
se puede apreciar instigacién por parte del jefe (Pariona Arana, p. 35).
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También es partidario de la instigacién Rolf Herzberg —favorable en
un primer instante de la autoria mediata—, quien indica que entiende
que no es posible endilgar autoria mediata al jefe del aparato de poder
cuando el ejecutor desarrolla una actuacién plenamente responsable,
pues entre la orden que emite el lider y el resultado se encuentra de por
medio la comisién dolosa y responsable de otro. Incluso llega a sostener
que la figura de la instigacién como titulo de imputacién para el jefe de
la organizacién no debe de ser vista como marginal en el suceso y que
desconoce la posicién dominante que realmente ostenta el lider, ya que
tanto la comisién del hecho como la instigacién lesionan un mismo
bien juridico y coinciden cuantitativamente en el contenido de injusto
(Ferndndez Ibdnez, 2006, ob. cit., p. 350).

Ahora bien, en cuanto a las discrepancias que se han manifestado
respecto a esta tesis de imputacién encontramos a Roxin, quien bdsica-
mente reprocha la falta de consecuencia de Renzikowski con su propio
planteamiento, porque este considera que puede haber autoria mediata
en caso de que el ejecutor obre en error de prohibicién evitable, afir-
mando que guien no puede valorar su conducta con respecto a normas, no
obra auténomamente (Renzikowski, citado por Roxin, 1999, p. 710).
Ciritica Roxin que dicha excepcién, ya que quien obra en error de prohi-
bicién evitable puede valorar su conducta, y es por ello que se le castiga
como autor doloso “auténomo”, no lo hace solo erréneamente. Asi,
también Renzikowski considera que en casos de semiimputabilidad del
ejecutor existe autoria mediata en vista de la supremacia de la persona
de atrds, pero sefala Roxin que la autonomia mermada sigue siendo
autonomia y, por tanto, esta deberfa cerrar el paso a la autoria mediata;
con ello evidencia Roxin que el concepto de autonomia no sirve para
determinar el tipo de intervencién delictiva de quien obra en estado de
semiimputabilidad'®. A su vez, Roxin también ha criticado la variante

10 Roxin, 1999, p. 711; el mismo, 2014, p. 141. Sumdndose a dicha critica y reclamdndole
a Renzikowski mayor consecuencia Ferndndez Ibdfiez, 20006., p. 349. Se adhiere a dicha
critica, en la doctrina nacional, Pariona Aranda, 2009, p. 32. Quien también reprocha a
Renzikowski de usar un criterio arbitrario y muy flexible que llevaria a justificar cualquier
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desarrollada por Kohler y Herzberg; afirma que dichas posturas son
muy normativizantes y que pasan por alto el dominio real y el poder de
direccién que ostenta el hombre de atrds, porque terminan nivelando
marcadas diferencias materiales por simplificacién normativa (Roxin,

2014, p. 727).

Se suma a estas criticas Ferndndez Ibdnez, quien refiere que si uno
se basa en la responsabilidad del ejecutor para negar la autoria mediata,
estaria dejando de lado diferencias bdsicas entre el tipo ideal de induc-
tor y el autor de mesa de escritorio. De otra parte, también se puede
hacer mencién al conjunto de criticas que se han desarrollado contra el
criterio de la responsabilidad como distincién entre autoria mediata e
instigacién. Por su parte, Pariona Arana indica que la responsabilidad
del autor mediato no evita la responsabilidad del participe; agrega que
incluso Schumann, a pesar de ser partidario de la “propia responsabi-
lidad”, termina asumiendo la autoria mediata del hombre de atras en
caso e que el ejecutor actte bajo error de prohibicién evitable e incluso
cuando el hombre de atris se vale del dominio que tiene sobre una
organizacién. Sobre la postura de Zieschang, Pariona sefiala que por el
hecho de aceptar una actuacidn libre y responsable por parte del hombre
de adelante, no por ello se debe eliminar —sin mayores argumentos— el
dominio del hombre de atrds; anadiendo que la cuestién de si el hombre
de atrds cuenta o no con dominio del hecho debe de ser evaluada ha-

ciendo incidencia en su personay no en ¢l hombre de adelante (Pariona

Arana, 2009, pp. 34-306).

Desde otro dngulo, pero también criticando la postura de la instiga-
cién, AMBOS senala que la diferencia entre autoria mediata por dominio
de organizacién y la instigacién se debelaria en la tipica inseguridad de
produccién del resultado en caso de la instigacién, recalcando que si

bien existe la posibilidad que el ejecutor —en el caso del dominio de

postura; ademds de sehalar su inconsecuencia al aceptar la autoria mediata alli donde
el ejecutor actiia bajo error de prohibicién evitable o con capacidad de culpabilidad
reducida, a pesar de ser responsable penalmente como autor.
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organizacién— retroceda ante el hecho en el momento decisivo, empero,
sefala que dicha inseguridad de produccién del resultado es menor a la
existente en la induccién (Ambos, citado por Ferndndez Ibdfez, 2000,
p. 385). Sumdndose a dicho punto de vista, en la doctrina espafiola se
cuenta con las opiniones de Ferndndez Ibdnez (2006, p. 387), Bolea

Bardé (2000, p. 369) y Faraldo Cabana (2004, pp. 174, 180-181).

