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Co-autoria mediata:
(desarrollo de la dogmatica juridico penal alemana en el derecho penal internacional?*

Por Gerhard Werle y Boris Burghardt

Revista Penal, n.° 28.— Julio 2011

RESUMEN: La nocion de autoria mediata por control de un aparato de poder desarrollada por Claus Roxin en los
anios sesenta del pasado siglo, ha desemperiado un importante papel en decisiones de algunos tribunales internaciona-
les en las que se ha condenado a lideres y dirigentes politicos y militares que controlando aparatos de poder estatal han
decidido la comision de crimenes. En este articulo se analiza el impacto de la teoria de Roxin en algunas decisiones de
la Corte Penal Internacional.

PALABRAS CLAVE: Autoria mediata. Aparato de poder. Corte penal internacional.

ABSTRACT: The notion of indirect perpetration through organised structures of powered developed by Claus Roxin in
the sixties of the past century has come to play today in a number of international jurisdictions a key role in portraying
the criminal liability of senior political leaders and high military commanders that make use of the organizations that
they control to effect the commission of the crimes. This article analyzes the impact of the theory by Roxin in some deci-

sions of the International Criminal Court.

KEY WORDS: Indirect Perpetration. Organised structures of power. International Criminal Court.

La teoria de la autoria y participacion representa un
componente nuclear de la dogmatica juridico penal
alemana. En la actualidad, en sus primeras decisiones
sobre la materia, la Corte Penal Internacional ha recep-
cionado y hecho suya esta parte de la dogmatica juridi-
co penal alemana en una medida asombrosa.

Especial interés tiene en este caso la autoria medi-
ata a través del dominio de la voluntad en virtud de
aparatos organizados de poder. Ello no tiene nada de
sorprendente, pues esa figura sirve especificamente

para una adecuada aprehension juridico penal de los
crimenes sistematicos cometidos a gran escala, es decir
justamente aquella forma de criminalidad que también
constituye el objeto del derecho penal internacional.
No por casualidad la autoria mediata a través de apara-
tos organizados de poder fue desarrollada por su padre
intelectual, Roxin, al ocuparse del proceso de Eich-
mann'; y la jurisprudencia del Tribunal Supremo Fed-
eral aleman (BGH), como se sabe, reconoci6 esa figura
juridica por primera vez en el marco de la persecucion

*

Titulo original: «Die mittelbare Mittaterschaft - Fortentwicklung deutscher Strafrechtsdogmatik im Vélkerstrafrecht?», publicado en

Bloy et al., Festschrift fir Manfred Maiwald (2010), p. 849 y ss. Traduccién de Jaime Couso, Profesor Titular de Derecho Penal, Universidad

Diego Portales (Chile).

1 Véase Roxin, Straftaten im Rahmen organisatorischer Machtapparate, GA 1963, pag. 193 y ss. El propio Roxin enfatiza que sus
reflexiones tienen por fin la «adecuada aprehensién» de esta forma de criminalidad (loc. cit., pag. 193).
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juridico penal de los responsables del criminal régimen
de fronteras de la Republica Democratica Alemana, es
decir, también en el contexto de la macrocriminalidad
conducida desde el Estado®.

La Corte Penal Internacional, con todo, no se ha que-
dado en una mera recepcion de las ideas ya conocidas
entre los penalistas alemanes. Antes bien, las decisio-
nes dictadas hasta ahora recorren nuevos caminos y
combinan, bajo la denominacion de «indirect co-perpe-
tration», los principios de la autoria mediata y de la co-
autoria. Este articulo investiga si acaso ello representa
un encomiable desarrollo de la dogmatica juridico pe-
nal alemana o una senda equivocada.

I. Autoria y participacion en el Estatuto de la Corte
Penal Internacional

1. El Estatuto de la Corte Penal Internacional (Esta-
tuto de la CPI) contiene por primera vez en la historia
del derecho penal internacional una regulacion com-
prehensiva sobre la Parte General o, como el propio Es-
tatuto la denomina, sobre los «Principios Generales de
Derecho Penal» (General Principles of Criminal Law).
Las reglas sobre la intervencion punible se encuentran
especialmente en el Art. 25.3, letras a) a la d), del Es-
tatuto de la CPI. El precepto sistematiza las formas de
intervencion reconocidas por el Derecho internacional
consuetudinario y las complementa cuidadosamente.

Asi, se distinguen la comision por si s6lo (comision
as an individual, Art. 25.3 a), primera alternativa, del
Estatuto de la CPI), la comision con otro (commision
Jjointly with another, Art. 25.3 a), segunda alternativa,
del Estatuto de la CPI), la comision por conducto de
otro (commision through another, Art. 25.3 a), tercera
alternativa, del Estatuto de la CPI), la orden de cometer
un delito (ordering, Art. 25.3 b), primera alternativa,

del Estatuto de la CPI), la proposicion de cometerlo
(soliciting, Art. 25.3 b), segunda alternativa, del Esta-
tuto de la CPI), la induccion a cometerlo (inducing, Art.
25.3 b), tercera alternativa, del Estatuto de la CPI), la
colaboracion (assistance, Art. 25 Abs. 3 c¢) IStGH-Stat-
ut) y las otros modos de contribucién en la comision
del crimen por un grupo (contribution to a group crime,
Art. 25.3 d) del Estatuto de la CPI).

2. El Art. 25.3, letras a) a la d), del Estatuto de la
CPI debe entenderse como un modelo de intervencion
diferenciado segun grados de responsabilidad (ein
nach Verantwortungsgraden differenzierendes Beteili-
gungsmodell)*. A favor de ello pueden invocarse, en
esencia, tres razones.

a) La primera razon es sistematica y, por ello, de na-
turaleza inmanente al Estatuto: si la regulacion no se
interpreta en el sentido de un sistema de intervencion
diferenciado, entonces el resumen y la ordenacion de
las formas de intervencion en cuatro categorias, que es
caracteristica del Art. 25,3, letras a) a la d), del Estatuto
de la CPI, y que va mas alla de la mera distincion con-
ceptual, quedaria desprovista de todo significado®. Mas
aun: la diferenciacion y delimitacion de las denomina-
das formas de participacion no es posible sin recurrir
a criterios valorativos que cuantifiquen la responsabi-
lidad®.

b) La segunda razén va mas alla del Estatuto de la
CPI e involucra una consideracion global del estado de
desarrollo alcanzado por el derecho penal internacio-
nal. Sucede que la jurisprudencia penal internacional,
como es posible apreciarlo, en un principio ciertamente
partié de una concepcion unitaria de autor, para la cual
la distincion entre diferentes formas de participacion
tenia a lo sumo un significado descriptivo’. Entre tanto,
sin embargo, especialmente los tribunales penales ad

2 Cfr. BGHSt 40, 218, 232 y ss. También en conexién con ello BGHSt 42, 65, 68 y ss.; 45, 270, 296 y ss.

3 ElArt. 25. 3, letras e) y f), del Estatuto de la CPI, en cambio, no regula formas de intervencién, sino etapas previas de la ejecucion
delictiva, punibles de forma auténoma, como la incitacién a cometer genocidio y la tentativa, cfr. sobre ello Werle, Volkerstrafrecht, 22 edi-
cién (2007), numero marginal 586, 724 y ss.

