LA DELINCUENCIA ORGANIZADA TRASNACIONAL.
LA AUTORIA MEDIATA DEL PROF. DR. DR. H.C. MULT. CLAUS
ROXIN. EL DERECHO PENAL DEL ENEMIGO

ALFONSO ZAMBRANO PASQUEL!

Antecedentes

En Italia la criminalidad organizada ha sido identificada con la mafia y
otras organizaciones criminales similares, en Portugal se asocia a los ilicitos
del mercado financiero, en Alemania fundamentalmente al lavado de dinero
y a la corrupcién, mientras que en Espafia la identificacién de criminalidad
organizada es sin lugar a dudas con el terrorismo.?

Aungque sus antecedentes puedan verse en el bandolerismo o las asocia-
ciones ilicitas del siglo XIX, en realidad la criminalidad organizada como
fenémeno asociado a los tréficos ilicitos marca su inicio en los afios veinte de
Estados Unidos, en los que se prohibié la venta de alcohol y tabaco. Desde ahi
viene la versién mitémana de este tipo de criminalidad o la versién conspira-
tiva, dependiendo de donde se sittie el intérprete.

La sefial de inicio de 1a noci6n internacional de criminalidad organizada
estd en la ley estadounidense Organized Crime Control Act de 1970, compren-
dida en la mas notoria Racketeer Influenced and Corrupt Organizations (Ley
sobre las organizaciones corruptas y extorsionadoras, mundialmente conocida
como ley R.I.C.0)), que propone una visién relativamente més genérica del fe-
némeno en examen, poniendo de relieve el caricter organizativo y corruptivo
del mismo, y renunciando a construir una definicién mas articulada y descrip-
tiva de la complejidad del fenémeno que lo comprende. La ley RICO tipifica el
delito de participacién en los asuntos de una empresa con ayuda de métodos

! Abogado y doctor en Jurisprudencia, Guayaquil, Ecuador.

2Es importante revisar los trabajos de Laura ZUNIGA RODRIGUEZ, Profesora Titular
de Derecho Penal de la Universidad de Salamanca, citando por de pronto, Criminalidad or-
ganizada, Derecho Penal y sociedad. Apuntes para el andlisis. Se 1o puede revisar en www.
alfonsozambrano.com.
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extorsivos®, con lo cual se vincula la nocién de criminalidad organizada con
la criminalidad de empresa.

“Por otro lado, la nocién de ‘criminalidad organizada’ empez6 a ser utiliza-
da en el lenguaje de la legislacién y de la jurisprudencia italiana, a mediados de
los afios setenta, frente a la extensién de secuestros de personas y el crecimiento
de los grupos terroristas, en que se empiezan a dar regulaciones especiales, de
tipo emergencial. Pero es especialmente en los afios ochenta cuando la criminali-
dad organizada emerge como un sujeto politico en el escenario italiano, al haber
logrado la acumulacién del “capital criminal” bajo un proceso de apropiacién de
recursos publicos y valorizacién en el mercado politico y econémico de benefi-
cios y métodos de actuar provenientes del sector ilegal.

Se hace comin en Italia hablar de mafia o mafias para denotar a las par-
ticulares formas de criminalidad organizada existentes en su territorio, como
la Camorra napolitana, o la N’dranguetta calabresa, aunque el término mafia
provenga de 1a mas representativa, que es la mafia siciliana, también llamada
Cosa Nostra”*

En los afios de la guerra fria el protagonismo mundial lo lleva el terro-
rismo, principalmente de izquierda. Luego de la caida del muro de Berlin se
inicia un perfodo histérico caracterizado por el triunfo ideolégico del capi-
talismo y la consiguiente liberalizacién de los mercados. Esto le supone un
renacer a la criminalidad organizada, pues el tinte mercantil de maximizacién
de los beneficios, aprovechamiento de los adelantos tecnolégicos, prevalencia
del mercado le permitird dar un salto cualitativo.

Sobre los conceptos y definiciones

Un primer problema que encontramos es la definicién de criminalidad or-
ganizada. Las diversas manifestaciones que ha desarrollado en distintos paises,
la pluralidad de actuaciones que realiza, la diversa dimensién del fenémeno,
hacen que resulte dificil acoger un concepto que refina unas notas caracteristi-

3Cfr. SANCHEZ GARCIA DE PAZ, La criminalidad organizada. Aspectos penales, pro-
cesales, administrativos y policiales, Madrid, Dykinson, 2005, pag. 110. La palabra racketee-
ring puede traducirse por chantaje o extorsién sistemética, y también es utilizada para designar
el crimen organizado en general, con lo cual se da cuenta del caricter corruptor, torcedor de
la voluntad, violento del mismo. Por otro lado, la voz “racketeering” ha sido entendida como
sinénimo de actividades criminales sisteméticas (systematic criminal activity).

4Cf. Laura ZUNIGA RODRIGUEZ, en ob. cit. p. 2.
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cas consensuadas en todos los 4mbitos y paises. Incluso se discute si es posible
aprehender en un concepto general un fenémeno tan complejo y a ratos difuso.
Puede resultar necesario encontrar aproximaciones conceptuales, porque:

“1.— Los convenios internacionales recomiendan la armonizacién de las
legislaciones penales, a los efectos de facilitar la doble incriminacién, nece-
saria para la extradicion.

2.— Es preciso distinguir la criminalidad organizada de otros fenémenos
criminales conexos como la criminalidad de empresa, la corrupcién politica
y el terrorismo, a los efectos de una mejor politica criminal de cada tipo de
criminalidad.

3.~ El hecho de que en la realidad se presenten formas de criminalidad
organizada con especificidades concretas préximas a la corrupcién la crimi-
nalidad de empresa o el terrorismo, no empecé la conceptualizacién, sino por
el contrario, la hace mds necesaria.

4.— Es importante conocer qué es la criminalidad organizada para poder
establecer mecanismos de prevencién; y conocer es, necesariamente, ordenar,
sistematizar, clasificar, establecer propiedades comunes.

Seguramente el criterio més idoneo para un acercamiento racional al
tema sea acudir a las definiciones internacionales, dado que, lo principal es
llegar a acuerdos en el &mbito internacional a los efectos de una cooperacion
policial y judicial més efectiva. A esta conclusién se ha llegado, fundamental-
mente desde que la criminalidad organizada adquiere cardcter transnacional.
Especialmente, la lucha internacional contra los tréaficos ilicitos es tarea de la
ONU a partir de la Convencién Internacional contra el Crimen Organizado
Transnacional, celebrado en Népoles, entre 21 y 23 de noviembre de 1994”3
Desde los inicios de los afios noventa empieza usarse el término transnational
organised crime, para denotar el mercado ilicito internacional y empieza a
tener uso comun en el vocabulario de la justicia criminal.

Hoy, los estudios especializados, los congresos internacionales y los
operadores de la justicia internacional, se refieren con el término criminali-
dad organizada a las grandes organizaciones criminales (y sus satélites) que
utilizan los métodos de la mafia: extorsién, secretismo, violencia, blisqueda de
impunidad, corrupcién publica y privada, para conseguir beneficios ilicitos.
El dominio del sistema capitalista de produccién en el mundo globalizado
impone una nueva dindmica a la criminalidad organizada, en la medida en

5Cf. Laura ZUNIGA RODRIGUEZ, en Ob. cit. p. 3-4.
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que queda como principal protagonista de sus actividades la bisqueda del
lucro ilfcito, de 1a explotacién del mercado de bienes y servicios prohibidos,
que llega a la contaminacién por su cardcter invasivo del mundo empresarial y
politico. Naciones Unidas se ocupa por primera vez del crimen organizado en
el V Congreso de Prevencién contra la Criminalidad celebrado en 1975. Con
el tema “Transformaciones en las caracteristicas y dimensiones de la crimina-
lidad nacional y transnacional”, el Congreso puso énfasis en el crimen como
negocio, tanto a nivel nacional como transnacional, sefialando: la criminalidad
organizada, la criminalidad de empresa y la corrupci6n.

Debemos reconocer que el tratamiento internacional propiamente del cri-
men organizado, se acent(ia en Naciones Unidas, con la Declaracién Politica
y el Plan Mundial de Accién de Népoles contra la Delincuencia Transnacional
Organizada de 1994, aprobados por la Asamblea General de Naciones Unidas
el 23 de diciembre de 19947

En la llamada Cumbre del Milenio, la Asamblea General adopté la Con-
vencién de Naciones Unidas contra la delincuencia organizada transnacional,
en diciembre de 2000, en la ciudad de Palermo. El propésito principal de la
Convencién es promover la cooperacion entre los Estados para prevenir y
combatir m4s eficazmente la delincuencia organizada transnacional, de ah{
que los Estados que lo ratifiquen se obligan a:

a) Penalizar en sus ordenamientos juridicos internos determinadas con-
ductas delictivas: participacién en un grupo delictivo organizado (art. 5), blan-
queo o lavado del producto del delito (arts. 6 y 7), corrupcion de funcionarios
publicos (art. 8) y la obstruccién de la justicia (art. 23).

b) Adoptar medidas de carécter legislativo, administrativo o de otra indo-
le, para combatir el blanqueo de dinero (art. 7), para promover la integridad,
prevenir, detectar y castigar la corrupcién de funcionarios ptiblicos (art. 8).

