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Resumen Analitico: El articulo aborda dos objetivos principales: primero,
traducir y aplicar lineas de la jurisprudencia alemana en la discusion sobre
la delincuencia organizada en México; segundo, abordar una preocupacion
practica en el sistema juridico mexicano identificada por el Dr. Oscar Baez
Soto, quien sefala la complejidad de acreditar la calidad especifica del su-
jeto activo en el ilicito de delincuencia organizada y, por ello, propone
eliminar dicha exigencia y enfocarse en tipologias y estamentos de las or-
ganizaciones criminales. En este trabajo se argumenta que dicha propuesta
es innecesaria a la luz de la Teoria del Dominio del Hecho para resolver la
problematica planteada y se destaca la importancia de la culpabilidad en la
dosimetria punitiva y se sugiere la aplicacion

Abstract: The article addresses two main objectives: firstly, to translate
and apply lines from German criminal jurisprudence in the discussion on
organized crime in Mexico; secondly, to address a practical concern in the
Mexican legal system identified by Dr. Oscar Baez Soto. He highlights the
complexity of proving the specific quality of the perpetrator in organized
crime and thus proposes eliminating this requirement, focusing instead on
typologies and structures of criminal organizations. This paper argues that
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such a proposal is unnecessary in light of the Theory of the Dominion of
Will to address the raised issues. It emphasizes the importance of culpabi-
lity in punitive dosimetry and suggests the application of the mentioned
theory.

Palabras Clave: 1. Derecho penal comparado 2. Delincuencia organizada 3.
Sistema juridico mexicano 4. Politica criminal 5. Derecho Penal Econémico
6. Teoria del Dominio del Hecho 7. Tipologias y estamentos 8. Dosimetria
punitiva 9. Culpabilidad 10. Teoria del Delito.

Key Words: 1. Comparative criminal law 2. Organized crime 3. Mexican le-
gal system 4. Criminal policy 5. Economic criminal law 6. Theory of the
Dominion of the Act 7. Typologies and structures 8. Punitive dosimetry 9.
Culpability 10. Theory of the Crime.

“[e]l derecho a la defensa debe necesariamente poder ejercer-
se desde que se sefiala a una persona como posible autor o
participe de un hecho punible”

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Ruano To-
rres y otros Vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 5 de octubre de 2015. Serie C No. 303. Pdrr. 153.

El presente articulo tiene una doble finalidad. Por un lado, traducir e incorpo-
rar lineas de la jurisprudencia alemana a la discusion nacional referente al tema
propuesto. Por otro lado, responder a una preocupacion practica presente en nues-
tro sistema juridico mexicano de combate a la delincuencia organizada. Ello, en
atencién a las observaciones generadas por el Doctor Oscar Baez Soto, quien en su
obra Las deficiencias juridicas en la ofensiva contra la delincuencia organizada advir-
ti6 una gran complejidad “en acreditar la calidad especifica del activo para efectos
de imponer una pena mayor en lo previsto en las fracciones Iy II del articulo 4
de la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada [en adelante, “la LFCDO"],
al exigir que los delincuentes realicen funciones de directores, administradores o
supervisores de las organizaciones criminales, lo que sdlo puede acreditarse juridi-
camente con el nombramiento respectivo” (Soto, 2013: 186). La porcién normativa
aludida impone sanciones a los miembros de organizaciones criminales a quien
ejerza funciones de administracion, direccion o supervision en la lista limitativa
de delitos enunciados en el articulo 2 de la LFCDO, de tal forma que la imposicion
de sanciones para los miembros de dichas organizaciones se debe acreditar tipica-
mente desde la calidad especifica del sujeto activo en el injusto de delincuencia
organizada.

Como respuesta a la problematica aludida por el Dr. Baez Soto, el autor pro-
pone eliminar las exigencias tipicas (calidad especifica del sujeto activo) que en la
practica son poco probables de acreditar por parte del personal ministerial adscrito
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a la Fiscalia Especializada en Materia de Delincuencia Organizada (FEMDO),y, mas
bien, que tipicamente se atiendan tipologias y estamentos con los que se conducen
las organizaciones criminales. Parece ser que el legislador federal, en un animo de
generalizar las formas de actuacion de los grupos criminales traté de incorporarlo
en la calidad especifica del activo, en vez de tratar de adecuar las formas de autoria
y participacion en la delincuencia organizada, como si lo hizo en el caso particular
de los delitos fiscales conforme a lo dispuesto en el articulo 95 del Codigo Fiscal de
la Federacidon que esboza un régimen especial de la autoria y participaciéon para los
delitos fiscales.