4 En la literatura no hay acuerdo sobre la forma de clasificar la regulacion: reconocen una remisién al modelo de la diferenciacién
Ambos, Der Aligemeine Teil des Volkerstrafrechts (2002), pag. 543 y ss., asi como también Vest, Genozid durch organisatorische Machta-
pparate, pag. 181. Por el contrario, arriban a una interpretacién en el sentido de un sistema unitario de autor Hamdorf, Beteiligungsmodelle
im Strafrecht (2002), pag. 396; Kref3, Die Kristallisation eines Allgemeinen Teils des Volkerstrafrechts, Humanitéares Vélkerrecht - Informatio-
nsschriften 1999, 4, pag. 9; Mantovani, The General Principles of International Criminal Law: The Viewpoint of a National Criminal Lawyer,
Journal of International Criminal Justice 1 (2003) 26, pag. 35; Militello, The Personal Nature of Individual Criminal Responsibility and the
ICC Statute, Journal of International Criminal Justice 5 (2007), 941, pag. 946 y s.

5 Cfr. sobre ello, en detalle, Werle, Individual Criminal Responsibility in Article 25 ICC Statute, Journal of International Criminal Jus-
tice 5 (2007), 953, pag. 956 y s.

6 Véase al respecto Burghardt, Modes of Participation and their Role in a General Concept of Crimes, en: Triffterer/\Vlogel/Burchard
(editores), The Review Conference and the Future of the ICC (2009), 81, pag. 91y s.

7 Cfr. Werle, Volkerstrafrecht, nimero marginal 404 y ss.

198



hoc para la ex Yugoslavia y para Ruanda, han comen-
zado a valorizar las formas de intervencion como un
indicio del grado de responsabilidad juridico penal y
toman esto debidamente en cuenta en la medicion de
la pena®. Es cierto que el Estatuto de la CPI representa
en principio un sistema regulatorio independiente. Por
ello, la jurisprudencia de los tribunales penales ad hoc
de ningun modo puede ser simplemente transferida al
Estatuto de la CPI°. Sin embargo, por razones de politi-
ca juridica internacional, debe preferirse una interpre-
tacion armoénica del Estatuto de la CPI ahi donde su
regulacion lo permita'®.

¢) La tercera y mas importante razon a favor de la
asuncion de un modelo de intervencion de diversos es-
calones resulta de ciertas consideraciones de principio
sobre la funcion de la teoria de la intervencion delic-
tiva en el derecho penal internacional. Debe tenerse
en cuenta, en primer lugar, que el derecho penal inter-
nacional s6lo conoce cuatro tipos penales: genocidio,
crimenes contra la humanidad, crimenes de guerra y el
crimen de agresion. Cada uno de esos crimenes con-
tiene un reproche de injusto especialmente grave. Al
mismo tiempo, los crimenes de derecho internacional
tipicamente constituyen delitos en cuya comision esta
involucrado un gran numero de personas. La interven-
cion en el suceso delictivo puede presentarse, por ello,
en niveles y con intensidades muy diferentes. De estas
dos caracteristicas basicas del derecho penal interna-
cional resulta que no solo es necesaria la determinacion
de limites externos a la responsabilidad juridico penal.
También existe una gran necesidad de una diferenci-
acion interna. En el derecho penal internacional no sélo
la pregunta acerca del si, sino también la pregunta acer-
ca de la medida de la responsabilidad juridico penal,
requiere, de modo especialmente apremiante, de una
respuesta. Y es que ella es, para la medicion de la pena

en el derecho penal internacional, tan decisiva como el
tipo delictivo imputado. Bajo estas condiciones, es del
todo razonable que la teoria de la intervencion delictiva
se use como un instrumento con el cual la valorizacién
del grado de responsabilidad pueda ser estructurada, ra-
cionalizada y configurada de un modo calculable''.

3. Estas consideraciones se han visto confirma-
das a través de las primeras decisiones adoptadas en
la materia por la Corte Penal Internacional. Asi, la
Sala de Asuntos Preliminares ha explicado, en el pro-
ceso seguido contra el lider de las milicias congole-
sas Thomas Lubanga Dyilo, que lo caracteristico de
todas las formas de autoria seria el control sobre la
comision delictiva («le contréle de la commission de
linfraction»)'. Esta jurisprudencia ha sido seguida por
sucesivas decisiones'®. Es facil reconocer que este cri-
terio se corresponde, en el contenido y en su funcion,
con el concepto de dominio del hecho. Pero junto a ello
se debe constatar, al mismo tiempo, que a lo menos la
delimitacion entre la autoria y las demas formas de in-
tervencion delictiva debe ser entendida en el sentido
de un escalonamiento valorativo de la responsabilidad
por el hecho punible. Pues en aplicacion del principio
de culpabilidad, que también tiene validez en el dere-
cho penal internacional, una persona que podia ejercer
control sobre la ejecucion del hecho siempre cargara
con una mayor responsabilidad por el hecho que una
persona que no contaba con tal control. Sin embargo,
si la diferenciacion entre la autoria y las demas formas
de intervencion delictiva se entiende en el sentido de un
escalonamiento de grados de responsabilidad, entonces
solo es consecuente hacer lo propio en relacioén con la
diferenciacion de las restantes categorias de interven-
cion delictiva entre si, y calificar al Art. 25.3, letras a)
a la d), del Estatuto de la CPI, globalmente, como un
sistema de intervencion delictiva escalonado.

8 Cifr., por ejemplo, TPIY, sentencia de 25 de febrero de 2004 (Vasiljevi¢, AC), parag. 182; TPIY, sentencia de 19 de abril de 2004
(Krsti¢, AC), parag. 268; TPIR, sentencia de 20 de mayo de 2005 (Semanza, AC), parag. 355y ss., 364; TPIR, sentencia de 19 de septiem-
bre de 2005, (Kamuhanda, AC), parag. 77. En profundidad, sobre la jurisprudencia, véase Burghardt, Die Vorgesetztenverantwortlichkeit

im volkerrechtlichen Straftatsystem (2008), pag. 360 y ss.

9 Véase al respecto Jesse, Der Verbrechensbegriff des Rdmischen Statuts (2009), pag. 95 y ss.; Nerlich, The status of ICTY and
ICTR precedent in proceedings before the ICC, en: Stahn/Sluiter (editores), The Emerging Practice of the International Criminal Court

(2009), pag. 305y ss.