S Antes la Ley RICO de Estados Unidos, pero es recién en este Congreso de Naciones
Unidas cuando se percibe la tenue linea que separa la criminalidad organizada de la delincuen-
cia de cuello blanco. La famosa tesis de SUTHERLAND de los delitos cometidos por personas
de respetabilidad y alto nivel social en el curso de una actividad profesional legftima, fue supe-
rada en la praxis cuando la criminalidad organizada interviene en el mundo econémico empre-
sarial. Cfr. “Los retos de la criminologfa de cara a la delincuencia organizada”, en MACEDO
DE LA CONCHA, Delincuencia organizada, México D.F., Inacipe, 2003, pags. 73-75.

7Cfr. CARRILLO SALCEDO, “Soberania de los estados y cooperacién internacional
en la lucha contra la criminalidad organizada”, en Gutiérrez-Alviz /Valcirce Lépez (Dirs.),
La cooperacién internacional frente a la criminalidad organizada, Universidad de Sevilla,
2001, pags. 16 y 17.
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c) Extraditar o enjuiciar los delitos contemplados en la Convencién.

d) Cooperar a los fines de decomiso (art. 13), asistencia judicial (art. 18)
y llevar a cabo investigaciones conjuntas (art. 19), asi como en la adopcién de
medidas destinadas a intensificar la cooperacién con las autoridades encarga-
das de hacer cumplir la ley (arts. 26 y 27).}

Respecto a los avances en la definicién de criminalidad organizada en la
Convencién de Naciones Unidas®, resulta interesante el consenso alcanzado
acerca de la definicién de grupo delictivo organizado. Designa a un grupo
estructurado de tres o méis personas, con cierta permanencia en el tiempo, y
que actlie concertadamente, con el propésito de cometer uno o méas delitos
graves o delitos tipificados con arreglo a la presente Convencién, con miras a
obtener, directa o indirectamente, un beneficio econémico u otro beneficio de
orden material (art. 2. a).

Por infraccién grave se entiende aquel comportamiento punible con una
pena privativa de libertad méxima de al menos 4 afios o con una pena més
grave (art. 2. b). Es de tener en cuenta que el Proyecto de Convencién de 1999
establecfa los crimenes que, entre otros, debe englobar la expresién “infraccién
grave™: el trafico de estupefacientes y sustancias psicotrépicas, el blanqueo de
dinero, la trata de seres humanos, la falsificacién de moneda, el trafico ilicito o
robo de objetos culturales, delitos relativos a materiales nucleares, terrorismo,
fabricacién y trafico de armas y explosivos o sus piezas, tréfico ilicito o robo
de automéviles o sus piezas y corrupcién. Aunque estos delitos no fueron con-
templados en la Convenci6n definitiva, sf son una buena muestra de los delitos
graves que cominmente estan asociados a la criminalidad organizada.

En cuanto a la tipificaci6n, se llega al consenso de tipificar un tipo penal
de participaci6én en organizacién criminal, independientemente de los delitos
especificos cometidos o tentados.

En el 4mbito regional europeo, los avances en materia de cooperacién en la
lucha contra la criminalidad organizada vienen de la mano principalmente del
Tratado de Amsterdam de 1997, en el que se potencia la creacién de un espacio

8Cf, Laura ZUNIGA RODRIGUEZ, en ob. Cit. p. 6-7.

9 Sobre este instrumento y los de la UE Cfr. BLANCO CORDERO / SANCHEZ GARCIA
DE PAZ, “Principales instrumentos internacionales (de Naciones Unidas y la Uni6én Europea)
relativos al crimen organizado: la definicién de la participacién en una organizacién criminal
y de los problemas de la aplicacién de la ley penal en el espacio”, en AA. VV,, Criminalidad
Organizada. Actas preparatorias de la Asociacién Internacional de Derecho Penal, Univ. de
Castilla La Mancha, 1999, pigs. 5 y ss.



280 ALFONSO ZAMBRANO PASQUEL

comin de seguridad, justicia y libertad, es decir, el Tercer Pilar. Sobre la base del
art. 29 del Tratado de Amsterdam que dice: “Sin perjuicio de las competencias
del Comunidad Europea, el objetivo de la Unibn sera ofrecer a sus ciudadanos
un alto grado de seguridad y justicia elaborando una accién en comin entre los
Estados miembros en los 4mbitos de la cooperaci6n policial y judicial en materia
penal y mediante 1a prevencién y la lucha contra el racismo y la xenofobia.

Este objetivo habré de lograrse mediante la prevencién y la lucha contra
la delincuencia organizada o no, en particular el terrorismo, la trata de seres
humanos y los delitos contra los nifios, el trifico ilicito de drogas y de armas,
la corrupcién y el fraude”.

Por su parte el art. 31 €) del Tratado de la Unién Europea (TUE) establece
que la accién comun sobre cooperacion judicial en materia penal incluira: “la
adopcion progresiva de medidas que establezcan normas minimas relativas
a los elementos constitutivos de los delitos y a las penas en los ambitos de la
delincuencia organizada y el trifico ilicito de drogas™.

A partir de estas disposiciones del TUE se impulsa el denominado Tercer
Pilar, esto es, un proceso de armonizacién de legislaciones penales y el desa-
rrollo de la cooperaci6n policial con la Europol y judicial con la creacién del
Ministerio Fiscal Europeo y la euro orden, en el que la lucha contra la crimi-
nalidad organizada constituye uno de los ejes fundamentales. Se procede asi
a la creaci6n del “Plan de acci6n del Consejo y de la Comisién sobre la mejor
manera de aplicar las disposiciones del Tratado de Amsterdam relativas a la
creacién de un espacio de libertad, seguridad y justicia”.!® De esta manera se
alude al “espacio de seguridad” y se contempla especificamente a la “delin-
cuencia organizada”, “drogas” y “Europol”; y en el “espacio de justicia” se
apunta a la “cooperacién judicial en materia penal”.!!

Dentro de este 4mbito, €l Consejo Europeo ha adoptado la “Accién Comin
relativa a la participacion en una organizacion delictiva en los Estados miem-
bros de la Unién Europea”, de 21 de diciembre de 1998, sobre la base de los
arts. 29 y 31 TUE. La organizacién delictiva se define en el art. 1 como “una
asociacion estructurada de dos o mds personas, establecida durante un cierto
periodo de tiempo, y que actiia de manera concertada con el fin de cometer
delitos sancionables con una pena privativa de libertad o de una medida de
seguridad privativa de libertad de al menos cuatro afios como minimo o con

10 Texto adoptado por el Consejo de Justicia y Asuntos de Interior de 3 de diciembre de
1998, Diario Oficial de Las Comunidades Europeas, N* C de 23 de enero de 1999
! Cf. Laura ZUNIGA RODRIGUEZ, Ob. Cit. p. 8-9.
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una pena més severa, con independencia de que esos delitos constituyan un fin
en si mismo o un medio para obtener beneficios patrimoniales y, en su caso, de
influir de manera indebida en el funcionamiento de la autoridad ptiblica™.!? E]
segundo pérrafo, establece que los delitos a que se refiere el parrafo 1° incluyen
los mencionados en el art. 2 del Convenio Europol y su anexo, siempre que
puedan ser sancionados con una pena equivalente al menos de 4 afios.

Los delitos contemplados en el art. 2 son: terrorismo (que entrafie atenta-
dos contra la vida, la integridad fisica y libertad de las personas o contra sus
bienes), el tréfico ilicito de estupefacientes, tréfico ilicito de material nuclear
o radioactivo, trifico de inmigracién clandestina, trata de seres humanos,
trafico de vehiculos robados, el blanqueo de dinero vinculado a los anteriores
delitos. Ademas, el Anexo afiade: delitos contra la vida, la integridad fisica
(bomicidio voluntario, agresién con lesiones graves), la libertad (secuestro,
detencién ilegal, toma de rehenes), la propiedad (robos organizados, fraude,
estafa, extorsion, etc.), falsificacion de moneda y medios de pago, falsifica-
cién de documentos y trafico de documentos falsos, tréfico ilicito de armas,
municiones y explosivos, trafico ilicito de bienes culturales, tréfico ilicito de
especies animales y vegetales protegidas, tréfico ilicito de sustancias hormo-
nales y otros factores de crecimiento, etc. Con esta Accién Comnin se pretende
llegar a un consenso en los diversos Estados miembros sobre la tipificacién
del delito de participacién en una organizacién delictiva, as{ como sobre su
persecucién penal (cooperacién policial y judicial), independientemente del
lugar de la Unién donde actile la organizacion, teniendo en cuenta que puede
comprometer a varios paises. Es de subrayar que las caracteristicas esenciales
establecidas por esta Accién Comin de la UE para la organizacién criminal
coinciden con las destacadas por la definicion de Naciones Unidas.