La problematica planteada por el Dr. Baez Soto parece corresponder mas a un
problema del analisis de la culpabilidad y no a que positivamente se detallen las
innumerables caracteristicas especiales del sujeto activo en el delito de delincuencia
organizada. Las figuras de la autoria y la participacion son fundamentales en un
sistema penal de corte democratico constitucional de derecho, a través de dichas
figuras el operador juridico tiene forma de tasar la culpabilidad del sujeto activo.
La utilizacién y tasacion del principio de culpabilidad al momento del analisis de la
dosimetria punitiva gravita en la legitimidad misma del derecho penal moderno. En
ese sentido, el Tribunal Federal Constitucional Aleman determiné que “la pena nunca
debe ser un fin en si misma, sino en funcion a la medicion de la pena estandarizada
y proporcional a la culpabilidad del sujeto activo del delito.” (Roxin, 2018: 24). En
ese sentido, debe orientarse hacia la medida de los mandatos preventivos generales
a la hora de garantizarse el principio de culpabilidad por todos los 6rganos y mandos
del Estado.

La relevancia de la autoria y la participacion, como parte de la culpabilidad
penal, significa la legitimidad estatal para imponer una determinada sancion corres-
pondiente al grado de intervencion del sujeto activo en un delito. La Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos ha ligado estas dos figuras al derecho a la defensa y al
debido proceso, asi en el Caso Ruano Torres y otros Vs. EL Salvador de 2015 determind
“[e]l derecho a la defensa debe necesariamente poder ejercerse desde que se sefiala

"

a una persona como posible autor o participe de un hecho punible”.

En la doctrina alemana, los destacados penalistas Lowe y Rosenberg, al hacer
un recuento de las figuras propias del Derecho Penal - Parte General como lo es
la autoria y participacion mencionan que el dominio funcional del hecho supone
un esquema de participacion conjunta del delito. En su analisis escinden el domi-
nio funcional en preparatorio y ejecutivo (Lowe/Rosenberg, 2018: 34), asimismo,
hacen hincapié en un cimulo de sujetos activos que tanto pueden ser coautores
como instigadores o complices en el delito analizado. Como se observa, la Teoria
del Dominio del Hecho arroja claridad conceptual al problema planteado por el Dr.

! Corte IDH. Caso Ruano Torres y otros Vs. EL Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5
de octubre de 2015. Serie C No. 303. Parr. 153.
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Baez Soto; no obstante, cabe detallar ain mas el problema, pues la delincuencia
organizada es doctrinalmente (en doctrina alemana) clasificado como un delito
organizacional.

El jurista turco-aleman Muhammed Emre Tulay al hacer su analisis comparativo
entre el sistema penal aleman y el sistema penal turco desarrolla tres modelos gene-
rales de sujetos activos en delitos organizativos (Tulay, 2018: 134):

A) Aparatos organizados de poder (delincuencia organizada estatal)
B) Empresas econémicas o comerciales (derecho penal empresarial)

C) Organizaciones criminales paraestatales o no estatales (delincuencia orga-
nizada)

Al respecto, es importante aclarar que la presente reflexion se cifie al dltimo
modelo general de comisién de ilicitos organizativos: organizaciones criminales pa-
raestatales. Esta aclaracién cobrara mayor relevancia en el desarrollo del presente es-
crito, pues conforme a la jurisprudencia alemana vigente en los primeros dos modelos
organizativos es posible imputar autoria mediata a un determinado sujeto, mientras
que en el Gltimo es conceptualmente imposible. A lo largo de la presente reflexion se
defendera que la misma Teoria del Dominio del Hecho permite solucionar el problema
planteado por el Dr. Baez, pero esa tesis deberd explicar cbmo y por qué se comete
la delincuencia organizada mediante el codominio funcional del hecho y por qué es
conceptualmente imposible una autoria mediata en dicho supuesto organizativo.
Adicionalmente, se aborda la propuesta realizada por el Dr. Mufioz Conde consistente
en escindir la coautoria en diversas fases (preparatoria y ejecutoria) a fin de precisar
el alcance de la potestad punitiva del Estado en casos que existan diversos coautores
que cumplan diversas funciones dentro de una organizacion criminal paraestatal.
Por otro lado, a fin de demostrar esta incompatibilidad conceptual se expondran los
precedentes del acervo de jurisprudencia del BGH que aceptan la autoria mediata
en el marco del derecho penal empresarial y las razones por las cuales se aprecia la
inaplicabilidad de los mismos a la delincuencia organizada.