10 Cfr. Burghardt/Geneuss, Der Prasident und sein Gericht, Die Entscheidung des Internationalen Strafgerichtshofs tber den Erlass
eines Haftbefehls gegen Al Bashir, ZIS 2009, 126, pag. 132y s.; Werle, Volkerstrafrecht, nimero marginal 173.

11 Cfr. Burghardt, en: Triffterer/Vogel/Burchard (editores), Review Conference, 81, pag. 86 y ss.; Werle, Volkerstrafrecht, nimero
marginal 411; de modo similar Kre3, Claus Roxins Lehre von der Organisationsherrschaft und das Volkerstrafrecht, GA 2006, 304, pag.

308.

12 CPI, decision de 29 de enero de 2007 (Lubanga Dyilo, PTC), parag. 326 y ss.
13 Cfr. CPI, decision de 30 de septiembre de 2008 (Katanga y Ngudjolo Chui, PTC), parag. 480 y ss.; CPI, decision de 4 de marzo de
2009 (Al Bashir, PTC), parag. 210; CPI, decision de 15 de junio de 2009 (Bemba Gombo, PTC), parag. 347 y s.
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4. En conclusion, el Art. 25.3, letras a) a la d), del
Estatuto de la CPI debe leerse como un sistema de in-
tervencion delictiva diferenciado, de cuatro niveles, lo
que debe ser consecuentemente tenido en cuenta en la
medicion de la pena. En el nivel mas alto se encuentra la
comision en calidad de autor, en sus tres modalidades,
como la forma mas grave de intervencion en el injusto.
En el segundo nivel se sitiia la determinacion a cometer
un delito, en sus diversas manifestaciones (ordenar,
inducir, proponer). En el tercer nivel se encuentra la
colaboracion y, finalmente, en el cuarto nivel, como la
forma mas leve de intervencion, la contribucién en la
comision del crimen por un grupo.

II. La autoria mediata en el derecho penal internacio-
nal

La primera regulacion de la autoria mediata en el
derecho penal internacional es la que ha establecido el
Art. 25.3 a), tercera alternativa, del Estatuto de la CPI.
Hasta entonces, esta figura juridica no habia desempe-
fado papel alguno en la praxis del derecho penal inter-
nacional'. Por cierto que también antes de la entrada
en vigencia del Estatuto de la CPI el comportamiento
de la persona de atrds (Hintermann) en ningun caso
quedaba impune. Los casos que pueden ser clasificados
como autoria mediata, en el pasado fueron tratados mas
bien como planificacion, orden, induccion o —después
de la jurisprudencia del Tribunal Penal Internacional
para la ex Yugoslavia— como intervencion en una
empresa criminal (participation in a joint criminal en-
terprise)”. La importancia de la regulacion no radica
entonces en haber criminalizado comportamientos que
hasta ese momento no lo estaban, sino en la aprehen-
sion dogmatica precisa de la respectiva constelacion

de casos. Desde un punto de vista fenomenologico, la
autoria mediata ofrece una explicacion clara respecto
del hecho de que la persona de atras tiene el poder de
hacer intervenir al ejecutor «como un instrumento».
Desde el punto de vista normativo, la figura juridica
deja en claro que al autor mediato le cabe una medida
de responsabilidad especialmente grande por el hecho
delictivo cometido.

Ademas, debe ponerse de relieve que la autoria me-
diata, de conformidad con el Art. 25.3 a) del Estatuto de
la CPI —expresamente—, también viene al caso cuando
el instrumento es penalmente responsable. En contra de
la aplicacion de la autoria mediata apelando al principien
este caso, se han elevado objeciones, por ejemplo, en la
doctrina penal alemana'®, o de responsabilidad (Eigen-
verantwortlichkeitsprinzip). Ahora bien, en lo que atafie
a la aplicacion del Estatuto de la CPI tales objeciones
quedan excluidas, al menos, desde el punto de vista del
derecho positivo. Si el Estatuto de la CPI también recon-
oce la autoria mediata en virtud de aparatos organizados
de poder, es algo que en un comienzo parecia dudoso'”.
La Corte Penal Internacional, en sus primeras decisiones
sobre la autoria mediata, ha respondido a esa cuestion
de manera afirmativa'®. Como fundamento, la Corte ha
aludido, por una parte, al hecho de que la autoria mediata
en virtud de aparatos organizados de poder sin lugar a
dudas es consistente con la exigencia de un control sobre
la comision del hecho, y de esa manera satisface los pre-
supuestos de la autoria'.

Por otra parte, esta figura juridica supuestamente
representaria una constelacion de casos de autoria
mediata usual, y reconocida en un gran numero de
sistemas juridicos®. Sin embargo, esta tltima tesis es
dudosa. Hasta ahora no hay constancia de una praxis

14 Cfr. Jessberger/Geneuss, On the Application of a Theory of Indirect Perpetration in Al Bashir, German Doctrine at The Hague?,
Journal of International Criminal Justice 6 (2008), 853, pag. 855 y ss.; Kress, GA 2006, 304, pag. 306. No resulta convincente cuando las
declaraciones del Juicio de Nuremberg seguido contra los juristas (U.S. v. Altstétter et al., sentencia de 4 de diciembre de 1947, disponible
en: <http://werle.rewi.hu-berlin.de/index.php?expanded=aktuell&id=archiv&lang=de>) son reconducidas a la idea de autoria mediata (en
ese sentido, sin embargo, Ambos, Internationales Strafrecht, 22 edicién (2008), § 7 niumero marginal 25).

15 Sumariamente, sobre estas formas de intervencion delictiva, véase Werle, Volkerstrafrecht, nimero marginal 415 y ss. Del gran
numero de trabajos sobre la doctrina de la joint criminal Enterprise del TPIY cfr. sélo Barthe, Joint Criminal Enterprise (JCE) (2009); Haan,
Joint Criminal Enterprise, Die Entwicklung einer mittaterschaftlichen Zurechnungsfigur im Volkerstrafrecht (2008); Satzger, Die Ausweitung
der (Mit-)Taterschaft - Besorgnis erregende Entwicklungen (nur) im Vélkerstrafrecht?, en: Hassemer et al (editores), Festschrift Volk, pag.
649y ss.

16 Sumariamente al respecto véase Leipziger Kommentar zum Strafgesetzbuch-Schiinemann, 122 edicién (2007), § 25 numero
marginal 62 y ss.

17 Sumariamente, sobre el cuadro de opiniones existentes, Kress, GA 2006, 304, pag. 307. Escéptico, por ejemplo, Vest, Genozid
durch organisatorische Machtapparate (2002), pag. 185.