Una ultima critica que se desarrolla contra la tesis de la induccién
para los casos objeto de estudio estd referida al grado de determinacién
del inducido y la relacién directa que tendria que haber entre instigador
e instigado''. En ese sentido, ha sefialado Roxin (citado por Ferndndez
Ibdfez, 2006, p. 381) que resulta necesaria la determinacién del instiga-
do, pues el ataque al bien juridico realizado por el instigador presupone
una concreta posibilidad de influencia, ya que la carencia de concrecién
del instigado supondrd una falta de ataque al bien juridico. De similar
parecer son Faraldo Cabana (2004, p. 181) y Ferndndez Ibdnez (2000,
pp- 380-382), recurriendo esta ultima al criterio de paridad de pena
entre instigador y autor; sobre ello sefiala que en la instigacién debe de
hallarse un plus del que carece la autoria que, a pesar de no compensar
el minus de no contar con el dominio del hecho, compense la paridad
punitiva'? entre ambas figuras; siendo que el p/us se halla, para ella, en
la exigencia de determinacién del instigado.

2.b. Tesis de la complicidad

Como postura final sobre qué titulo de imputacién atribuir al di-
rigente de un aparato organizado de poder, se cuenta con la tesis de la
complicidad. Cabe sefialar que esta es seguramente la postura menos

11 Cabe precisar que la discusion respecto al grado de determinacién del inducido ha sido
amplia y profunda en la doctrina espafola, debido a que se encuentra condicionada por
la exigencia de su legislador de la existencia de una relacién directa entre inductor e
inducido, conforme se aprecia de la lectura del art. 28 del Cédigo Penal espafiol.

12 Paridad punitiva prevista tanto en el Cédigo Penal espafiol como en nuestro Cédigo

Penal.
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seguida. En Espafa, la defienden Herndndez Plasencia, Fernindez
Sdnchez y Pérez Alonso. El primero considera que la sancién para
quienes son parte de la cadena de mando de un aparato de poder no
es igual; asi, postula que quien emite la orden debe de ser considerado
como cooperador necesario, los mandos medios serfan meros cémplices
y el mando medio que comunica la orden al ejecutor debe de ser con-
siderado como inductor (Herndndez Plasencia, 1996, p. 276). Sostiene
dicha postura a través de una conceptualizacién del dominio del hecho
compuesto por una fase positiva y otra negativa. Por lo que solo la con-
fluencia de ambos aspectos del dominio del hecho permiten atribuirle
a una persona la calidad de autor; caso contrario, solo se podria atribuir
al interviniente la calidad de participe. Conforme a dicha idea, sostiene
que el dirigente de la organizacién solo cuenta con un dominio negativo
del hecho; esto es, con la capacidad de interrumpir la realizacién del
suceso, pues no domina la realizacién en concreto del evento delictivo;
por lo que concluye admitiendo que el dirigente solo es cooperador
necesario, no pudiendo ser instigador, ya que —como lo exige el Cé-
digo Penal espafiol— no existe relacién directa entre el dirigente y el
ejecutor de la orden (Herndndez Plasencia, p. 391 y ss). Respecto a la
opinién sostenida por Ferndndez Sinchez, se puede indicar que para
dicha autora tanto el cooperador necesario como el coautor cuenta con
el domino del hecho, peroen momentos diferentes; esto es, debido a la
contribucién esencial enel hecho, el cooperador necesario contaria con
un dominio del hecho previo a la ejecucién del delito, y ya iniciada la
ejecucion, contarfa con un poder de interrupcién del evento, teniendo
asi un dominio negativo del hecho, dominio insuficiente para catalogar
al dirigente como autor (Ferndndez Sdnchez, M., citada por Ferndndez

Ibdnez, 20006, pp. 393-934).

En cuanto a los cuestionamientos que se han desarrollado en contra
de esta postura se tienen las opiniones de Ferndndez Ibdnez (2006, pp.
397), quien afirma que el argumento esencial que permite sostener que
el dirigente de un aparato organizado de poder no es cémplice, es porque
este cuenta con el dominio del hecho; es decir, que si el dirigente regenta
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una organizacién que cuente con una estructura basada en relaciones de
supremacia y subordinacién, asi como que cuente con una pluralidad
de ejecutores fungibles, con independencia de la vinculacién al derecho
o no de la organizacién, se podrd afirmar que el aparato desarrollard
procesos reglados y actuard de manera casi automadtica; residiendo por
ello el dominio del hecho en el dirigente. Por su parte, Faraldo Cabana
(2004, p. 193) se ha pronunciado negando la calificacién como participe
del dirigente, sosteniendo que no considera valorativamente correcto

tildar asi a quien emite la orden, limitdndose la autora espafiola a negar

dicha posibilidad.

En la doctrina nacional, contamos con las observaciones formuladas
por Meini Méndez (2008, pp. 83-84), sefialando que, para hechos perpe-
trados en el marco de una organizacidn jerdrquicamente estructurada, el
principio de propia responsabilidad no cuenta con validez, ya que no nos
encontramos ante injustos individuales, sino injustos de organizacién;
asi, entonces, la instrumentalizacién que alcanza el dirigente respecto
del ejecutor no debe de ser valorada como una neutralizacién de la res-
ponsabilidad de este por un defecto volitivo o intelectivo, sino como
el aprovechamiento de su disposicién para recibir érdenes. También
objeta que no resulta entendible cémo es que se califique el aporte del
dirigente y todos los que intervienen en la transmisién de la orden como
cémplices, excepto a quien transmite directamente la orden al ejecutor
quien serd instigador, cuando adn no se ha instigado al ejecutor y este
adn no se habria decidido a realizar el hecho.