La presente reflexion tiene como finalidad aterrizar los conceptos doctrinales
del codominio funcional del hecho en el tipo especifico de delincuencia organizada
paraestatal; es decir, no sera objeto del presente estudio la delincuencia organizada
de indole estatal. Por otro lado, se hara énfasis en los desarrollos jurisprudenciales
a fin de aterrizar los desarrollos doctrinales del dominio funcional del hecho. Para la
ponderacion critica del acervo de jurisprudencia del BGH relativo a esta materia, se
propone dividir el analisis de la siguiente manera: (I) la tipicidad de la delincuencia
organizada conforme a dos cuestiones claves: el elemento subjetivo especifico tipico
y la evaluacién de dicho elemento en la adjudicacion; (II) las reflexiones sobre el co-
dominio funcional del hecho predicado con respecto al elemento subjetivo especifico
de la delincuencia organizada; y, finalmente, (III) el anélisis de la incompatibilidad
conceptual de la autoria mediata en la delincuencia organizada.
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§ I. LA RE-ELABORACION JURISPRUDENCIAL
DE LA TIPICIDAD DE LA DELINCUENCIA ORGANIZADA

En este subapartado se trata de concentrar los diversos planteamientos juris-
prudenciales del Senado Penal (Strafsenat) del BGH que se han generado a partir
de la reforma de 2017 al Codigo Penal Aleman (“StGB”, por sus siglas en aleman),
relativo al tipo de delincuencia organizada. Dicha reforma al tipo comentado signi-
fic6, conforme a la doctrina germanica (Verurteilung in einer Hauptverhandlung...,
2018), una reestructuracién de los elementos del tipo de la delincuencia organi-
zada. La doctrina mexicana ha definido a la delincuencia organizada como una
estructura delincuencial dividida en dos pisos : por un lado, existe una base que
conforman los delitos determinantes (o secundarios, o subsidiarios) o predicado
punitivo con respecto a la delincuencia organizada; es decir, la lista limitativa de
delitos enunciados en el articulo 2 de la Ley Federal contra la Delincuencia Orga-
nizada (Macedo de la Concha, 2003: 14). Por otro lado, esta el delito autonomo de
organizarse para cometer delitos de forma continua y reiterada. El articulo 129 del
StGB tipifica a la delincuencia organizada dependiendo de quien constituya dicha
asociacion o participe en ella, aunque, atencién, “participe” no debe ser entendido
como participacion por contraposicion a la autoria, sino como quien integre dicha
organizacion una vez ya constituida. Para fines expositivos se propone analizar el
tipo penal contenido en el StGB y posteriormente analizar los desarrollos jurispru-
denciales del BGH al respecto:

StGB § 129 .- Constitucion de [y pertenencia a] organizaciones criminales 2

(1) Quien constituya una asociacion o participe como miembro de una asociacién cuyo ob-
Jjeto o actividad esté encaminado a cometer delitos punibles minimamente con dos afios de
prision serd castigado con una pena de prisién de hasta cinco afios o con una multa. Aquel
que apoye a una asociacion de este tipo o solicite miembros o simpatizantes para ella serd
sancionado con prision de hasta tres afios o multa.

(2) Una asociacién es la organizacién de largo plazo de mds de dos personas, independien-
temente del otorgamiento de las funciones [o facultades] de sus miembros, la continuidad
de la membresia y las caracteristicas de la estructura, con el fin de perseguir un interés
comdn superior.

[...]
No se traduce el articulo entero, toda vez que lo restante rebasa la presente reflexion.

Por lo anterior, se aprecia que los elementos objetivos del injusto analizado
derivaron en:

La traduccion es propia, la version alemana es consultable en: https://www.gesetze-im-internet.
de/stgh/__129.html#:~:text=(1)%20Mit%20Freiheitsstrafe%20bis%20zu, mindestens%20zwei%20
Jahren%20bedroht%20sind.
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i) en una asociacion (autoria) o participacién de tres o mas personas;
ii) una circunstancia temporal prolongada, de largo plazo.

Como elementos subjetivos del injusto se aprecian:

i) de comision forzosamente dolosa;

ii) el elemento subjetivo especifico, conforme a la jurisprudencia alemana,
tiene dos subvertientes:

ii. § a.) elemento volitivo directo: la consecucion de un interés delictivo
com(n superior (ein ibergeordnetes gemeinsames Interesse’), materia-
lizado en la comisidn reiterada de diversos delitos punibles penados
por minimamente dos afios de prision®, y que debe rebasar al interés
particular cualquier miembro de la organizacién criminal®;

ii. § b.) elemento volitivo organizacional: el esquema de organizacion in-
terno con el cual la organizacion criminal se conduce internamente para
la consecucion del interés delictivo com(n superior; es decir, constituye
una red de atribuciones y roles funcionales que permite un esquema de
division de trabajo de la organizacién criminal.

Del elemento subjetivo especifico se desprende un importante desarrollo juris-
prudencial al respecto. El BGH advierte que el elemento subjetivo especifico - ele-
mento volitivo directo (el interés comln superior) - constituye pieza clave para el
analisis de la tipicidad de la delincuencia organizada. Por ello, entendiendo al juicio
de tipicidad como el ejercicio de adecuacién de la conducta humana (en delincuencia
organizada la forma de comision es accion y dolosa forzosamente) al tipo penal, a
consideracion del BGH el juicio de tipicidad en delincuencia organizada requiere de
un robustecimiento especifico el elemento subjetivo especifico, tal y como se anali-
zara en los dos precedentes que a continuacion son estudiados.