La definicién de la UE sobre grupo criminal organizado incluye no sélo
aquellos grupos delictivos que posean finalidad puramente econémica, sino
también, otros fines ilicitos, como los méviles politicos por fuera de la ley.
Sin duda, la preocupacién europea por el terrorismo se hizo presente, pues en
el Preambulo de Ia citada Accién Comiin se menciona expresamente el terro-
rismo como forma de delincuencia organizada, y en el parrafo 2° del art. 1 se
considera como uno de los delitos que se consideran propios de la criminalidad
organizada.”

22 Cfr, Diario Oficial de Las Comunidades Europeas, N° L 351/1 de 29 de diciembre de
1998.
B Cf. Laura ZUNIGA RODRIGUEZ, Ob. Cit. p. 9-10.
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Destaca también la preocupacitn europea por el terrorisino. Asimismo, puede
verificarse c6mo los intereses politico criminales cambian como consecuencia
de los crimenes cometidos y, esto, incide sobre la conceptualizacién de la cri-
minalidad organizada. En el afio 2000, en que todavia no se habfa producido el
atentado del 11 de septiembre en Nueva York, Europa ya estaba preocupada por
el terrorismo y en la Convencién de Naciones Unidas todavia no se vislumbraba
la focalizaci6n sobre este fenémeno. Un afio después, al hilo del citado atentado,
Europa empieza a desarrollar més répidamente una serie de medidas en 1a lucha
contra e} terrorismo: la definicién comiin de terrorismo, la euro orden, la creacién
del Ministerio Fiscal Europeo, etc. Finalmente, 1a lucha contra 1a financiacién del
terrorismo, va a dar lugar a una mayor presién contra las organizaciones crimina-
les, toda vez que varias se dedican a ambas actividades.

En la linea de conseguir un minimo comin en relacién a los elementos
constitutivos del delito y de las sanciones, esto es de armonizar las legislaciones
penales de los Estados miembros, como paso previo de la cooperaci6n inter-
nacional, un grupo de expertos se reiine entre los afios 1998-2000 en la ciudad
de Palermo, con el propésito de elaborar el “Proyecto comtin europeo de lucha
contra la criminalidad organizada”, dirigido por el Profesor de 1a Universidad
de Palermo Vincenzo Militello. Siguiendo el método de comparar las diversas
legislaciones de los pafses miembros los trabajos han concluido en una propuesta
de normas penales comunes europeas en esta materia, concretamente sobre:

a) Punibilidad de la participacién en una organizaciéon criminal.

b) El comiso de las ganancias de las organizaciones criminales.

c) Disposiciones sobre colaboradores con la justicia y agentes infiltrados.

d) Interceptacién de las comunicaciones telefénicas.

Concretamente, en lo que respecta al 4mbito penal sustantivo debe resaltarse:

a) La figura penal de “participacién en organizacién criminal” se define
como un tipo general de participacién en delitos de grupo, que dentro de los
esquemas tradicionales de autorfa y participacién dificilmente resultarfan
aceptables

Se trataria, segin los esquemas espafioles, de la punibilidad de coope-
radores necesarios de delitos de organizaciones cuyas figuras mas préximas
en la legislacién espafiola serfan los delitos de colaboraci6n terrorista del art.
576 CP y favorecimiento terrorista del art. 575 CP. Ya la AIDP, en su XVI

Congreso Internacional de Derecho Penal, celebrado en Budapest, en 1999 y
dedicado a “El derecho penal frente al reto del crimen organizado”, puso de
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relieve que “las categorias tradicionales de la autoria y participacién pueden
no ser suficientes para encauzar la responsabilidad” de los miembros de orga-
nizaciones criminales.

b) La Propuesta incide en que los delitos del programa criminal deben
tener cardcter grave, para no dejar abierta cualquier posibilidad de delitos de
referencia. La gravedad de los delitos la determinari cada Estado segln sus
particulares circunstancias, cuestién a valorar positivamente porque cada So-
ciedad debe establecer la relevancia de su propia criminalidad. En todo caso
la Propuesta establece un minimo: los delitos de homicidio doloso, secuestro,
trafico de estupefacientes, blanqueo de dinero y trifico de seres humanos,
serdn siempre considerados graves. Llama la atenci6én a primera vista la no
consideracion del delito de terrorismo, quizés por las dificultades para llegar a
acuerdos en materia de terrorismo son considerables, debido no sélo a razones
de orden politico, sino también de tipo juridico.

No sélo estd la discrepancia ya mencionada de considerar al terrorismo
como forma de crimen organizado, sino también el tratamiento propiamente
penal, como figura especial, que determina la necesidad de tipificaciones de
delitos de terrorismo, en los que es dificil llegar a consensos sobre sus carac-
teristicas, sin caer en tipos abiertos. ’

En todo caso, el hecho que no esté en el catdlogo de minimos no impide
que el propio Estado, por sus propias particularidades, lo incluya.

¢) Por ultimo, debe distinguirse la penalidad en orden al grado de partici-
pacién en la organizacién criminal, en las organizaciones jerdrquicamente es-
tructuradas. Quienes son fundadores o dirigentes de la organizacién criminal
deben tener mayor pena que otros participantes-.como financiadores, miembros
activos, promotores, etc. Se trata, pues, de establecer el principio de proporcio-
nalidad en las penas segtin el grado de responsabilidad en la organizaci6én.”

De otro lado, 1a Unién Europea, concretamente en ¢l 4mbito de la Euro-

pol, ha elaborado 11 criterios para determinar la existencia de criminalidad
organizada. Son los siguientes:

1. Colaboraci6én de dos o més personas.
2. Distribucién de tareas entre ellas.
3. Permanencia.

4 AIDP, Carta informativa, pag. 92.
15Cf, Laura ZUNIGA RODRIGUEZ, en Ob. Cit. p. 11-12.
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4, Control interno.

5. Sospechosas de la comisién de un delito grave.
6. Actividad internacional.

7. Violencia.

8. Uso de estructuras comerciales o de negocios.
9. Blanqueo de dinero.

10. Presion sobre el poder ptblico.

11. Animo de lucro.

Se considera que como minimo deben concurrir 6 caracteristicas de las
anteriormente enumeradas, de las cuales serdn obligatorias al menos tres: las
correspondientes a los ntimeros 1,5 y 11. Sin duda, estos indicadores que tienen
la funcionalidad practica de mostrar los elementos fundamentales y acceso-
rios del fenémeno criminalidad organizada, resultan interesantes en orden a
establecer una definicién o conceptualizacién. Si tenemos en-cuenta los tres
indicadores minimos, podemos ver su correspondencia con los elementos de
las definiciones internacionales, a saber, organizacién, comisién de delitos
graves y afin de lucro.

En realidad, hoy en dia las finalidades se entrecruzan y funcionan unas
con otras. Las organizaciones que tienen finalidades politicas también buscan
el fin de lucro en la medida que necesita financiacién para sus actividades
delictivas. Las organizaciones criminales que tienen claramente fines de lucro
también buscan alianzas con el poder politico para lograr la impunidad. Se
presenta hoy cierta simbiosis entre los fines econdémicos y politicos. La clave
de 1a discusion es si el fin fundamental es s6lo el lucro, o contemplamos tam-
bién dentro de la definicién de criminalidad organizada a aquellas organiza-
ciones con fines ideoldgicos o religiosos, integrando con ello al terrorismo

Dejamos sentadas algunas ideas en el debate sobre si el terrorismo pue-
de o no ser considerado criminalidad organizada, planteando las siguientes
caracterfsticas:

1) En Europa, y mas concretamente en Espafia, la discusién est4 marcada
por la permanencia del fenémeno terrorista, que es un tipo de criminalidad
que requiere estructuras organizadas.

2) Aunque en la realidad haya simbiosis o alianzas entre la criminalidad

organizada y el terrorismo, no debe confundir sus reales fines, siendo para la
primera el fin de lucro y para la segunda la finalidad politica.
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. 3) Mientras que a la criminalidad organizada le interesa el secreto o re-
serva de sus actividades, el terrorismo busca la publicidad de sus actividades
ultimas, buscando el terror.

4) En més de una ocasion la criminalidad organizada puede buscar alian-
zas con el poder politico, en tanto que el terrorismo busca confrontar con el
poder politico.

5) Lo que debe definir cada tipo de criminalidad es la finalidad Wltima,
no la finalidad mediata que es accesoria.

Por todas estas consideraciones es que se propone no asimilar concep-
tualmente, ni desde la politica criminal al terrorismo con la criminalidad
organizada. En Espafia es mayoritaria la consideracién del terrorismo como
criminalidad organizada.

La mafia siciliana asf como los cérteles colombianos, deben ser vistos
como grandes representantes de la criminalidad organizada transnacional,
que han pretendido competir con el Estado, mostrdndose como una “alterna-
tiva” de proteccién social y bienestar para los sectores marginales, llegando
en algunos momentos a desafiar con actos criminales al propio Estado.
Recordemos los episodios de asesinato de la mafia a jueces especializados
como Falcone y Borsalino; o el atentado en Bogot4 contra un avién para
presionar al Estado colombiano contra la extradicién de Pablo Escobar a los
Estados Unidos.