III. COMPATIBILIDAD DE LA INDUCCION CON LA ACTIVIDAD DEL

DIRIGENTE DE UN APARATO ORGANIZADO DE PODER

Una vez repasado todos los planteamientos que atribuyen responsa-
bilidad al dirigente de un aparato organizado de poder conviene tomar
postura por el que creemos que brinda una mejor respuesta para los
casos objeto de estudio. Asi, entonces, podemos adelantar que el tipo
de intervencién que mejor dibuja la naturaleza de la intervencién del
dirigente —para los casos peruanos— es la instigacién. Es por ello que
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seguidamente desarrollaremos el concepto de dicho titulo de imputacién
y se argumentard por qué le calza mejor al dirigente.

1. Concepto de induccién

Naturalmente que para poder afirmar que el dirigente resulta
ser un inductor es menester indicar qué entendemos por esta figura
juridica. Sobre el particular, se puede indicar que para proceder en
dicho sentido se debe tener en cuenta, como marco referencial en la
definicién del mentado titulo de imputacidn, lo dispuesto por el art.
24 de nuestro Cédigo Penal, que reza: “El que, dolosamente, determi-
na a otro a cometer el hecho punible serd reprimido con la pena que
corresponde al autor”.

De lo preceptuado por dicha norma, se puede advertir que la figura
de la instigacién cuenta con los siguientes componentes para su configu-
racién: a) la accién que debe de realizar el instigador, esto es, determinar
al autor a cometer el hecho. También se puede indicar —como elemento
implicito en dicha figura— que, al exigir el legislador que el instigador
determine el autor, serd necesario que el instigador recurra o se valga de
algiin b) medio para determinar al ejecutor del delito.

Asimismo, se aprecia de la lectura de la norma que el legislador exige
que el instigador actde ¢) dolosamente. Un cuarto elemento estd relacio-
nado a quién serd objeto de la determinacién; es decir, el autor del delito
al que determind el instigador, siendo por ello necesario conceptualizar
quién podrd ser autor del hecho al que se instigd; vale decir, d) cudn
individualizado deberd tener el instigador a la persona que pretende que
cometa el delito. Ademds de ello, se deberd de determinar a cometer
un hecho punible, resultando problemdtico el precisar el e) grado de
concrecion del hecho punible a cometer: si bastard que el instigador haga
referencia a un delito en forma general o si deberd precisar al ejecutor
todos los detalles del injusto a cometer.

442



Pedro Pablo Cairampoma Barrés

Finalmente, se puede apreciar un sexto elemento implicito, que
quien realice los elementos descritos en la norma debe de f) carecer del
dominio del hecho, pues de lo contrario dejard de ser considerado insti-
gador y su conducta podrd ser vista en grado de autoria. Asi, entonces,
procederemos a indicar qué entendemos por cada uno de los elementos
sefialados para posteriormente analizar si los mismos son factibles de
engarzar en la conducta que despliega el lider de un aparato organizado

de poder.

1.a. Determinar

Sobre el particular se puede indicar que la doctrina penal es homo-
génea al conceptualizar dicho término, ya que resulta pacifico entender
a dicho vocablo como provocar, hacer nacer la resolucién criminal en
un tercero o decidirlo a la comisién de un hecho punible. Asimismo, es
pacificamente aceptado por la doctrina la corroboracién de un nexo o
causalidad entre la provocacidn realizada por el instigador y la resolucién
tomada por el ejecutor, porque de no poder afirmarse dicha relacién,
no podria predicarse la contribucién al evento por parte del influidor,
lo que a su vez significaria que el ejecutor seria —en casos ejecute el
hecho— un omnimodo facturus®.

Ahora bien, debido a que el autor de un delito siempre se encuentra
en un estado psicolégico —en los delitos dolosos— de convencimiento
de cometer el injusto, se puede advertir que dicho estado psicolédgico lo
alcanza ya sea por autodeterminacién o por la injerencia de un tercero,
heterodeterminacién. Debido a estas dos modalidades de llegar a deci-
dirse por la comisién del delito, es que resulta necesario hacer hincapié

13 En ese sentido, por mencionar solo algunos, Roxin, 2014, p. 226 y ss; Ambos, 2004,
p- 290 y ss; Jescheck y Weigend, 2014, p. 1026 y ss; Mufioz Conde, 2004, p. 161 y ss;
Bacigalupo Zapater, 1999, p. 526 y ss; Faraldo Cabana, 2004, p. 175 y ss; Hurtado Pozo
y Prado Saldarriaga, 2011, t. 11, p. 157 y ss; Villa Stein, 2014, p. 378 y ss; Villavicencio
Terreros, 2013, p. 513 y ss.
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en el proceso de toma de decisién del ejecutor, ya que serd ahi donde se

podrd apreciar la posible contribucién al injusto por parte del instigador.