18 Cfr. CPI, decisién de 30 de septiembre de 2008 (Katanga y Ngudjolo Chui, PTC), parag. 498.

19 Cfr. CPI, decisién de 30 de septiembre de 2008 (Katanga y Ngudjolo Chui, PTC), parag. 501.

20 Cfr. CPI, decision de 30 de septiembre de 2008 (Katanga y Ngudjolo Chui, PTC), parag. 502 y ss.
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judicial generalizada al respecto®'. En materia de prax-
is jurisprudenciales pertinentes, la Sala de Cuestiones
Preliminares, fuera de la conocida jurisprudencia del
BGH, apenas se refiere a algunas decisiones prove-
nientes de América Latina, entre ellas la decision de
un tribunal argentino en contra de los miembros de la
Junta Militar, que precisamente en ese punto fue ob-
jetada por la Corte Suprema®. La Sala de Cuestiones
Preliminares también sigue en deuda en cuanto a una
demostracion convincente acerca del reconocimiento
de la autoria mediata en el plano internacional. En
lugar de ello argumenta que el rechazo de la figura
juridica por el Tribunal Penal Internacional para la ex
Yugoslavia no es vinculante para la Corte Penal Inter-
nacional®. En esencia, los argumentos aportados por
la Sala de Cuestiones Preliminares se limitan a una
ilustre coleccion de trabajos de la ciencia juridico pe-
nal de habla alemana y espafiola. En orden alfabético,
se nombra a Ambos, Bacigalupo, Bloy, Ferrante, Her-
zberg, Hirsch, Kiipper, Radtke, naturalmente Roxin,
Sancinetti'y Schlésser; junto a ellos se hace referencia
a una serie de tratados alemanes de la parte general
del derecho penal, a saber, a Kiihl, Maurach/Gossel/
Zipf, Stratenwerth/Kuhlen 'y Wessels/Beulke, asi como
a comentarios estandar sobre el derecho penal aleman,
como Lackner/Kiihl, Leipziger Kommentar, Schéonke/
Schréder y Trondle/Fischer®. Estas amplias referen-
cias son de seguro halagiiefias para la ciencia juridico
penal alemana, pero son tan insuficientes para la de-
terminacion del derecho aplicable en el marco del Es-

tatuto de la CPI como para fundamentar la tesis de que
en la autoria mediata en virtud de aparatos organiza-
dos de poder se trata guasi de un principio general del
derecho. Habria sido bueno, entonces, que la Sala de
Cuestiones Preliminares hubiese buscado apoyo, para
recurrir a la autoria mediata en virtud de aparatos or-
ganizados de poder, exclusivamente en una interpre-
tacion sistematica y teleoldgica del Estatuto, en lugar
de en un dudoso ejercicio iuscomparativista.

Sobre los presupuestos concretos de la autoria me-
diata en virtud de aparatos organizados de poder, en
la decision de 30 de septiembre de 2008 se encuentran
las siguientes constataciones: seria algo comun a todos
los casos de autoria mediata el que la persona de atréas
ejerce el necesario control sobre la comision del hecho
mediante un control sobre la voluntad de la persona
que lo ejecuta directamente. Ese control también pu-
ede consistir en el dominio organizativo de un aparato
de poder. Se puede hablar de un «aparato de poder»
cuando una organizacion esta estructurada en diversos
niveles de jerarquia y segln el principio de mando y
obediencia. Ademas se requiere una cierta envergadura
del aparato, que ofrece la garantia de que la orden de
un superior, si no es ejecutada por un subordinado, lo
sera entonces por otro®. Entonces, s6lo hay un aparato
de poder, en el sentido de estos requerimientos, si al in-
terior de la organizacion jerarquica existen estructuras
de mando por principio efectivas. So6lo entonces se pu-
ede partir de que el individuo que recibe la orden fun-
ciona como «engranaje de una gran maquinay», y que

21 Cfr., en ese sentido, sélo Kress, GA 2006, 304, pag. 306; Leipziger Kommentar zum Strafgesetzbuch-Schiinemann, 122 edicién
(2007), § 25 nimero marginal 60.

22 Cfr. CPI, decision de 30 de septiembre de 2008 (Katanga y Ngudjolo Chui, PTC), parag. 502, haciendo referencia a la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de la Capital, sentencia de 9 de diciembre de 1985, capitulo 7/3. La decision de
casacion es Corte Suprema, sentencia de 30 de diciembre de 1986, publicada en: Fallos Corte Suprema de Justicia 309, pag. 1689 y ss.
Véase también respecto de este proceso Ambos, Der Allgemeine Teil des Volkerstrafrechts, pag. 233 y ss. Cfr., sin embargo, la reciente
sentencia de la Sala Especial de la Corte Suprema del Perti contra el ex presidente Fujimori, Corte Suprema, sentencia de 7 de abril de
2009, parag. 718 y ss. (disponible en: http://www.pj.gob.pe/CorteSupremalspe/index.asp?opcion=detalle_noticia&codigo=10409), donde la
autoria mediata a través de aparatos organizados de poder se analiza en detalle y alcanza reconocimiento.

23 Cfr. CPI, decision de 30 de septiembre de 2008 (Katanga y Ngudjolo Chui, PTC), parag. 507 y ss. La Sala de Cuestiones Prelimin-
ares hace referencia, en esta materia, a la revocacion de la decisién adoptada en primera instancia por el Tribunal Penal Internacional para
la ex Yugoslavia en el proceso contra Stakic (TPIY, sentencia de 31 de julio de 2003 (Staki¢, TC)), decidida justamente por esa razén por
la Camara de Apelaciones (TPIY, sentencia de 22 de marzo de 2006 (Staki¢, AC), parag. 58 y ss.). Con todo, ya resulta dudoso si acaso la
decision de primera instancia puede valer como evidencia a favor de una utilizacion de la autoria mediata en virtud de aparatos organizados
de poder, cfr. al respecto Jessberger/Geneuss, Journal of International Criminal Justice 6 (2008), 853, pag. 856. Lo mismo vale para la
decision de la Corte Penal Internacional en el caso contra Bemba Gombo (CPI, decisién de 10 de junio de 2008 (Bemba Gombo, PTC)),
citada por la Sala de Cuestiones Preliminares.

24 Cfr. CPI, decision de 30 de septiembre de 2008 (Katanga y Ngudjolo Chui, PTC), nota 678, nota 683. La Sala de Cuestiones
Preliminares, en cambio, no se ha ocupado de las objeciones que parte de la doctrina juridico penal alemana eleva en contra de la autoria
mediata en virtud de aparatos organizados de poder. Cfr. al respecto, sumariamente, Roxin, Taterschaft und Tatherrschaft, 82 edicion
(2006), pag. 704 y ss.

25 CPI, decision de 30 de septiembre de 2008 (Katanga y Ngudjolo Chui, PTC), parag. 512y ss.
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la comision del delito por medio de una orden resulta
entonces en cierto modo «automatica». Y es que recién
bajo estos presupuestos el individuo que recibe la orden
seria intercambiable del modo requerido y podria ser
sustituido en cualquier momento por otro, sin que la
comision del delito se viese perjudicada®. Desde una
perspectiva subjetiva seria necesario que se cumplan
directamente en la persona del «hombre de atras» todos
los presupuestos del aspecto interno del crimen®” y que
éste tenga conocimiento de las circunstancias que fun-
damentan su control sobre el instrumento?.