Para América Latina hay una suerte de especificidad que tiene sus pro-
pios espacios, este seria el caso actual de las FARC y otras fuerzas irregulares
colombianas, para muchos etiquetadas como ferroristas, o la situacién de
Sendero Luminoso en el Perii. No es extrafio decir que como forma de delin-
cuencia organizada tras un aparato organizado de poder, hay que mirar los
casos resueltos por la justicia penal en contra de las llamadas Juntas Militares
(Dictadura Militar Argentina), o el juzgamiento contra Abimael Guzmén ide6-
logo de Sendero Luminoso en Peri, o el reciente juzgamiento al ex Presidente
Alberto Fujimori.!s

16En nuestra pagina web en www.alfonsozambrano.com se puede revisar el fallo integro
en el link SENTENCIA FUJIMORI que tiene una sub carpeta con el nombre de AUTORIA
MEDIATA y trabajos de varios autores entre ellos uno monogréfico del Prof. Dr. Dr.h.c. mult.
CLAUS ROXIN, KAI AMBOS, MATIAS BAILONE, DANIEL RAFECAS vy otros.
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La autoria mediata del Prof. Claus Roxin"’

Esta tesis fue introducida en 1963 en la dogmatica penal por el Profesor
de la Universidad de Munich, Claus Roxin, y fue aplicada en el caso criminal
contra Adolf Eichmann quien fue juzgado y condenado por un Tribunal en
Jerusalén en 1968. El Prof. Roxin sigue defendiendo su tesis, y en esta misma
linea se ubican entre otros ilustres profesores: Stratenwerth, Schmidh&user,
Wessels, Maurach, Kai Ambos, Bustos Ramirez, y Enrique Bacigalupo).
Podemos sintetizar expresando que de acuerdo con esta teorfa tiene lugar la
autoria mediata, cuaando en base a érdenes del Estado, agentes estatales come-
ten delitos, como por ejemplo homicidios, desaparicién forzada de personas,
secuestros y torturas. Seran igualmente autores, en calidad de autores media-
tos, los que dieron la orden de matar, secuestrar o torturar, porque controlaban
la organizacién y tuvieron en el hecho incluso tanta responsabilidad como los
¢jecutores directos o materiales.

En la propuesta del Prof, Roxin, tratindose de una orgamzaclén criminal
de estas caracteristicas, la realizacién del delito en modo alguno depende de
los ejecutores materiales o directos. Estos ocupan una posicién subordinada en
el aparato de poder, son intercambiables, y no pueden impedir que el hombre
de atrés, el “autor de escritorio (Schrelbtlsch titer) como le dicen en Alema-
nia, alcance el resultado, ya que es éste quien conserva en todo momento la
decision acerca de la consumaci6n de los delitos planificados. Vale decir que
mantiene el dominio del hecho.

Si el encargado de la ejecucién del delito, se resistiere a la ejecuci6n del
mismo, esto no conlleva el fracaso de la actividad delictiva (he aqui una pri-
mera distincién con la instigacién), porque de inmediato otro ocuparfa su lugar
y ejecutaria el delito, sin que necesariamente el hombre de atras conozca que
hubo un cambio del autor o ejecutor inmediato. El hombre de atras, controla
el resultado tipico a través del aparato organizado de poder, sin tomar en
consideraci6n a la persona que como ejecutor entra en escena mas o menos
casualmente. El hombre del escritorio tiene el “dominio” propiamente dicho,
y por lo tanto es autor mediato.

El factor decisivo para la fundamentacién del dominio de la voluntad en
este tipo de casos constituye entonces una tercera forma de autoria mediata,

7Por lo ilustrativo mencionamos el trabajo monogrifico del Prof. Daniel RAFECAS,
Autorla mediata mediante aparatos organizados de poder, en www.alfonsozambrano.com en
el link AUTORIA MEDIATA, up supra.
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que va més alla de los casos de coaccién y de error. Esta tercer forma de auto-
ria mediata, basada en el empleo de un aparato organizado de poder, tiene su
piedra de base en la fungibilidad de los ejecutores que integran tal aparato or-
ganizado, quienes no dejan de ser, desde la perspectiva del inspirador, figuras
anénimas y sustituibles, o en palabras de Roxin y del Tribunal de Jerusalén,
engranajes cambiables en la maquina del poder.

Como regla general, se puede decir que quien est4 en un aparato organiza-
tivo, en algtin puesto en el cual pueda impartir 6rdenes a personal subordina-
do, pasa a ser un autor mediato en virtud de la voluntad de dominio del hecho
que le corresponde, cuando emplea sus atribuciones para ejecutar acciones
punibles, siendo indiferente si actué por propia iniciativa o en interés de ins-
tancias m4s altas que lo han comisionado. Lo decisivo ser4 en todo caso, que
pueda conducir la parte de la organizacién que est4 bajo su mando, sin tener
que dejar al criterio de otros la consumacion del delito.

Todos aquellos funcionarios que carezcan del poder de emitir 6rdenes, o
bien aquellos otros que proporcionen los medios para matar, serian sélo cém-
plices. Del mismo modo, el denunciante ajeno al aparato organizativo serfa
instigador, pues no influye en el posterior desarrollo de los acontecimientos.

Compiten con la postura del Prof. Claus Roxin, la tesis de la coautoria
sostenida por el Prof. Dr.D.h.c. muit. Gunther Jakobs, y la de 1a de la instiga-
¢ién, que sostienen Herzberg y K&hler, asi como el ilustre profesor Dr. Dr.h.c.
mult.D. Eugenio Ratil Zaffaroni.

Nuestra posicién sobre autoria mediata puede ser revisada en un libro de
reciente publicacién de nuestra autoria, en que expresamos: “Autor mediato:
Es el que ejecuta la accién por medio de otro que no es culpable o no es impu-
table (Soler. Ob. Cit. Tomo II, pag. 245), que se vale de la accién de un tercero
que es atipica para ejecutar un acto tipico (Cury. Ob. cit., pig. 274). Hay en el
autor mediato el dominio final del referido acto apareciendo en cierto modo
la conducta del tercero como un mero instrumento. Aceptando la condicién
de ser inculpable el tercero, la inculpabilidad en términos generales es conse-
cuencia de tratarse de un inimputable, de obrar en circunstancias de error de
prohibicion o de no exigibilidad de otra conducta.

El prof. Reyes Echandfa (La Tipicidad, pag. 214), concluye afirmando que
el autor mediato no es mas que el autor material que utiliza instrumentalmente
—0 como instrumento- a un gjecutor que podria obrar atipicamente, o se trata
de un autor intelectual que se vale de un autor material que estard amparado
en una causal de justificacién o de inculpabilidad. Solucién que nos parece
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apropiada para ubicar la conducta del autor mediato dentro de la estructura
de la participaci6n.

Parece prudente reservar la calidad de ejecutor material al tercero que
obra en circunstancias de error de tipo (ajenidad de la cosa sustraida), para
diferenciarlo del autor material y obtener de esa manera el desplazamiento de
la autorfa a quien debe responder penalmente”.!®

Requisitos de la autoria mediata

Dos son los requisitos de este tipo de autoria mediata: 1) un aparato
organizado de poder estructurado verticalmente por el cual “descienda” sin
interferencias una orden desde los estratos altos (decisién vertical), y 2) la
intercambiabilidad del ejecutor.’®

En este esquema, autor mediato no es sélo el jefe maximo de una organi-
zaci6én criminal, sino todo aquel que en el &mbito de la jerarquia transmite la
orden delictiva con poder de mando auténomo.

Segun Roxin, es posible suponer también la autoria mediata en orga-
nizaciones criminales no estatales (por ej. mafias) que alcancen a tener una
estructura similar y que cumplan con estos dos requisitos.

La teorfa de Roxin ha adquirido un gran respaldo por parte del Tribunal
Supremo Aleman (BGH), ya que en una sentencia del 26/7/94 emple esta for-
mula de autorfa mediata para condenar a tres integrantes del Consejo Nacional
de Defensa de la R.D.A. por el asesinato de nueve personas entre 1971 y 1989
que quisieron trasponer el muro de Berlin, victimas de los disparos de soldados
fronterizos que cumplieron las directivas de aquellos funcionarios.?

En el juicio a los Comandantes de las Juntas Militares que tuvieron el
poder en la Argentina desde 1976 y encabezaron un esquema de terrorismo
de estado contra quienes ellos consideraban eran enemigos del régimen, la

18 Alfonso ZAMBRANO PASQUEL, Manual de Prdctica Procesal Penal, Edilex S.A.,
Lima Peri, 2009, p. 419 —420.

9 Cf. Matias BAILONE, E! awtor de escrito y el ejecutor fungible, en www.alfonsozam-
brano.com en el link AUTORIA MEDIATA.

20 Sugerimos revisar el excelente y erudito trabajo monogrifico de Robert ALEXY,
publicado en la Revista DOXA 23 (2000) de la Universidad de Alicante en Espafia, Derecho
injusto, retroactividad y principio de legalidad penal, p. 197,230, en que se refiere y comenta
1a doctrina del Tribunal Constitucional Federal alemén, sobre los homicidios cometidos por
los centinelas del Muro de Berlin.
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Céamara Federal Buenos Aires, en su sentencia del 9/12/85, empled 1a teoria de
Roxin para condenarlos como autores mediatos con relacién a los homicidios,
secuestros, torturas y robos que en cada caso fueron comprobados. De acuerdo
con la percepcién de los Magistrados, los integrantes de las Juntas Militares
“mantuvieron siempre el dominio sobre los ejecutores y deben responder como
autores mediatos de los delitos cometidos™.