Siendo de relieve el proceso decisorio, resulta conveniente pun-
tualizar que para dicho proceso decisorio es necesario advertir la con-
currencia de: i) un mensaje, entendido este como la comunicacién de la
pretension del emisor de que su receptor se decida a ejecutar una accién
criminal; naturalmente resulta indispensable dicho elemento para el
proceso decisorio, pues el emisor no podria determinar al receptor si no
existe ningun tipo de comunicacién entre ambos. Otro elemento es el
ii) medio, entendido como las diversas circunstancias de las que se vale
el emisor para conseguir el fin deseado, dicho componente es también
necesario, ya que el influidor siempre deberd de revestir de alguna manera
el mensaje —pretensién delictiva— para asi generar algiin estimulo en
el receptor del mensaje e iniciar —por parte del receptor— el ejercicio
de calibracién respecto a si comente o no el injusto que se le requiere.
Asi se puede indicar que tanto el mensaje como el medio originardn un
influjo psicolégico —estimulo— para el instigado, influjo que podrd,
en tanto sea idéneo, llevar de un estado psicolégico primigenio —a)
inclinacién a cometer el delito, pero sin resolucién a cometerlo, o b) un
estado de indiferencia absoluta a delinquir— a otro subsecuente —de
resolucién a cometer el delito— al instigado; vale decir, a determinarlo

por la comisién del injusto.

Al hilo de las ideas descritas, podemos sostener que el estimulo —
influjo psicolégico— es la causa de la decisién del instigado y por lo
mismo puede ser tenido como un elemento que informa respecto del
grado de contribucién del instigador en el evento; sin embargo, el peso
especifico que puede tener el influjo en la toma de decisién, el cudnto
inclina la balanza para que el instigado se decida a cometer el injusto,
es una cuestién solo advertible en el fuero interno del instigado; motivo
por el cual no podria tenerse como elemento cuantificable para atribuir
responsabilidad al instigador. Por ende, siendo el influjo psiquico causado
por el mensaje y el medio; y teniendo en consideracién que el mensaje
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siempre es el mismo —ya que siempre el emisor-instigador deberd co-
municar su pretensién delictiva, pudiendo ser tenido por ello como un
factor ceteris paribus— solo resulta posible realizar un andlisis respecto de
la idoneidad del medio empleado por el instigador para poder apreciar

asi su responsabilidad sobre la realizacién del injusto.

1.b. El medio a emplear

Ala sazdn de las ideas vertidas uz supra, se puede afirmar que el me-
dio a emplear por el instigador se encuentra constituido por las diversas
circunstancias que recubren el mensaje. Ahora, debido a que el influjo
psiquico no puede ser graduado, tendrd que enfocarse el andlisis en el
medio que emplee el instigador, pues dependerd de la idoneidad de este
la gestacién de un influjo psiquico suficiente para la determinacién del
instigado. Pero, debido a que ya se sefalé la imposibilidad de cuantificar
el influjo psiquico y que por lo mismo no se puede apelar a este para
certificar la suficiencia del “medio” empleado por el instigador, es que
resulta necesario recurrir al andlisis de limites minimos y maximos del
medio empleado, para asi, en funcién de dicho “rango”, poder admitir
la contribucién en el evento por parte del instigador.

En funcién de lo anotado, resulta factible postular que el limite
mdaximo del medio empleado en la instigacién quedara marcado por aquel
anterior que haga al influidor sobrepasarlos linderos de la participacién;
asi no podria valerse de medios que le hagan ostentar una superioridad
intelectual sobre el evento o coaccionen la voluntad del ejecutor, ya que
ello conduciria al influidor a ser la figura central del suceso. De otra
parte, como limite de minima intensidad, se puede afirmar, debido a
que todo participe domina la actividad con la que contribuye al injusto,
que al no ser posible dominar lo que no se hace, no es posible que se
contribuya —instigue— mediante un no-hacer'®. Pero de lo afirmado

14  De opinién contraria, aunque admite que su postura es la minoritaria en la doctrina.

Roxin, 1999, pp. 525-529.
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no se debe de concluir que cualquier conducta activa puede configurar
induccién; por lo que serd necesario que para dicha actividad el juzga-
dor valore tanto medios de corte subjetivo (por ejemplo, la relacién que
puede existir entre el influidor y el influido, o el interés de este dGltimo
en realizar el delito) como medios de tinte objetivo (obtencién de un
provecho material por parte del influido), los cuales permitan brindar
luces acerca de la intensidad del influjo psicolégico producido en el
receptor del mensaje.

1.c. El elemento subjetivo

El presente elemento estructural no es de mayor controversia en la
doctrina. Asi, es de reconocimiento general que el instigador debe obrar
dolosamente. En ese sentido, nuestro Cédigo Penal prevé en su art. 24
que el instigador deberd obrar dolosamente; disposicién con la cual se
zanja cualquier discusién de la posibilidad de una instigacién culposa

en el contexto normativo local.

Ahora bien, la doctrina suele indicar —casi de manera undnime—
que el instigador debe de obrar con un “doble dolo”. Mediante dicha
expresion se hace referencia a que no solo el instigador debe proceder
con consciencia y voluntad, sino también debe de influir en la comisién

de un delito doloso.

Por nuestra parte, solo podemos sumarnos a la opinién mayorita-
ria, pues si bien nuestro c6digo solo hace alusién a que el instigador
debe determinar a la comisién de un “hecho punible”, situacién que
permitiria sostener que podria instigarse a un delito culposo, ya que los
hechos punibles pueden ser dolosos o culposos; empero, entendemos
que no resulta aceptable inclinarse por una interpretacién que avale la
instigacién a delitos culposos, pues en dicho supuesto, al no tener que
actuar el agente-instigado con conocimiento y voluntad, no estaria
siendo determinado en si a comenter un hecho punible, pues no se
puede inferir de ello que el instigado va a cometer un delito, sino solo
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que el instigado pretende asumir una conducta riesgosa de la cual no
puede tener certeza si lesionard algtin bien juridico; lo que es lo mismo,
la realizacién de una accién imprudente.