Especial acento se pone en el requisito de la fungibi-
lidad del ejecutor®. En cambio, ninguna consideracién
recibe el criterio —propuesto por Roxin— del aparta-
miento del derecho, por parte del aparato de poder®,
que por lo deméas tampoco es tenido en cuenta por la
jurisprudencia del BGH?' y es rechazado incluso por
algunos partidarios de la teoria del dominio por or-
ganizacion®?, También falta toda mencion de parte de
la Corte Penal Internacional a la exigencia del BGH,
adhiriendo al planteamiento de Schroeder®*, de un
«aprovechamiento de la incondicional disposicion al
hechoy» del ejecutor. Por ultimo, también quedan sin
consideracion nuevos criterios, que interpretan el do-
minio de una organizacion de forma mas decididam-
ente sistémica y que, en lugar de la fungibilidad, ponen
el acento en un déficit de autonomia estructural de la
persona de adelante (Vordermann) en vista de la pre-
sion organizativa interna para que actie®.

III. «Indirect co-perpetration»

Mientras las reflexiones bosquejadas hasta ahora se
mueven en un marco que al penalista aleman le resulta
familiar, en su decision de 30 de septiembre de 2008
la Corte ya se ha adentrado en un territorio nuevo para
la dogmatica. La Sala de Cuestiones Preliminares fue
de la opinion de que, junto a las tres formas de autoria
mencionadas expresamente en el Art. 25.3 a) del Esta-
tuto de la CPI, también seria imaginable una cuarta
forma. La Sala de Cuestiones Preliminares habla aqui
de una indirect co-perpetration®®, cuya caracteristica
distintiva seria la combinacion de elementos de la au-
toria mediata y de la co-autoria. El elemento de co-au-
toria consistiria en que dos 0o mas personas acuerden
conjuntamente la comision de un crimen de derecho
internacional. Pero el suceso también presentaria, al
mismo tiempo, rasgos propios de la autoria mediata,
en la medida que a lo menos uno de los co-autores
dispone que la ejecucion de su contribucion al logro
del plan se produzca a través de uno o mas instrumen-
tos. Estas contribuciones al hecho realizadas de forma
mediata serian imputables a los demas co-autores en
razon de su plan comun, en la medida que los demas
presupuestos de la co-autoria también estén presen-
tes’. La Sala de Cuestiones Preliminares confirmé
estas consideraciones en la decision a través de la cual
emiti6é una orden de arresto en contra del presidente
en ejercicio de Sudan, Omar Al Bashir®®.

26 CPI, decisién de 30 de septiembre de 2008 (Katanga y Ngudjolo Chui, PTC), parag. 515y ss.

27 CPI, decisién de 30 de septiembre de 2008 (Katanga y Ngudjolo Chui, PTC), parag. 527 y ss.

28 CPI, decisién de 30 de septiembre de 2008 (Katanga y Ngudjolo Chui, PTC), parag. 512y s.

29 Véase al respecto Roxin, Taterschaft und Tatherrschaft, pag. 245.

30 Cfr. Roxin, GA 1963, 193, pag. 204 y ss.; el mismo, Taterschaft und Tatherrschaft, pag. 249y ss.

31 Sumariamente, sobre las diferencias entre la teoria de Roxin y la solucion del Tribunal Supremo Federal aleman, Rogall, Bewalti-

gung von Systemkriminalitét, en: Roxin/Widmaier (editores), 50 Jahre Bundesgerichtshof - Festgabe aus der Wissenschaft, tomo IV, Stra-
frecht, Strafprozessrecht (2000), 383, pag. 423 y ss.; Rotsch, Die Rechtsfigur des Taters hinter dem Téater bei der Begehung von Straftaten
im Rahmen organisatorischer Machtapparate und ihre Ubertragbarkeit auf wirtschaftliche Organisationsstrukturen, NStZ 1998, 491, pag.
492.

32 En contra, por ejemplo, Ambos, Tatherrschaft durch Willensherrschaft kraft organisatorischer Machtapparate, GA 1998, 226, pag.
241y ss.; Herzberg, Mittelbare Taterschaft und Anstiftung in formalen Organisationen, en: Amelung (editor), Strafrechtliche Beteiligungs-
verhaltnisse in blrokratischen Organisationen (2000), 33, pag. 35y ss.

33 Cfr. Schroeder, Der Tater hinter dem Tater (1965), pag. 143 y ss.; el mismo, Der Sprung des Téaters hinter dem Tater aus der
Theorie in die Praxis, JR 1995, 177, pag. 178.

34 Cfr. BGHSt 40, 218, 236. Escéptico al punto del rechazo, por ejemplo, Ambos, GA 1998, 226, pag. 229; Bloy, Die Beteiligungsform
als Zurechnungstypus im Strafrecht (1985), pag. 362 y ss.; Rogall, en: Roxin/Widmaier (editores), 50 Jahre Bundesgerichtshof, tomo 1V,
383, pag. 425y ss.; Rotsch, NStZ 1998, 491, pag. 492y s.

35 Cfr., por ejemplo, Schldsser, Soziale Tatherrschaft (2004); el mismo, Mittelbare individuelle Verantwortlichkeit im Volkerstrafrecht
(2004); Urban, Mittelbare Taterschaft kraft Organisationsherrschaft (2004).

36 CPI, decision de 30 de septiembre de 2008 (Katanga y Ngudjolo Chui, PTC), parag. 490 y ss.

37 CPI, decision de 30 de septiembre de 2008 (Katanga y Ngudjolo Chui, PTC), parag. 492y s.

38 CPI, decision de 4 de marzo de 2009 (Al Bashir, PTC), parag. 212y s.
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Para una mejor comprension de estas afirmaciones,
a continuacion se presentan los antecedentes de hecho
sobre los cuales ellas han sido formuladas:

(1) Seglin la acusacion, en el proceso en contra de
Katanga y Ngudjolo Chui, ambos acusados contaban,
en su calidad de comandantes, con dominio por organi-
zacion sobre diversas milicias en operacion en la region
de Ituri (Republica Democratica del Congo). El acusa-
do Germain Katanga habria ejercido el mando sobre
la Force de Résistance Patriotique en Ituri (FRPI), do-
minada por la etnia de los Ngiti, mientras que Mathieu
Ngudjolo Chui habria sido lider del Front des Natio-
nalistes et Intégrationnistes (FNI), un grupo miliciano
atribuido a la etnia de los Lendu®. Las estructuras de
mando de estas dos milicias habrian estado estrictamen-
te separadas, también debido a las diferencias basadas
en causas étnicas. En febrero de 2003 la FRPI y el FNI
habrian ejecutado conjuntamente un ataque al pueblo
de Bogoro y perpetrado en ese contexto numerosos
crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra, in-
cluyendo, entre otros, homicidios dolosos, violaciones
y sometimiento a esclavitud sexual, asi como saqueos.
Ademas, en el ataque se habria reclutado a nifios solda-
dos®. El ataque se habria producido sobre la base de
un plan comin de Katanga y Ngudjolo Chui, con la
finalidad de aniquilar el pueblo de Bogoro.