Se demostré en el juicio que los imputados construyeron un aparato de
poder paralelo al formal, basado sobre la estructura militar ya montada de
antemano, y ordenaron a través de la cadena de mandos tanto de las fuerzas
militares como de seguridad del Estado, pasar a actuar en la ilegalidad sir-
viéndose de ese aparato clandestino; no sélo eso, garantizaron a los cuadros
no interferir en su accionar, y lo més importante, les aseguraron la impunidad
de su actuaci6én por todos los medios a su alcance (propaganda, distraccién,
negacién a brindar informacion, montajes, etc.).

Sobre esta base fictica, los Camaristas concluyeron que en este caso,
«,..el instrumento del que se vale el hombre de atrés es el sistema mismo que
maneja discrecionalmente, sistema que est4 integrado por hombres fungibles
en funcién del fin propuesto. El dominio no es entonces sobre una voluntad
concreta, sino sobre una ‘voluntad indeterminada , cualquiera sea el ejecutor,
el hecho igual se producird”.

Dicha adecuacion tipica fue asumida por el Procurador General Gauna,
y por tres de los cinco Ministros de la Corte: Petracchi 'y Bacqué, por un lado,
y Fayt, por el otro.

Pero como Fayt, por otras razones, termin6 adhlnendo in totum al voto
de Belluscio y Severo Caballero, la calificacién que en definitiva se les impuso
a los enjuiciados fue la de cémplices necesarios.

En Perti tanto a Abimael Guzmén como a su perseguidor el ex Presidente
Alberto Fujimori, se los condené aplicando la teoria mediata del Prof. Claus
Roxin, en el primer caso por terrorismo comiin 'y en €l otro por terrorismo de
Estado, pero apreciadas como expresiones del crimen organizado o de delin-
cuencia organizada.

Para nosotros hay que plantear una discusién y respuestas que estén mas
all4 de las precisiones terminolégicas y de los conceptos, pues es cierto que
cuando hablamos de “delincuencia organizada”, “crimen orgamzado” y “crimi-
nalidad organizada”, en el fondo nos estanos refiriendo a un mismo fenémeno
delictivo o criminal en la era de la globalizacién. La primera denominacién es
propia del Derecho Penal, la segunda es una traduccién del inglés organised
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crime, y la tercera parece més consolidada en los 4mbitos criminolégicos y
las definiciones internacionales del 4mbito europeo, y en cierta medida, por
tanto, mas comunes para los operadores del sistema penal.

La posicién del Prof., Claus Roxin

Nos conducimos a lo que dice el mismo catedritico emérito, Prof. Dr.
Dr.h.c. mult. Claus ROXIN en conferencia pronunciada el 23 de marzo de
2006 en la Clausura del Curso de Doctorado “Problemas fundamentales del
Derecho penal y la Criminologia” de la Universidad Pablo de Olavide, Sevi-
lla. Traduccién del original “Organisationsherrschaft als eigenstindige Form
mittelbarer Titerschaft” por la Dra. Justa Gomez Navajas (Universidad de
Granada) *

1. Introduccién

El “dominio de la voluntad en virtud de aparatos organizados de poder”
es hoy un tema central de discusién de la doctrina penal de la autorfa. Esta
figura juridica fue en primer lugar desarrollada por mi en el afio 1963. La
misma se apoya en la tesis de que en una organizacién delictiva los hombres
de atrés [Hinterm#nner], que ordenan delitos con mando auténomo, pueden, en
ese caso, ser responsables como autores mediatos, aun cuando los ejecutores
inmediatos sean, asimismo, castigados como autores plenamente responsables.
En alemén coloquial se designa a estos hombres de atrds como “delincuentes
de despacho o escritorio” [“Schreibtischtiter”].

Mi idea era trasladar este concepto comiin a las precisas categorias de la
Dogmatica juridica. La causa inmediata para este empefio fue el recién termi-
nado proceso en Jerusalén contra Adolf Eichmann, un responsable principal
del asesinato de judfos en la época nazi.

La nueva construccién juridica se ha impuesto en las décadas siguientes
mayoritariamente en la doctrina alemana y ha sido admitida en el afio 1994
por el Tribunal Supremo Federal alemén. En esta sentencia, los miembros
del denominado Consejo de Seguridad Nacional del anterior gobierno de la

2 ROXIN Claus, El dominio de organizacién como forma independiente de autorfa me-
diata. Revista de Estudios de Ia Justicia — N° 7 — Afio 2006. Facultad de Derecho, Universidad
de Chile.
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Alemania del Este fueron condenados como autores mediatos de homicidios
dolosos porque habfan ordenado impedir a fugitivos que querfan traspasar el
muro divisorio del Estado alemén del Este la puesta en practica de su decisi6n,
en caso necesario mediante disparos mortales. Los soldados de frontera, los
“soldados del Muro” [“Mauerschiitzen”], que habfan realizado los disparos,
fueron condenados igualmente por homicidio doloso.

Esta jurisprudencia se ha continuado en sentencias posteriores y ha sus-
citado en Alemania una profusién de posiciones doctrinales apenas abarcable.
Pero también en el 4mbito internacional ha encontrado gran aceptacién la
figura juridica del dominio de la organizacién. Ya fue invocada en los afios
ochenta del siglo pasado en la condena de la Junta General argentina, es objeto
de atencién en el moderno Derecho Internacional Penal [Volkerstrafrecht] y
también muy discutida en la doctrina espafiola y latinoamericana. En diver-
sas publicaciones he defendido y precisado mi concepcién inicial durante los
cuarenta y tres afios que han transcurrido desde su origen y también hablé ya
en Espafia sobre el dominio de la organizacién [Organisationsherrschaft] en
el afio 1998, en Huelva, muy cerca de Sevilla.

II. Ninguna coautoria o induccion de los hombres de atrds

En verdad, la concepcién de que los hombres de atras en delitos dentro del
marco de aparatos organizados de poder no son autores mediatos sino coau-
tores o inductores ha ganado en los tiltimos afios algunos otros partidarios de
prestigio, pero sigue siendo decididamente rechazable. Expongo los argumen-
tos centrales sélo brevemente, completando explicaciones anteriores.

Para una coautoria falta la ejecucién “en comin”, que exigen tanto el
legislador alemén como el espafiol (§ 25 II del C6digo Penal alemén, Art. 28
I del Codigo Penal espafiol). Una instruccién y su observancia no son una
determinacién comiin para la comision del hecho. Tampoco existe una ejecu-
cién comiin. Porque el autor de la mesa de despacho no tiene la mds minima
participacién en la inmediata realizaci6n del tipo. La mayoria de las veces ni
siquiera conoce al ejecutor. Sobre todo, no hay una colaboracién con reparto
de trabajo mediante aportaciones al hecho entrelazadas, lo que cominmente
se considera como el criterio central de la coautoria. Tampoco se aprecia en el
dominio de la organizacién una unién reciproca de coémplices que colaboran
al mismo nivel, que es caracteristica de la coautoria.



292 ALFONSO ZAMBRANO PASQUEL

Pero también con acierto tiene que excluirse una induccion. Y es que la si-
tuacién descrita mediante el dominio de organizaci6n tiene una circunstancia en
comiin con la induccién, a saber, que el hombre de atrés provoca al que ejecuta
inmediatamente al hecho. Pero el peso objetivo de las contribuciones al hecho
est4 repartido de modo inverso en la induccién y en el dominio de organizacién.
El inductor permanece fuera del suceso y ha dejado al que actiia inmediatamente
la decisi6én acerca de si y cémo serd ejecutado el hecho. Por el contrario, en una
organizacion delictiva el hombre de atrés en la palanca de mando del poder toma
la determinante decisién acerca de si el hecho debe ser ejecutado, mientras que
el que ejecuta inmediatamente casi siempre llega sélo casualmente a la concreta
situacién de accién. Este no puede cambiar ya nada esencial en el curso del suce-
so trazado por el aparato, sino, a lo sumo, modificarlo. Incluso, por regla general,
un rechazo de la orden no serviria de nada a la victima porque las condiciones
del marco de organizaci6n aseguran habitualmente la ejecucién de una orden
también en este caso. Esta divergencia en el reparto de poder prohibe equiparar
al hombre de atrds de una organizacién delictiva con el inductor.

. ;Cémo se puede fundamentar una autoria mediata en los casos
de dominio de la organizacion?