1.d. El grado de determinaci6n del ejecutor

Conforme lo senala Roxin (2014, p. 258), existe unanimidad en
considerar que no resulta indispensable que sea interpelada una persona
individualmente determinada, siendo suficiente con que se influya a

cualquiera de un circulo determinado de personas.

Por no discrepar de la doctrina, se puede indicar que también en-
tendemos que no resulta necesario que el instigador y el instigado se
conozcan o tomen contacto directo, debido a que el dGnico limite para
que se produzca el acto de comunicacién entre ellos estard marcado por
el desarrollo de la tecnologia de los medios de comunicacién.

1.e. El hecho a inducir

Respecto al grado de concretizacién del hecho se puede indicar que
debido a que el ejecutor-instigado deberd de obrar dolosamente, ello sig-
nificard que el instigador sabrd y querrd la configuracién de los elementos
descritos en la norma penal. Entonces, ello nos permite concluir que el
inductor deberd —como contenido de su pretensién delictiva— solicitar
la realizacién de un hecho que se corresponda con un determinado tipo
penal, debiéndose referir el instigador a un tipo penal en concreto. Ade-
mds, la adopcién del criterio que tiene como referente la configuracién
de un tipo penal determinado permite brindar una adecuada solucién
cuando el instigado comete un hecho no propuesto por el instigador;
esto es, cuando realiza un injusto agravado —el mismo que ya no serd
achaclable al instigador porque se sobrepasé los mérgenes del tipo penal
al que este incité— o cuando realice un hecho menos gravoso —pues
se pudo haber instigado a la configuracién de un tipo penal cualificado,
pero el ejecutor solo realiza el tipo base; entonces, al contener ya el tipo
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agravado los elementos tipicos del injusto base, el instigador deberd de

responder por lo que ejecute el instigado—.

De otra parte, se puede indicar que si bien cierto sector de la doctri-
na exige que el instigador precise elementos individualizantes del hecho
(objeto, lugar, tiempo, etc.) o demanda la mencién de las dimensiones
esenciales —medida del dafo y direccién del ataque—. Sin embargo,
discrepamos de dichas exigencias, ya que entendemos que las precisiones
del hecho son parte del medio del que se vale el inductor para determinar
al ejecutor, ya que algunos ejecutores podran persuadirse mds fécilmente

cuando el inductor realiza la planificacién del evento.

1.f. El dominio del hecho

Sobre dicho criterio orientador se puede indicar que, segtn lo ha
sefialado Roxin, serd autor quien'” se encuentra en el centro del acontecer
y estard en el centro del acontecer quien dirige y determina decisivamente
el hecho (Roxin, 1999, p. 368). Asi, respecto de las dos variables que
emplea RoXIN para poder percibir quién serd autor de un evento delic-
tivo, podemos senalar que entendemos que a una persona se le puede
reconocer la direccién de un evento cuando garantiza la realizacién de
ciertas actividades que regularmente conllevaria a la produccién del
evento delictivo; esto es, que su actividad no solo se limita a trazar el
derrotero a seguir, sino también corrige las operaciones segtin las nece-
sidades que se presenten para llegar a realizar un hecho. Quien garantice
ello, debe de ser considerado como figura central del suceso.

En cuanto a la segunda variable podemos senalar que quien deter-
mine decisivamente el hecho deberd de ser considerado autor, ya que

15  Se cita el criterio desarrollado por el profesor Roxin, pues el mismo ha sido de gran
calado tanto en la doctrina como en la jurisprudencia nacional, empledndose incluso
para la seleccién del titulo de imputacién en casos emblemdticos como es el del lider de la
agrupacioén terrorista Sendero Luminoso y para el caso del expresidente Alberto Fujimori
Fujimori.
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justamente al ser su actividad decisiva —la que decide la produccién del
hecho— se le reconocerd como la figura central del evento. Entonces,
podemos afirmar que al ser el dirigir una actividad propia de un au-
tor —vale decir, una forma de determinar decisivamente el evento—,
concluimos que no resulta necesario, para endilgar la calidad de autor,
la corroboracién de ambas variables, pues la determinacién decisiva del
hecho engloba la conducta de dirigir, pero no se agota en la misma; asf,
por ejemplo, se puede indicar que ejecutar el injusto también es una
forma de determinacién decisiva. En ese orden de ideas se puede sefalar
que el instigador, al limitarse en conseguir que otro ejecute el delito,
no puede ser tenido como figura central del suceso, ya que no solo no
ejecuta el mismo, sino que al limitarse a requerir a un tercero que ejecute
el evento, su actividad se circunscribe como mdximo en senalar la linea
a seguir por el ejecutor, si se quiere, su aporte constituye en “trazar el
plan”; pero no en tomar las decisiones en pleno desarrollo del evento
delictivo para asegurar el resultado; por lo que no su puede afirmar que
dirija el mismo.