La Sala de Cuestiones Preliminares I defendio
la opinion de que si en el juicio se llegasen a pro-
bar como ciertas las hipotesis facticas alegadas por
la acusacion, entonces a cada uno de los acusados
se podria imputar no solo los hechos de sus propios
subordinados, sino también, por indirect co-perpe-
tration, los crimenes cometidos respectivamente por
los subordinados del otro acusado*'. Una valoracion
provisoria del material probatorio arrojaria que tanto
Katanga como Ngudjolo Chui habrian contado con
el poder de dominar a sus subordinados como instru-
mentos, a través de un dominio por organizacion. En

efecto, ambos acusados durante todo el ataque habrian
contado, de acuerdo con la estructura de mando de las
milicias y las circunstancias de hecho, con poder de
mando efectivo sobre sus subordinados*, y habrian
actuado en base a un plan comin®. Cada uno podria
haber hecho fracasar el plan a través de la omision de
la orden de atacar. De ahi que ambos acusados habrian
ejercido un control conjunto sobre todo el suceso del
ataque*. Finalmente, la Sala de Cuestiones Prelimi-
nares afirmo la existencia de motivos fundados para
creer que se daba el elemento de intencionalidad en
Katanga y en Chui®.

(2) El objeto del proceso contra A/ Bashir 1o confor-
man los crimenes de la region de Darfur, que habrian
sido perpetrados desde julio de 2003 a través del ejé-
rcito sudanés, las fuerzas especiales de la policia y
las milicias Janjaweed en contra de la poblacion civil,
especialmente la perteneciente a las etnias Fur, Ma-
salit y Zaghawa. La Sala de Cuestiones Preliminares
I fue de la opinién de que existia motivo razonable
para creer*® que A/ Bashir seria responsable por esos
crimenes como «indirect co-perpetrator». De acuerdo
con una valoracion provisoria del material probato-
rio presentado, él, en su calidad de Presidente, y en
conjunto con otros miembros del gobierno sudanés,
habria acordado un plan para reprimir y desbaratar a
los grupos rebeldes sediciosos, que también habria in-
cluido la destruccion sistematica de los asentamientos
de las etnias insurrectas y su desplazamiento forzado.
Los crimenes de Darfur habrian sido cometidos por
las fuerzas armadas del gobierno sudanés en ejecu-
cioén de este plan. El gobierno sudanés, a través de
diversos organismos, especialmente el Consejo de Se-
guridad Nacional, y utilizando las respectivas cadenas
de mando, habria ejercido control sobre las fuerzas
armadas y sobre las milicias. Finalmente, existiria
motivo razonable para creer que A/ Bashir, en su ca-
lidad de Presidente y de Comandante en Jefe de las

39 CPI, decisién de 30 de septiembre de 2008 (Katanga y Ngudjolo Chui, PTC), parag. 6, 9.
40 Véase, sobre los puntos de la acusacion en particular, CPI, decision de 30 de septiembre de 2008 (Katanga y Ngudjolo Chui,

PTC), parag. 20-32.

41 De conformidad con el Art. 61.7 del Estatuto de la CPI, la Sala de Cuestiones Preliminares debe examinar si existen pruebas su-
ficientes de que hay motivos fundados para creer que el imputado cometié cada crimen que se le imputa. Véase al respecto CPI, decisién

de 29 de enero de 2007 (Lubanga Dyilo, PTC), parag. 37 y ss.

42 Cfr. CPI, decisién de 30 de septiembre de 2008 (Katanga y Ngudjolo Chui, PTC), parag. 540 y ss.

43 Cfr. CPI, decision de 30 de septiembre de 2008 (Katanga y Ngudjolo Chui, PTC), parag. 548 y ss.

44 Cfr. CPI, decision de 30 de septiembre de 2008 (Katanga y Ngudjolo Chui, PTC), parag. 555y ss.

45 Cfr. CPI, decision de 30 de septiembre de 2008 (Katanga y Ngudjolo Chui, PTC), parag. 562 y ss.

46 El estandar probatorio exigido a nivel procesal para emitir una orden de arresto resulta del Art. 58.1 a) del Estatuto de la CPI.
Véase al respecto, con mas detalle, Burghardt/Geneuss, ZIS 2009, 126, p. 137 y s.
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Fuerzas Armadas habria jugado un rol fundamental en
la elaboracion e implementacion del plan coman*’. De
ahi que viene al caso también, como alternativa, una
autoria mediata individual®.

IV. La combinacién de autoria mediata y co-autoria
- Jun progreso o una senda equivocada?

(Como deben valorarse las afirmaciones de la Cor-
te Penal Internacional acerca de la indirect co-perpe-
tration desde la perspectiva de la dogmatica juridico
penal alemana? ;Se trata de un desarrollo coherente
de las teorias de la autoria mediata y de la co-autoria,
que también es digno de atencion para el derecho penal
aleméan? ;O la jurisprudencia internacional se ha aden-
trado por una senda equivocada, de modo que no cabe
una «re-importacion» al derecho penal aleman?

En primer lugar, hay que constatar que se dan signi-
ficativas diferencias entre los dos casos que la Corte
Penal Internacional ha tratado bajo la indirect co-per-
petration. Solo para la constelacion tratada en el proce-
so contra Katanga y Chui, la denominacion «indirect
co-perpetrationy, traducida al aleman entonces como
«mittelbare Mittiterschafty» («co-autoria mediatay), es
acertada (sobre ello, 1). La segunda constelacion, que
esta en la base del caso A/ Bashir, se puede designar
de forma mas apropiada como una autoria mediata en
co-autoria (mittelbare Titerschaft in Mittdterschaft) o
autoria mediata a titulo de co-autores (mittdterschafili-
che mittelbare Titerschaft) (sobre ello, 2).

1. Co-autoria mediata

En el caso de los hechos tratados en el proceso
contra Katanga y Chui, no se trata de una forma de
autoria mediata, sino de una variante de la co-auto-
ria. Una imputacion de todo el acontecer delictivo en

virtud de autoria mediata no viene al caso, porque de
este modo solo pueden imputarse las contribuciones
del instrumento respecto de las cuales el autor media-
to ejerce dominio del hecho®. Pero lo caracteristico
de los hechos del caso es justamente que hay dos es-
tructuras jerarquicas diversas que, respectivamente,
solo uno de los dos acusados domina con indepen-
dencia del otro.