La aceptacién de una autoria mediata propuesta por mi, sigue, pues, sien-
do también dominante en la discusi6n cientifica. Cito entre la doctrina alemana
s6lo dos autores de los més importantes Comentarios al Codigo penal aleméan.
HEINE destaca que, en tanto se trata de aparatos organizados de poder desvin-
culados del ordenamiento juridico, pudiera “en gran medida estar asegurada
la “autoria mediata™*. Y JOECKS declara: “El dominio del hecho en virtud
de aparatos organizados de poder” aparece como tercera forma independiente
de la autoria mediata. Es el prototipo de una situacién del “autor detras del
autor” y ha sido reconocido ampliamente en la doctrina y la jurisprudencia.
Sélo algunas voces se muestran contrarias a esta construccién, rechazindola”,
También las tres monografias sobre el tema existentes entretanto en Alemania
de Langneff (2000), 12 Schltsser (2004) 13 y Urban (2004) 14, con todas sus
discrepancias en particular, parten, sin embargo, de modo coincidente, de la
aceptacién de autoria mediata en los casos de dominio de organizacién. De la
bibliografia espafiola cito s6lo la representativa afirmacién de nuestro distin-
guido anfitrion. MUNOZ CONDE afirma que el dominio de la organizacién
se deberia “considerar hoy como un afianzado pilar fundamental de la teoria
de la autoria mediata”.
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Pero, ;cémo se puede fundamentar en realidad la autoria mediata? Los
que se oponen a esta figura jurfdica defienden casi siempre la solucién de la
coautorfa o la induccién no por su fuerza de conviccién, sino como una espe-
cie de recurso de urgencia. Eligen esta salida porque creen que la aceptacién
de una autorfa mediata choca contra un principio irrefutable de la teoria de
la autorfa. Este principio se basa en la aceptacién de que no puede haber un
autor mediato detrds de un autor plenamente responsable. Si el que actGa in-
mediatamente —esto es, por ejemplo, el asesino del campo de concentracién
o el soldado del Muro— como poseedor del dominio del hecho es plenamente
responsable de su conducta y considerado responsable como autor, serfa im-
pensable atribuir simultdneamente al hombre de atris el dominio del hecho.
En este sentido, un “autor detrds del autor” [“Téter hinter dem Téiter”] seria
una construccién juridica irrealizable. Esta es una idea seductora. Sin embar-
g0, se apoya en tres errores, cuyo conocimiento abre el camino a una sélida
fundamentacién de la autoria mediata.

En primer lugar, el “instrumento” que posibilita al hombre de atrés la eje-
cucién de sus 6rdenes, no es sélo y ni siquiera mayoritariamente aquél que con
sus propias manos ocasiona la muerte de la victima. El verdadero instrumento
es més bien el aparato como tal. Este est4 compuesto por una pluralidad de
personas, que estén integradas en estructuras preestablecidas, que cooperan
en diversas funciones relativas a la organizacién y cuyo entramado asegura al
hombre de atras el dominio sobre el resultado. El que acta individualmente no
desempefia un papel decisivo para el actuar de la organizacién porque puede
disponer sobre muchos ejecutores dispuestos a hacer lo que se les pide.

En segundo lugar, de esta visién de las cosas se deriva que el ejecutor y
el hombre de atras poseen distintas formas de dominio del hecho, que no se
excluyen mutuamente. Quien mata a la victima con sus propias manos, ejerce
el por m{ denominado dominio de accién [Handlungsherrschaft], es decir, un
dominio que se deriva de la consumacion de un determinado acto del hecho.
El hombre de atris tiene, en cambio, el dominio de organizacidn, es decir, una
posibilidad de influir, que asegura la produccion del resultado sin ejecucién del
hecho de propia mano a través del aparato de poder que est4 a su disposicion.
Esta seguridad de resultado fundamenta el dominio del hecho. Se diferencia
del dominio de la accion del ejecutor, pero puede, sin mds, coexistir con é1.

En tercer lugar, de las circunstancias mencionadas anteriormente se puede

obtener una conclusién fundamental, que hace plausible una autorfa mediata.
No se puede deducir autoria y dominio del hecho a partir de cualesquiera
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déficits del “instrumento”, como existen, por cierto, en el dominio mediante
coaccién y error [del instrumento] sino que hay que fundamentarlas positiva-
mente a partir de la posicidn del autor en todo el suceso. Esto significa en el
caso concreto de la direccién de la organizacién que el dominio del hecho del
hombre de atrés se basa en que puede a través del aparato que esta a su dispo-
sicién producir el resultado con mayor seguridad que incluso en el supuesto de
dominio mediante coaccién y error, que son reconocidos casi undinimemente
como casos de autorfa mediata.

Esto ya lo ha contemplado el Tribunal Supremo Federal alemén cuando
sobre el dominio de la organizaci6n declara: “... en el empleo de instrumentos
con error o incapaces de culpabilidad son frecuentes configuraciones de casos
en las cuales el autor mediato tiene la aparicién del resultado mucho menos en
su mano que en casos del tipo descrito”.

IV. Las condiciones del dominio de organizacion

Por consiguiente, si se reconoce el dominio de organizacién [Organi-
sationsherrschaft] como una forma independiente de autoria mediata, queda
la cuestién acerca de sobre qué condiciones en particular se fundamenta este
dominio. Esta plantea multiples puntos de discusién. Segiin el estado actual de
mi razonamiento, son cuatro los factores a los que se puede atribuir el dominio
del hecho de los hombres de atrés.

1. Poder de mando [“Anordnungsgewalt”]

Autor mediato s6lo puede ser quien dentro de una organizacién rigida-
mente dirigida tiene autoridad para dar érdenes y la ejerce para causar rea-
lizaciones del tipo. El comandante de un campo de concentracién nazi era,
por tanto, autor mediato de los asesinatos ordenados por él, aunque él mismo
actuara por indicacién de cargos superiores. De ahf que puedan encontrarse en
los distintos niveles de la jerarquia de mando varios autores mediatos en ca-
dena. Por el contrario, el personal de servicio en un Campo de Concentracién
semejante sélo puede ser castigado por complicidad [Beihilfe] si de verdad
ha promovido conscientemente los delitos mediante cualesquiera acciones,
pero no ha ordenado personalmente homicidios y tampoco ha cooperado en
su ejecucion.
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2. La desvinculacion del ordenamiento juridico [Rechtsgeldstheit]
del aparato de poder

Desde el principio he postulado la desvinculacién del ordenamiento juri-
dico [“Rechtsgeldstheit” ] del aparato de poder como condicién indispensable
del dominio de organizaci6n. Esta exigencia es discutida incluso entre los par-
tidarios de mi teoria y puesta en duda también por Mufioz Conde. No obstante,
pienso que hay que mantenerse en esta exigencia si se eliminan los puntos
criticos traidos a la discusién mediante las dos aclaraciones siguientes.

En primer lugar, el aparato de poder tiene que haberse desvinculado del
Derecho no en toda relacién, sino sélo en el marco de los tipos penales reali-
zados por €él. Las medidas de 1a RDA e incluso del Estado nacionalsocialista se
han movido en muchos campos dentro de un Derecho vigente perfectamente
vélido; pero cuando de lo que se trata es de valorar acciones como la de “impe-
dir la huida de la Repiblica Democratica Alemana disparando contra los que
pretendian saltar el Muro de Berlin” o, por citar s6lo el caso mas terrible, la
llamada “solucién final de la cuestion judia®, entonces se trata de actividades
completamente desvinculadas del Derecho. Y esta desvinculacién al Derecho
no depende ya, en segundo lugar, de la manera como se juzgue el sistema po-
litico anterior, sino de la actual valoracion juridica. Los asesinatos en el Muro
de Berlin fueron, por tanto, acciones desvinculadas del Derecho, aunque la Je-
fatura del Estado de la RDA debi6 de haber tenido otra opini6n al respecto. Por
supuesto, entonces los asesinatos en masa del régimen nazi también habrian
sido hechos desvinculados del Derecho si la Jefatura del Estado de entonces
los hubiera ordenado no mediante 6rdenes secretas sino “legalmente”.

Pero sobre la base de estas dos aclaraciones es evidente que la desvincu-
lacién al Derecho del aparato organizado de poder es una condicién necesaria
para el dominio del hecho de los hombres de atras. Si, por ej., el homicidio
de fugitivos en el Muro hubiera estado prohibido de modo general y hubiese
sido sélo el resultado de 6rdenes de funcionarios no autorizados, tales hechos
habrian sido de ese modo acciones individuales y tratados conforme a las
reglas de la induccién y la autorfa. El soldado de frontera hubiera podido en-
tonces desobedecer también en cualquier momento apelando a la legislacién
de la RDA vy, en otros casos, a la praxis correspondiente a ésta. Lo mismo es
vélido para las acciones de exterminio masivo llevadas a cabo por los nazis, a
las que no se hubiese podido llegar nunca si se hubiera tratado sélo de extra-
limitaciones de individuos y no de un gran aparato que hubiese trabajado con
este objetivo sistematicamente y con todos sus componentes. El sistema (o sea,
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el sistema parcial de un Estado) tiene, por tanto, que trabajar delictivamente
como un todo (“desvinculado del Derecho™) [rechtsgeldst] si la seguridad del
resultado que fundamenta una autorfa mediata debe atnbulrse a las instruc-
ciones de los hombres de atris.