2. Anilisis de la actividad desarrollada por el lider de una organizacién
criminal

Ahora bien, ya habiendo desarrollado los elementos estructurales
para la configuracién de la linstigacién, resulta oportuno proceder a
examinar si la conducta que ordinariamente despliega el lider de una
organizacién se logra moldear a los elementos del indicado titulo de
imputacién. En ese sentido se procede a dilucidar si el dirigente cuenta
con el dominio del hecho.

En este punto no se procederd a reiterar las razones expuestas uz supra
referidas a los diversos cuestionamientos desarrollados contra las tesis
que ensayan la calidad de autor del jefe de la organizacién, valga solo
indicar nuestra adhesién a estas. Por nuestra parte, proponemos sumar
una razén mds que tal vez pueda ayudar a advertir la real contribucién
en el hecho por parte del cabecilla de la organizacién. Proponemos,
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pues, volcar la atencién no ya en la existencia de un aparato de poder
consolidado, sino en el origen de este para intentar explicar asi el origen

de la dirigencia del hombre de la caspide.

En ese sentido, entendemos que quien serd senor de la organizacién
en algin momento debe de desplegar cierto tipo de actividad para hacerse
con la dirigencia; siendo solo posible el despliegue de dicha actividad en
dos momentos; a saber: i) con el nacimiento de la estructura de poder o
ii) cuando el aparato de poder ya se encuentra constituido. En cuanto
al primer momento, se puede indicar que una persona podrd asumir la
direccién de un aparato organizado de poder cuando, fungiendo como
una especie de socio fundador, intervenga en la gestacién del aparato,
siendo elegido por sus pares socios fundadores como la persona que to-
mari las riendas de la organizacién; mientras que, respecto del segundo
momento, se puede indicar que este se presentard cuando el aparato or-
ganizado de poder ya se encuentra establecido y se produzca una disputa
por la dirigencia de la estructura criminal; por lo que quien pretenda
ser el nuevo dirigente competird con quien ya regenta el dominio de la
organizacién para hacerse de este.

Ahora bien, se puede adviertir que no importa en cual de los dos
momentos nos encontremos, siempre es comdn a ambos que, quien
ostente la cima de la organizacién, no alcanzard la misma por fuente
legal o contractual; esto es; que no contard’ con el reconocimiento del
ordenamiento juridico estatal para poder disponer que sus adldteres
realicen hechos delictivos y, en consecuencia, no podra ser reconocido
normativamente como responsable de los actos que estos comentan.

Asi las cosas, estando a que ningtn lider de una organizacién cri-
minal estructurada verticalmente puede contar con una expectativa
normativa vélida para ordenar la comisién de delitos; por ende, debe
buscar otras fuentes para hacer prevalecer sus decisiones en el interior
de la agrupacién criminal. Por consiguiente, quien pretenda el liderazgo
recurrird a diversas fuentes, por ejemplo, podrd valerse del empleo de
amenazas, agresiones fisicas, recompensas, discursos, etc; pero lo que debe
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de evidenciar dicha variedad de medios es que la persona que ostente
la direccién de la organizacién es quien cumpla con el perfil necesario
para sacar adelante la empresa criminal; lo que en buena cuenta puede
resenarse de la siguiente manera: quien desea ser lider debe de mostrar a los
otros que sus decisiones serdn las mds adecuadas para el cumplimiento de los
objetivos criminales. Idea que a su vez permite afirmar que quien necesita
persuadir constantemente de que sus decisiones son las mds adecuadas
no puede ser reconocido como quien manda a los otros.

Sobre la base de las ideas desarrolladas se puede sefalar que la
actividad del dirigente no configura autoria directa, ya que el hombre
que se encuentra en la cima de la caspide no realiza de propia mano el
injusto. Respecto a una posible intervencién como autor mediato, se
puede indicar que para la configuracién de dicho criterio de imputacién
se requiere que el hombre de atrds recurra al engafio o a la coaccién,
medios que no son los empleados por el dirigente para hacer que sus
decisiones sean acatadas, pues, como se ha indicado, este emplea como
medio el mostrar su decisién como la mejor eleccién para el desarrollo
de la empresa criminal, siendo justamente por ello la no necesidad de

recurrir a la violencia o el engano’®.

De igual manera, se puede indicar que no existird regularmente un
aprovechamiento de la disposicién de un:ejecutor; ya que si bien de la
naturaleza de la actividad desarrollada por el dirigente se podria calificar
que los otros integrantes de la empresa criminal son proclibes a realizar
delitos; sin embargo, no es el caso que el hombre de atrds pueda emplearlos
a su antojo, sino mds bien deberd —en primer término— legitimarse como
lider mostrando que sus decisiones resultan idéneas y solo luego de ello
es que podrd solicitar al resto de miembros de la organiacién la comisién

de determinada actividad. Finalmente, en cuanto a la coautoria, se puede

16  Se puede acotar que en caso el dirigente emplee la violencia para hacer que los adldteres
ejecuten lo requerido, ahf si estarfamos ante la configuracién de autorfa mediata, respecto
del hecho en concreto que se comete bajo el empleo de la violencia o engano por parte

del dirigente.
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indicar que entendemos que tampoco resulta posible la configuracién de la
misma, ya que no se advierte que en los casos de una actuacién mediante
aparatos organizados de poder el hombre de atrds llegue a asumir algtin
rol en la ejecucién del injusto'. Asi, entonces, se puede concluir que la
actividad desplegada por el dirigente no denota dominio sobre el acontecer;
por lo que tampoco se puede sostener que no podrd reputarsele ningiin
tipo de titulo de imputacién en grado de autor.