La fundamentacion de una responsabilidad por el
suceso completo en calidad de autor, entonces, sélo
puede lograrse de conformidad con los principios basi-
cos de la co-autoria, es decir, en caso de una reciproca
imputacion de las contribuciones al hecho ajenas. Y
efectivamente se dan los presupuestos de la coautoria,
de acuerdo con las circunstancias de hecho presentes.
Sobre la base de un plan comtn Katanga y Chui produ-
cen su contribucion a la ejecucion del crimen, cada uno
por medio del aparato organizado de poder que dirige.
El necesario dominio funcional del hecho™ respecto
del suceso total imputado, resulta de la equivalencia
en grado de las contribuciones para el logro del plan
comun. El que las contribuciones al hecho de Katanga
y Chui no sean realizadas de propia mano, sino a través
de ejecutores dirigidos por ellos «como instrumentosy,
desde una perspectiva valorativa no puede hacer dife-
rencia alguna. Tampoco entra en consideracion la obje-
cion, planteada en el caso del jefe de la banda, de que
no se da un dominio de la voluntad porque falta una
contribucion al hecho en la fase ejecutiva’’: dado que
a todo coautor se imputa el actuar de sus instrumentos,
entonces sin duda que hay una contribucion propia al
hecho, en fase ejecutiva. Si ademas se dan los requisi-
tos subjetivos de la coautoria no hay obstaculo alguno
para una imputacion de las contribuciones del co-autor.
Las contribuciones del co-autor abarcan no so6lo su pro-
pio comportamiento sino, justamente, también el que

47 CPI, decision de 4 de marzo de 2009 (Al Bashir, PTC), parag. 214 y ss.
48 CPI, decision de 4 de marzo de 2009 (Al Bashir, PTC), parag. 223.

49 Las siguientes afirmaciones se formulan sobre la base de la teoria del dominio del hecho, punto de partida que es «absoluta-
mente dominante en la literaturay, cfr. Leipziger Kommentar zum Strafgesetzbuch-Schiinemann, § 25 nimero marginal 7. Sobre las di-
versas manifestaciones de la teoria del dominio del hecho véase Schild, Tatherrschaftslehren (2009). Ademas, las reflexiones se limitan
en gran medida a casos de autoria mediata a través de domino por organizacién en virtud de aparatos organizados de poder. También
es imaginable, desde luego, que la autoria mediata se fundamente en el marco de una co-autoria mediata por dominio en virtud de error
o de coaccion.

50 Sobre el dominio funcional del hecho como presupuesto de la co-autoria, véase Roxin, Taterschaft und Tatherrschaft, 275y ss.,
p. 719y ss.; Leipziger Kommentar zum Strafgesetzbuch-Schiinemann, § 25 nimero marginal 156 y ss., con mas referencias.

51 Es sabido que gran parte de la doctrina exige, como presupuesto de la co-autoria, una contribucién en la fase ejecutiva, cfr., por
ejemplo, Herzberg, Mittaterschaft durch Mitvorbereitung: eine actio communis in causa?, JZ 1991, 856, p. 859 y ss.; Roxin, Taterschaft und
Tatherrschaft, p. 292-305; Leipziger Kommentar zum Strafgesetzbuch-Schiinemann, § 25 niumero marginal 182 y ss. De otra opinién es la
jurisprudencia, cfr., por ejemplo, BGHSt 11, 268, 271; BGHSt 14, 128 y s.; BGHSt 16, 12; BGHSt 28, 346, 347 y s.; BGHSt 37, 289; BGHSt
39, 381, 386.
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se le imputa por medio de una autoria mediata en virtud
de dominio por organizacion™.

Complementando, para dar mayor claridad y cir-
cunscribir estas afirmaciones: solo es posible hablar de
un dominio funcional del hecho sobre el suceso total
cuando, no solo las personas de atras sino también los
instrumentos, colaboran entre si. Solo en tal constela-
cidn existe una ejecucion conjunta del hecho, que se
compone de las contribuciones al hecho de los co-au-
tores, relacionadas todas entre si. En el caso Katanga
y Chui el hecho conjuntamente cometido es el ataque
coordinado al pueblo de Bogoro. En cambio, no seria
suficiente si el plan comun sélo hubiese considerado
la comision separada de crimenes a través de sendas
estructuras organizadas de poder, o sea, si Katanga y
Chui, por ejemplo, hubiesen acordado que la FRPI,
bajo las ordenes de Katanga, debia asaltar el pueblo X,
mientras que el FNI, sometido a Chui, el pueblo Y. A
falta de una contribucion de cada uno, respectivamente,
a la ejecucion del hecho por parte del aparato de poder
del otro, no entra en consideracion en este caso una im-
putacion en virtud de co-autoria mediata.

La distincion conceptual entre la co-autoria mediata
y la co-autoria comun y corriente es 1til. Ella deja en
claro que a lo menos un co-autor produce su contribu-
cion al hecho, no de propia mano, sino a través de un
instrumento. La clasificacion de los hechos relevantes
como casos de co-autoria mediata resulta de la apli-
cacion de los principios generalmente reconocidos de
la co-autoria y de la autoria mediata a una situacion
factica que hasta ahora no ha sido considerada en la
discusion alemana. Los principios de la co-autoria con-
ducen a una imputacion reciproca de las contribuciones

al hecho producidas (de forma mediata o inmediata).
La jurisprudencia de la Corte Penal Internacional debe
entenderse, por tanto, como un desarrollo consecuente
de principios de la dogmatica juridico penal alemana
que sirven de guia para la praxis, y su «re-importacion»
es recomendable: la posibilidad de una co-autoria me-
diata también debe reconocerse para el derecho penal
aleman.

2. Autoria mediata en co-autoria

Los acontecimientos tratados en el caso 4/ Bashir
coinciden, en sus rasgos esenciales, con la de los pro-
cesos seguidos en contra de miembros del Consejo
de Defensa Nacional de la RDA y del Politburd del
Partido Socialista Unificado de Alemania (SED)%.
Lo caracteristico de los hechos relevantes es que el
dominio del hecho o control sobre el o los ejecutores
es ejercido por varias personas colaborando de forma
asociada. Formulandolo de otra manera: el sujeto con-
ductor, que ejerce el dominio por organizacion, es un
colectivo, no una persona individual. Esta singulari-
dad, si se le compara con los casos de autoria mediata
en que normalmente se piensa, es apenas mencionada
en casos puntuales por parte de la jurisprudencia y la
doctrina™, pero no es tratada en detalle’. En la au-
toria mediata en virtud de dominio por organizacion
el caso se presenta cada vez que en la ctspide del apa-
rato de poder no se encuentra una persona individual
sino un 6rgano colegiado y, con ello, una pluralidad de
personas. Es posible hablar de dominio por organiza-
cion de un drgano colegiado cuando las decisiones ad-
optadas conjuntamente al interior del aparato de poder

52 Siacaso, luego, en lo que respecta a los tipos penales realizados, se trata o no de un caso de co-autoria aditiva, no tiene impor-
tancia ni requiere entonces ser esclarecido judicialmente. Sobre la co-autoria aditiva cfr. Bloy, Die Beteiligungsform als Zurechnungstypus
im Strafrecht, p. 372y ss.