3. La fungibilidad del ejecutor inmediato

También la fungibilidad, esto es, la sustituibilidad de los que en el actuar
delictivo de aparatos organizados de poder ejecutan el ltimo acto parcial que
realiza el tipo, fue siempre para mi una caracteristica esencial del dominio
de la organizacién. La ejecucién de 6rdenes del hombre de atras —ésta era
mi tesis— se asegura, en gran parte, precisamente porque muchos ejecutores
potenciales estdn disponibles, de modo que la negativa u otro fallo de un
individuo no puede impedir la realizacién del tipo. También este criterio ha
comenzado a ser criticado en la discusién més reciente. Trato, en lo que sigue,
las tres objeciones més importantes.

RENZIKOWSKI me reconoce sin mas una “posibilidad garantizada”
de produccién del resultado en virtud de la intercambiabilidad del que actia
inmediatamente. Pero me objeta que “hipotéticas acciones de terceros”, es
decir, la posibilidad de recurrir a otros ejecutores, no puede fundamentar un
control del que actia de hecho. Este argumento es acertado si se estima como
instrumento s6lo al ejecutor en la situacién concreta. Pero ya he expuesto que
una vision individualista asf, que reduce el suceso a una relacién entre dos
personas, no se corresponde con la esencia del dominio de organizacién. El
instrumento es la organizacién y, para su eficaz funcionamiento, la presencia
de muchos posibles ejecutores no es una hip6tesis, sino una realidad que ase-
gura el resultado.

SCHROEDER ha formulado la otra objecion en el sentido de que espe-
cialistas imprescindibles no son intercambiables como ejecutores, pero, sin
embargo, los hombres de atrds son autores mediatos. No obstante, con ello se
abandona el 4mbito de]l dominio de la organizacién, que se ajusta al “automa-
tismo™ descrito y, por regla general, también a una pluralidad de delitos que
se desarrollan segiin el mismo esquema. Cuando un servicio secreto tiene que
reclutar un especialista, ya que sélo él es el que est4 en condiciones de realizar
un determinado delito, no puede desarrollarse desde un principio el modo de
obrar especifico de la organizacién. También un autor individual puede con-
tratar un hombre asi. Por tanto, existe s6lo una induccién mientras no se ejerza
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una presién coactiva relevante conforme al § 35. Sin embargo, con ello s6lo se
demuestra que no todos los delitos provocados por una organizacién delictiva
fundamentan eo ipso una autoria mediata de los que ordenan.

Pero esto tampoco lo he sostenido nunca. Si —por escoger un ejemplo
practico— una organizacién criminal, con base comercial y sin coaccién al-
guna, encarga pasaportes falsificados en un taller especializado en ello, pero
no perteneciente a la organizacion, esto no es entonces una autoria mediata,
sino una induccién a la falsificacién de documentos. Pero el significado de la
fungibilidad del ejecutor para la autorfa mediata en el marco de los aparatos
organizados de poder no resulta relativizado por ello, sino subrayado.

Finalmente, se hace valer contra el criterio de fungibilidad que el ejecutor
inmediato pudiera perdonar la vida a la victima y dejarla escapar, de tal modo
que entonces tendria el dominio exclusivo sobre la realizaci6én del resultado y
no podria hablarse de fungibilidad.

Sin embargo, en los asesinatos en masa en los campos de concentracién,
que tuve presentes en primer término en el desarrollo del dominio de organi-
zaci6n, el individuo que obedece la orden apenas habra tenido alguna vez la
posibilidad de impedir la muerte de las victimas mediante negativa o inacti-
vidad. En los soldados que vigilaban el Muro, a los que HERZBERG también
recurre como ejemplo, parece, a primera vista, de otra manera. ;|No hubiera
podido el soldado en la frontera sencillamente errar el tiro o mirar para otro
lado? Pero tampoco es asi, por regla general, en tales situaciones, ya que si
un régimen toma medidas de organizacién, que deben, en caso necesario,
impedir una “huida de la Repiblica” mediante el disparo a los fugitivos, esto
no puede suceder de manera que deje pasar a los que huyen con permiso, sin
trabas e inadvertidos.

Esto no seria una organizaci6n apta para funcionar. Més bien se tiene que
crear un sistema de vigilancia de puestos reciproca, como existié también en
la RDA. Si, entonces, y puesto que los disparos finalmente dependieron “del
actuar de pocos soldados”, y a pesar de ello alguna huida tuvo éxito por la
inactividad saboteadora de los soldados de frontera --quedaria por aclarar si
un caso asf ha ocurrido alguna vez—, esto fue, desde la perspectiva de los que
tienen el poder, un fracaso de la organizacién, una “averia”.

Pero un fallo asi es en una organizacién delictiva mucho més raro que
en el empleo de un instrumento no culpable o que acttia por error, en el que
nadie pone en duda la existencia de una autoria mediata por el hecho de que la
tentativa pueda fracasar en el caso particular. Sin embargo, una comparacién
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de los asesinatos en masa de los nazis con los casos de los soldados del Muro
muestra que la fungibilidad en las organizaciones puede estar configurada en
distinta medida, de modo que es recomendable no apoyar exclusivamente la
autorfa mediata en este criterio. Quiero, por este motivo, completar atin en otro
punto las circunstancias que fundamentan el dominio.

4. La considerablemente elevada disponibilidad al hecho del ejecutor

Con los criterios del poder de mando, la desvinculacién al Derecho y la
fungibilidad tampoco se han designado todavia exhaustivamente —de modo
distinto a como originalmente habfa crefdo— las circunstancias sobre las que
se apoya el dominio del hecho [Tatherrschaft] de los hombres de atrds [Hin-
termdnner].

Hay que afiadir todavia factores que en sus consecuencias califico como
“disponibilidad al hecho del ejecutor considerablemente elevada”. Este elemento
se asemeja a los conceptos con los cuales SCHROEDER y HEINRICH intentan
explicar la antorfa mediata en organizaciones delictivas. SCHROEDER habla
de una “disposicién condicionada a actuar” y HEINRICH de una “inclinacién
al hecho tipica de la organizacién” por parte del ejecutor. También el Tribunal
Supremo Federal aleman menciona —acaso influido por Schroeder— entre los
argumentos para la autoria mediata de los hombres de atrds en organizaciones
delictivas “la disponibilidad incondicional del que actiia inmediatamente para
realizar el tipo”. Tales circunstancias no pueden fundamentar control alguno
del que actia inmediatamente porque incluso por muy “dispuesto”, “decidido”
o “inclinado al hecho” que pueda estar, esto no cambia en absoluto la libertad
responsable de su actuar. Distinto es, sin embargo, que se comprendan tales
posturas como elementos de la manera de obrar especifica de una organizacién
delictiva. Entonces no s6lo resultan decisivos para la aceptacién de autoria me-
diata, sino que constituyen, al fin y al cabo, junto a los tres factores ya citados
por mfi, un aspecto del dominio de organizacién. Por qué esto es asi no lo han
explicado mas detalladamente ni los autores citados ni el Tribunal Supremo
Federal alemén. Por este motivo, se expondré brevemente en lo que sigue en qué
sentido entiendo el criterio de la “considerablemente elevada disponibilidad al
hecho” como componente del dominio de organizacién,

Parto de que aquél que en un aparato organizado de poder desvinculado
del derecho lleva a cabo el ultimo acto que realiza el tipo, tiene una posicién
distinta a un autor individual que se tiene que desenvolver por sf mismo. Aquél
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se halla sometido a numerosas influencias especificas de la organizacién, que,
a decir verdad, en modo alguno excluyen su responsabilidad, pero lo hacen, sin
embargo, “mas preparado para el hecho” que otros potenciales delincuentes
y que, vistas en conjunto, incrementan la probabilidad de éxito de una orden
y contribuyen al dominio del hecho de los hombres de atrds. Son miltiples y,
en parte, incluso muy distintas circunstancias, las que desempefian aquf un
papel. La pertenencia a la organizacién suscita ya como tal una tendencia a la
adaptacion. Se espera que los miembros individuales se integren. Esto puede
conducir a una participacion irreflexiva en acciones que nunca se le ocurrirfan
a un individuo no integrado en una organizaci6n asi.

Pero un fenémeno tipico de la organizacién es también un empefio ex-
cesivo en prestar servicio, sea por arribismo, sea por afdn de notoriedad, por
ofuscacion ideolégica o también a causa de impulsos criminales sadicos o de
otro tipo, a los que el miembro de una organizacién tal cree poder ceder im-
punemente. Al mismo tiempo, hay una participacién de miembros también in-
teriormente mds bien contrarios como consecuencia de la resignada reflexién:
“Si no lo hago yo, lo hace de todas formas otro”. Finalmente, se encuentran
también supuestos, que incluso no fundamentan un dominio de la coaccién
o del error de los hombres de atrds, pero que se aproximan un poco més a
tales situaciones: el ejecutor dispuesto a lo que le manden teme, por ejemplo,
en caso de negativa, la pérdida de su puesto, el menosprecio de sus colegas
u otros perjuicios sociales; o cuenta, pese a que tiene graves dudas sobre el
cardcter injusto de su actuacién, con la impunidad, ya que después de todo su
conducta esta ordenada “por los de arriba”.