Ya habiendose indicado que no es posible apreciar el dominio del
hecho en la actividad que despliega el lider de la organizacién, se pro-
cederd a analizar si la conducta de este provoca la resolucién criminal
del adldtere del aparato organizado de poder. En ese sentido, se puede
indicar que resulta ordinario —en los contextos de actuacién en el mar-
co de una aparato organizado de poder— apreciar que el hombre de la
cuspide de la organizacién exprese de manera directa y sin ambajes su

pretensién delictiva.

Ahora bien, debe indicarse que el empleo, en no pocas organiza-
ciones, de ciertos cddigos o claves para referirse a eventos, no puede ser
visto como un mensaje poco claro por parte de la dirigencia y que, por

ende —al ser el mensaje confuso , no pueda afirmarse el conoci-
miento tanto por parte del hombre de la cima como del ejecutor de la
realizacién de un delito; puesto que el empleo de estos —los cddigos

y claves— son con la finalidad de que los mensajes no puedan ser de

17  Sobre la posibilidad de coautoria en estos contextos, ha indicado Roxin, 1999, p. 311,
que se podria configurar coautorfa cuando el lider dirige la ejecucién del hecho criminal,
pues senala que no habria duda que el hecho se vendria abajo si cae la central de mando.
Sin embargo, no compartimos lo indicado por el profesor alemdn, pues por mucho que
los ejecutores sigan lo planeado por el hombre de la cima de la organizacién, no es del
caso que si la central de mando cae, el injusto se frustre, ya que nada impide que los
ejecutores prosigan en la realizacién del evento delictivo; a lo indicado, podemos afadir
que no compartimos el empleo del término referido a que el dirigente de la organizacién
mande durante la ejecucién del evento, porque el mostrar cierto obrar —un plan— como
una forma iddénea para realizar algin delito, significa no mandar, sino persuadir a través
de la palabra y es por ello que los adldteres realizan el plan segtin lo solicitado por el
dirigente.
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f4cil acceso a terceros ajenos al aparato de poder criminal; pudiéndo ser
J p p p
. .7 <« .7 »
ejemplos de ello el empleo de la expresién “solucién final”, por encerrar
una idea muy clara para los miembros de la cipula del régimen nazi, o
la de “sacar al pez del agua”, empleada en la lucha contra la subversién.
Situacién que permite afirmar que existe un mensaje de contenido de-

lictivo que el regente del aparato de poder transmite.

En cuanto al revestimiento del mensaje —esto es, el medio que
se empleard para generar un estimulo en el receptor del mensaje— se
puede indicar que en el marco de actucién de aparatos organizados de
poder se advierte la existencia del funcionamiento de dos tipos de me-
dios: 1) uno referido a la misma organizacién y 2) otro referido a quien
regenta esta. Sobre el primer medio se puede indicar que toda organi-
zacién criminal, por su sola existencia, emite un mensaje a la sociedad
en la que se desenvuelve, consistiendo este en que existe una entidad
altamente especializada en la comisién de injustos, ya que la misma, al
estar conformada por una pluralidad de personas, brinda no solo mejores
posibilidades de perpetracién del injusto —lo que repercutird en una
mayor facilidad de comisién del mismo—; sino también informa de
cierta capacidad de cobretura a sus ejecutores por el injusto perpetrado,
porque el aparato organizado de poder podria tener un brazo legal que
abogue por la impunidad de los miembros de la organizacién. También
incluso podria contar con influencia en el dmbito politico encaminada
a dicha finalidad; por ejemplo, piensese en la existencia no solo de abo-
gados que pueden integrar la asociacién criminal, sino que esta incluso
contaria con miembros en el parlamento que pudieran emitir una ley
—de amnistia— para favorecer a los miembros de la organizacién o que
algiin ministro de algin sector pueda negarse a brindar informacién
respecto de la identidad de los miembros de la organizacién criminal.
Asi, entonces, dicho primer medio es mostrar las facilidades que brinda

el aparato organizado de poder en la comisién de delito.

En cuanto al segundo medio se puede indicar que este estd referido

a la existencia de recursos, de los cuales puede disponer el dirigente de
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la organizacién. Pudiéndose indicar que el dirigente podrd ofrecer al-
gun provecho material a los ejecutores de los eventos delictivos, ya que
dependiendo del grado de desarrollo del aparato organizado de poder
los adldteres del mismo podrdn acceder a recompensas tanto de orden
material (piénsese en mejores sueldos para los miembros ejecutores o
asensos en el seno de la organizacién) como de orden subjetivo (asi, la
consolidacién de sentimientos de mayor pertenencia al grupo, reconoci-
miento y respeto de parte de miembros de la organizacién, que se puede
apreciar a través de la entrega de medallas como reconocimiento de la
ejecucion de ciertos actos); inclusive, en caso de negarse algiin ejecutor,
el hombre de la cima de organizacién puede recurrir a ciertos medios
que constrifan al hombre de adelante —pero no al punto de anular su
voluntad— a realizar el acto que le es requerido; asi, puede apelarse a la
reduccién de ingresos que la organizacién entregaba al ejecutor, truncar
aspiraciones de asenso en la pirdmide organizacional o removerlo de
algiin puesto clave y restarle poder al miembro de la organizacién.