53 Ambos procesos estan documentados en detalle en Marxen/Werle (editores), Strafjustiz und DDR-Unrecht, tomo 2/2, Gewalttaten
an der deutsch-deutschen Grenze (2002), p. 499 y ss. (Nationaler Verteidigungsrat), p. 643 y ss. (Politburo).

54 En la jurisprudencia, cfr., por ejemplo, LG Berlin, sentencia de 25 de agosto de 1997 (Krenz u.a.), reproducido en: Marxen/Werle
(editores), Strafjustiz und DDR-Unrecht, tomo 2/2, 643, p. 877 y s. Roxin, JZ 1995, 49, p. 52, en su comentario de la sentencia del BGH en
el proceso en contra del Consejo de Seguridad Nacional, habla de «mittaterschaftliche[r] mittelbare[r] Taterschaft»; Gropp, JuS 1996, p. 13
y ss., de «[ml]ittelbare[n] Mit-Tater[n] hinter den Tatern». Cfr. también Bloy, Grenzen der Taterschaft bei fremdhandiger Tatausfihrung, GA
1996, 424, p. 439y s., quien explica este caso con la doctrina japonesa de la co-autoria del kyobo kyodo seihan. Sobre esto Ultimo Ohno,
Das Kernproblem der Teilnahmelehre in Japan, en: Dornseifer et al. (editores), Gedachtnisschrift fir Armin Kaufmann (1989), p. 691 y ss.

55 La discusion se ha circunscrito, mas bien, exclusivamente al correcto tratamiento dogmatico de la relacion entre los «hombres
de atrés» y los ejecutores directos. Cfr., por ejemplo, Schlésser, Soziale Tatherrschaft (2004), p. 340 y s., quien habla entonces, incluso
de forma explicita, de una relacion de exclusion entre la autoria mediata y la co-autoria. En ello puede haber jugado nuevamente un rol la
orientacion de la dogmatica juridico penal alemana hacia el autor individual, como el caso normal de criminalidad en el que se piensa. N6-
tese en todo caso que, en el tratamiento dado a la autoria mediata en virtud de dominio de la voluntad a través de estructuras organizadas
de poder, generalmente se habla de un «<hombre de atras».

56 Pero también son imaginables casos de autoria mediata en virtud de dominio por coaccion o en virtud de dominio por error, en
co-autoria; cfr. por todos el caso, que ha alcanzado la fama por su denominacion «Katzenkénig» («rey gatox»), BGHSt 35, 347 y ss.
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son vinculantes. El comportamiento que fundamenta
la autoria de cada miembro del 6rgano directivo con-
siste, entonces, en su contribucion a la adopcion del
acuerdo colegiado. Para la fundamentacion de una au-
toria mediata, no es necesaria una ulterior actividad en
la implementacion de la decision porque, de acuerdo
con el modo de funcionamiento del aparato de poder,
el acuerdo colegiado ya determina, en gran medida, la
propia implementacion. En aquella parte destinada a
afirmar que A/ Bashir habria jugado dentro del 6rgano
decisorio un rol determinante en la elaboracion o, en
su caso, en la supervigilancia de la implementacion de
la decision, las declaraciones de la Corte Penal Inter-
nacional no eran necesarias.

También es util distinguir conceptualmente la autoria
mediata en co-autoria de los casos «clasicos» de au-
toria mediata. Con esta distincion se pone de relieve
la fenomenologia del comportamiento en que se basa
la imputacion, que se caracteriza por el hecho de que
varias personas obran conjuntamente de forma coope-
rativa. La autoria mediata en la co-autoria produce una
ampliacion de la imputacion a titulo de autor: como el
acusado individual justamente no puede ejercer domi-
nio por organizacion por si solo, su comportamiento
solo puede tratarse como una autoria mediata si com-
plementariamente es posible una imputacion de las
contribuciones al hecho realizadas por otros miembros
del 6rgano directivo y, de ese modo, se configura un
dominio funcional del hecho en virtud de dominio por
organizacion ejercido conjuntamente®’.

V. Sintesis y conclusion

La forma de comision a titulo de autor que la Corte
Penal Internacional denomina «indirect co-perpetrati-
on» combina autoria mediata y co-autoria. Es posible di-
stinguir dos configuraciones: por una parte, la co-autoria
mediata, que puede ser entendida como una forma mo-

dificada de la co-autoria, y que abarca casos en los que
a lo menos un co-autor realiza la contribucion al hecho
que tiene planificada, a través de un instrumento que ¢l
domina; por otra parte, la autoria mediata en co-autoria,
que, entendida como una ampliacion de la autoria me-
diata por medio de la incorporacion de elementos de la
co-autoria, cubre casos en los que el dominio del hecho a
través del instrumento se ejerce por varias personas con-
juntamente. En la primera hipotesis (co-autoria mediata)
se aplican con razoén principios de la autoria mediata y
de la co-autoria reconocidos en el derecho penal aleman.
La segunda (autoria mediata en co-autoria) le resulta
familiar al penalista aleman a partir de los procesos en
contra de miembros del Consejo de Seguridad Nacional
de la RDA vy del Politburé del SED. Los principios que
fueron decisivos en esos casos son consecuentemente
trasladados por la Corte Penal Internacional a los hechos
sometidos a su consideracion (4/ Bashir).

En una primera consideracion evaluativa, la funda-
mentacion de responsabilidad a titulo de autor con-
vence tanto para el caso de la co-autoria mediata como
para el de la autoria mediata en co-autoria. Y es que
no queda nada claro por qué el autor mediato deberia
poder librarse por haberse servido, para la ejecucion
de su contribucion al hecho, de un instrumento que ¢l
dominaba; y tan poco convincente como ello resultaria
que, en el caso de la autoria mediata en co-autoria, se
conceda un privilegio a quien en el nivel directivo ha
participado en la génesis de la decision que determino
la comision del crimen, simplemente porque dicha de-
cision se ha adoptado en un 6rgano colectivo.

Estas consideraciones aun representan, forzosamen-
te, s6lo un bosquejo y no pretenden agotar la cuestion.
Deberian bastar, con todo, para avivar la curiosidad de
la ciencia juridico penal alemana. Los casos del derecho
penal internacional ofrecen un interesante material, que
se presta muy bien para un agudo examen por parte de
la dogmatica juridico penal.

57 Roxin pasa por alto este aspecto cuando afirma que los miembros del Consejo de Seguridad Nacional habrian obrado conjunta-
mente como co-autores, pero que ello no haria ninguna diferencia en el resultado, Roxin, JZ 1995, 49, p. 52.
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