Todos estos factores que aparecen mezclados de diversas formas, que no
excluyen la culpabilidad [Schuld] y responsabilidad [ Verantwortlichkeit] del
que actia inmediatamente, disminuyen también su medida s6lo un poco e
incluso 1a elevan en algunas manifestaciones, coinciden, sin embargo, en un
punto: conducen a una disposicién al hecho de los miembros condicionada a la
organizacién que, junto a su intercambiabilidad para los hombres de atrés, es
un elemento esencial de 1a seguridad con la que pueden confiar en la ejecucién
de sus 6rdenes”.

Delincuencia organizada y derecho penal del enemigo

Debemos estar prevenidos para evitar que ante el justificativo ideolégico
de un combate a la delincuencia organizada o en la lucha contra el terrorismo
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demos paso a la instauracién de un derecho penal del enemigo e inclusive de
un derecho procesal penal del enemigo.??

El ilustre profesor Luigi Ferrajoli de la Universidad de Camarino, nos
recuerda “que el derecho penal, aun cuando rodeado de limites y garantias,
conserva siempre una intrinseca brutalidad que hace problemitica e incierta
su legitimidad moral y politica. La pena cualquiera que sea la forma en la
que se la justifique y circunscriba, es en efecto una segunda violencia que se
afiade al delito y que est4 programada y puesta en acto por una colectividad
organizada contra un individuo”.?

Con una propuesta calificada como minimalista y necesaria para una convi-
vencia social equilibrada, seguramente pensamos en la advertencia del profesor
de Munich, Claus Roxin, de que el Estado de Derecho debe proteger al individuo
no sblo mediante el Derecho Penal, sino también del Derecho Penal. En expre-
siones del profesor Roxin “el ordenamiento juridico no sélo ha de disponer de
métodos y medios adecuados para la prevencién del delito, sino que también
ha de imponer limites al empleo de la potestad punitiva, para que el ciudadano
no quede desprotegido y a merced de una intervencién arbitraria o excesiva
del "Estado Leviatdn . Como instrumentos de proteccién que brinda el Estado
vemos el principio de culpabilidad y el principio de proporcionalidad, principios
que pretenden impedir que dentro del marco trazado por la ley se castigue sin
responsabilidad individual o que se impongan sanciones desproporcionadas™.?*

En la orilla opuesta nos encontramos con la consolidacién de un discur-
so de la emergencia y la clara propuesta de un derecho penal del enemigo,
aunque se advierte que derecho penal de la emergencia que se traduce en una
propuesta de derecho penal mdximo con un claro recorte de garantias cons-
titucionales y procesales, se ha venido repitiendo a lo largo de la historia, le
damos este calificativo a partir de una de las publicaciones del profesor de la
Universidad de Bonn, GUNTHER JAKOBS, #* mismo que nos advierte que

2 Cf. Alfonso ZAMBRANO PASQUEL, Derecho Penal del enemigo y amparo de Ii-
bertad, en obra Derecho penal y Estado de Derecho, Paulo Cesar Busato — Alfredo Chirino
Sénchez — Victor Gémez Martin — Fauzi Hassan Choukr — Winfried Hassemer — Zambrano
Pasquel, editorial B de  Montevideo-Buenos Aires, 2008, p. 223 y siguientes.

BLuigi FERRAJOLI, Derecho y Razdn. Teorla del garantismo penal. Editorial Trotta,
Madrid, 1997, p. 21.

2 Claus ROXIN, Derecho Penal. Parte General. Trad. Diego — Manuel Luzén Pefia y
otros. T.I, Civitas, Madrid, 1997, reimpresién 2003, p. 137.

% Gunther JAKOBS, Manuel CANCIO MELIA, Derecho Penal del enemigo, Thom-
son— Civitas, Madrid, 2003.
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esta construccién de un derecho penal del enemigo es la negacién de un dere-
cho penal del ciudadano.

La sociedad de la post modernidad ha ido creando la figura del enemigo,
como la de aquel sujeto que debe estar desprovisto de las garantfas propias
del Estado de Derecho, porque ya mediante su comportamiento individual o
como parte de una organizacién criminal (nadie duda que vivimos la era de la
tecno criminalidad y de la delincuencia organizada trasnacional), abandona el
Derecho de manera irreversible pues no se trata de un delincuente ocasional.
Su comportamiento es de por si un peligro sostenido y permanente con un
perfil patolégico de perversion irrecuperable. El paso del ciudadano (sujeto
normal) al enemigo (sujeto anormal) se irfa produciendo mediante la reinci-
dencia, la habitualidad, la profesionalidad delictiva y finalmente se integraré a
verdaderas organizaciones delictivas de cuya estructura va a ser parte. Ante la
dimensién de este perfil patolégico de perversién y criminalidad debe surgir
un ordenamiento juridico especial, hoy denominado como derecho penal del
enemigo, pero que a lo largo de la historia hemos visto como el Derecho de las
medidas de seguridad aplicables a los imputables peligrosos.

El profesor Raiil ZAFFARONI?, hace importantes apuntes sobre el desa-
rrollo del concepto de peligrosidad como argumento legitimante de los Estados
de policia anti modernos, y las posiciones extremas en el nacionalsocialismo ale-
mén més graves que las conocidas en el fascismo, “basado en la comunidad del
pueblo, fundada sobre la comunidad de sangre y suelo — sostenida por el mito
de la raza — 1as leyes nazis se proponfan la defensa de la pureza racial frente a la
contaminacién de filos genéticos inferiores. Por ello la pena no tenia contenido
preventivo, sino solo de defensa frente a cualquier delito, que era considerado
ataque al pueblo alemdn. Por ley de 1933 se pen6 el mero proyecto de algunos
delitos; en 1935 se penaron por igual los atentados a jerarcas del partido que a
los funcionarios; en 1936 se penaron las relaciones sexuales y los matrimonios
interraciales; se diferenciaron las penas de muerte: fusilamiento para militares,
decapitacién con hacha para delincuentes comunes y horca (infamante) para
los delitos politicos que eran juzgados por tribunales especiales (el tribunal del
pueblo establecido en 1934). En 1935 se eliminé el principio de legalidad con
la consagracion legal de la analogia en el articulo 2° del StGB —Cédigo Penal
aleméan— por el siguiente texto: Es punible el que comete un acto declarado
punible por la ley, o que conforme a la idea fundamental de una ley penal y al

26 Eugenio Rul ZAFFARONI, Derecho penal. Parte general. Ediar, Buenos Aires, Ar-
gentina, 2000, p. 320.
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sano sentimiento del pueblo, merece ser punido. Si ninguna ley penal es direc-
tamente aplicable al acto, el acto se pena conforme a la ley en que se aplique
mas ajustadamente a la idea fundamental”. Esta es la mas depurada expresion
de un derecho penal del enemigo a partir del mito de la superioridad de la raza
aria, con la que se pretendi6 legitimar todo el perverso holocausto.

Italia también ha vivido lo que el profesor Luigi Ferrajoli denomina el sub-
sistema penal de excepcidn nacido por una cultura de la emergencia que segu-
ramente se legitima por los embates del crimen organizado y del terrorismo, esto
ha conllevado a un cambio de paradigma del sistema penal italiano durante los
afios setenta y ochenta y una acentuacion de su discrepancia respecto del modelo
de legalidad penal disefiado en la Constitucién y heredado de la tradicién liberal.
Como dice el profesor citado, “no comprenderiamos, sin embargo, la naturaleza
de este fenémeno si no identificAramos sus raices en la legislacién de excepcién
y en lajurisdiccién no menos excepcional que en estos mismo afios han alterado
tanto las fuentes de legitimacion politica del derecho penal como sus principios
inspiradores. La cultura de la emergencia y la practica de la excepcién, incluso
antes de las transformaciones legislativas son responsables de una involucién de
nuestro ordenamiento punitivo que se ha expresado en la reedicién, con ropas
modernizadas, de viejos esquemas sustancialistas propios de la tradicién penal
premoderna, ademés de la recepcién en la actividad judicial de técnicas inquisi-
tivas y de métodos de intervenci6én que son tipicos de la actividad de policia™?’

El recorte de garantias y beneficios de excarcelacién se trasladan al
propio derecho procesal penal, con la creacién de institutos como la prisién
preventiva no excarcelable ni sustituible frente a cierto tipo de delitos como
los de criminalidad organizada, terrorismo, delincuencia macroeconémica,
tréfico de drogas ilegales, trafico de migrantes, pornografia infantil, etc., en
estos casos se pretende encontrar su legitimacion a partir de la necesidad de
la eliminacién de un peligro potencial o futuro, la punibilidad se adelanta y
la pena se dirige hacia el aseguramiento frente a hechos futuros. Claro que
sabemos anticipadamente que no va a disminuir la tasa de criminalidad no
obstante la gigante maquinaria de demolicién de garantias propias de un Es-
tado de Derecho, pero esta es la propuesta retroalimentada a raiz de sucesos
que conmovieron a la comunidad internacional como el atentado a la Torres
Gemelas del 11 de septiembre del 2001 en Nueva York, o el perpetrado el 11
de marzo del 2004 en Madrid.

27 Luigi FERRAJOLL, en ob. cit. p. 807.