Con relacién al elemento subjetivo, “doble dolo” que exige la instiga-
cién y su posibilidad de configuracién dentro de un aparato organizado
de poder, es de senalar que el mismo es de sencilla configuracién, ya
que el lider de un ente criminal; al conocer que ostenta dicho puesto, le
resultard normal requerir a un adldtere la comisién de un hecho punible,
ya que la comisién de delitos es una actividad cotidiana de la organiza-
cién criminal para alcanzar sus fines. Ademds; el pedn de la organizacién
sabrd que va a cometer un delito, pues justamente al pertenecer a una
entidad criminal, sabe cudl es la finalidad de dicha organizacién; es decir,
sabe que en el marco de esta se comenten delitos. En resumen, se puede
indicar que se advierte la existencia del doble dolo, pues la interaccién
del lider y el adldtere se da en el marco de una entidad criminal

Asimismo, se puede sefialar que si bien una organizacién criminal
puede llegar a ser una entidad muy compleja y extensa, lo que significa-
rd4 que cuente con un gran numero de miembros y que por ende le sea
dificil al lider del aparato la identificacién de de quien serd ejecutor de
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su requerimiento; sin embargo, en un aparato organizado de poder, sus
integrantes cumplen determinadas funciones, siendo justamente dicho
nivel de organizacién del aparato que permitird la determinabilidad del
ejecutor; vale decir, que al ser un determinado grupo de personas de
las organizacién los encargados de ejecutar los requerimientos, muy a
pesar que el lider no los conozca o no interactte directamente con los
miembros de dicho estamento; empero, la seleccién de determiandas
personas para dicha actividad permite que el ejecutor sea determinable.

Finalmente, en cuanto al grado de concretizacién del hecho a in-
ducir, nuevamente podemos apelar a que se debe tener en cuenta que la
interaccién entre el hombre de la cima y el esbirro del aparato se da en el
marco de una organizacién criminal; en consecuencia, al estar destinada
la organizacién a cometer delitos, no resultard problemdtico advertir que
el hombre de la cuspide transmite su deseo de comisién de un delito en
concreto. Cabe senalar que en caso de que el lider no llegue a precisar
minimamente el delito que pretende que el ejecutor cometa, de advertirse
la falta de conocimiento en el esbirro respecto a que cometerd un delito,
se advierta que no era posible determinar al autor material del evento o
que no fue empleado un medio suficiente; entonces, naturalmente no
se podrd afirmar una intervencién en la comisién del injusto en grado
de induccién por parte del hombre de la cispide, debiéndose de prefe-
rir otro titulo de imputacién. Pero, insistimos, lo que regularmente se

produce es una intervencién en grado.de induccién.

IV. CONCLUSIONES

Ellider de un aparato organizado de poder no cuenta con el dominio

del evento, pues no puede dirigir en concreto el mismo.

Los requerimientos delictivos del hombre de la cima no son 6rdenes,
ya que este debe legitimar constantemente su liderazgo; asi, entonces,
persuade continuamente que su decision es la mejor para la superivvi-

cencia de la organizacién.
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La existencia de un aparato organizado de poder, al ser una organi-
zacién criminal, sirve como medio para persuadir a los ejecutores por
las facilidades que ofrece aquella para cometer injustos e incluso para
brindar impunidad a sus miembros.

Teniendo en cuenta lo indicado se puede aseverar que la conducta
que despliega el lider de un aparato organizado de poder no se corres-
ponde con ninguna forma de actuacién en grado autoria, pues tal como
ya se ha demostrado no cuenta con dominio del acontecer. Siendo que
la facilidad de encaje de los elementos estructurales de la induccién en
la actividad realizada por el jefe de un aparato organizado de poder es
que, a contracorriente de la doctrina mayoritaria, preferimos el titulo
de imputacién de instigador.

Al reconocerse la calidad de instigador del cabecilla de la orga-
nizacién, ya no resulta necesario acreditar los variopintos caracteres
que han ensayado penalistas para afirmar dicha condicién; esto es, lo
dificultoso que puede resultar recabar medios de prueba y corroborar si
existia un nimero considerable de ejecutores, cudles es el minimo in-
dispensable para el caso en concreto —inclusive, segtin la vertiente que
elija el juzgador, si el hecho era recuperable o no—, si la organizacién
actuaba al margen del derecho —parcialmente o total y respecto a qué
ordenamiento, solo el positivo.o también el suprapositivo—, si el agente
ya contaba con una elevada disposicién al cometer el hecho, si existié
un acuerdo entre el ejecutor y el hombre de atrds y cudndo se sell el
mismo, y qué hacer en caso de tentativa. Siendo, por el contrario, al
elegirse la instigacién, solo necesario inicamente verificar —en lo que
no es comdn con los otros planteamientos, pues en todos existe la ne-
cesidad de certificar la existencia de la estructura criminal, el liderazgo
del hombre de atrds respecto de dicha estructura y la existencia de un
requerimiento emitido por aquel para la comisién de un injusto— que
la organizacién cuente con cierto nivel para poder apreciar que ofrecia
ciertas ventajas al esbirro de la misma y/o que el esbirro al obrar en el

marco de la misma se ahorraba ciertas represalias.
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Por dltimo, debido a la finura y complejidad que significa sostenerse
en la cima de la organizacién y principalmente la influencia que ello
representa para los adldteres de la organizacién, es que resulta adecua-
do imponer una sancién penal equivalente a la de un autor al lider del
aparato organizado de poder.
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