Sentencia del 2 de junio de 2021 del BGH 3 StR 21/21 - Casacion contra la
resolucion del Tribunal Regional de Colonia®

Sobre la evaluacion del elemento subjetivo especifico en la adjudicacién

El Senado Penal del BGH en su sentencia BGH 3 StR 21/21 determind que el ele-
mento objetivo de la delincuencia organizada permite que agentes de la delincuencia

3 BGH 3 StR 21/21 - Sentencia de 2 de junio de 2021 (Tribunal Regional de Colonia), parr. 3.

4 A diferencia de la lista taxativa que establece nuestra legislacion en el articulo 2 de la Ley Federal
contra la Delincuencia Organizada.

° BGH 3 StR 21/21 - Sentencia de 2 de junio de 2021 (Tribunal Regional de Colonia), parr. 7.

6 Consultable en https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Gericht=BGH&Datum=02.06.
2021&Aktenzeichen=3%20StR%2021%2F21
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de cuello blanco se asocien con delincuentes ordinarios a fin de cometer el interés
delictivo com(n superior. Con relacion este interés, el Tribunal determiné dos cosas:

i) para determinarlo se deben considerar las circunstancias externas pueden
utilizarse como parte de una evaluacién general;

ii) se requiere de una consideracion global (Gesamtbetrachtung) del juzgador
que permita dilucidar si los miembros de la organizacion persiguen un in-
terés delictivo com(n superior y que dicho interés se materializa en la di-
namica de actuacién reiterada (delitos ordinarios) de la organizacién. Por
tanto, se debe analizar subjetivamente el lucro que obtienen cada uno de
los autores y participes de la organizacion delictiva a fin de determinar si
esa conducta es tipica de delincuencia organizada o no.

La linea jurisprudencial arriba eshozada derivé de un directivo que utilizaba una
empresa con fines licitos. El directivo ejercié su poder de mando para lavar dinero
por medio de la contabilidad social; no obstante, ningn otro socio ni empleado
participé volitivamente en el ilicito de blanqueamiento de capitales. Por tal razén,
el Tribunal declar6 la atipicidad de delincuencia organizada al no haber pluralidad
de sujetos activos (a pesar de la aparente pluralidad de activos) y la ausencia de la
persecucion de un fin delictivo com(n superior.

Considero importante destacar que el analisis del contexto con el cual los coau-
tores realizan el injusto comUn de delincuencia organizada es un criterio compartido
por diversas jurisdicciones, tanto asi que en nuestro ordenamiento punitivo mexica-
no se encuentra positivizado en el articulo 41 de la LFCDO:

Articulo 41.- Los jueces y tribunales, apreciardn el valor de los indicios hasta poder consi-
derar su conjunto como prueba plena, segtn la naturaleza de los hechos, la prueba de ellos
v el enlace que exista entre la verdad conocida y la que se busca.

[...]

Resulta interesante la comparacion entre los diferentes sistemas juridicos,
pues el aleman jurisprudencialmente realiza dicho analisis en el juicio de tipicidad
(elemento subjetivo especifico en su vertiente directa), mientras que el legislador
mexicano aborda dicho analisis contextual como un tema probatorio y no propio de
la tipicidad, maxime considerando que dicho articulo se encuentra insertado en el
TITULO TERCERO - DE LAS REGLAS PARA LA VALORACION DE LA PRUEBA Y EL PROCESO
de la LFCDO. No considero que uno sea mejor que el otro, sino que el aleman hace
énfasis desde el tipo y el mexicano desde la fase probatoria. A final de cuentas, bajo
el sistema procesal acusatorio que rige en el sistema penal mexicano, la tipicidad
debera ser probada mas alla de toda duda razonable.

La jurisprudencia germanica’, con un dejo de funcionalismo radical, ha consi-
derado que el criterio de consideracién global (Gesamtbetrachtung) que realiza el
7 BGHSt 41, 47
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juzgador debe ademas de los criterios arriba desarrollados, la gravedad o el alcance
de amenaza a la seguridad publica que significa el interés delictivo para la sociedad
en su conjunto. Asimismo, en esa tesitura ha determinado que cualquier organiza-
cién criminal supone, por si misma®, una amenaza importante a la comunidad y, por
ende, el bien juridico tutelado detras de la delincuencia organizada no sélo es la
seguridad y la paz pdablicas, sino la inviolabilidad del Estado de derecho. Considero
que estas dos lineas jurisprudenciales no son mas un reflejo mas del derecho penal
del enemigo y no deberian ser desarrolladas, puesto que contaminan con dinami-
cas de riesgo y peligrosidad, dejando de lado el rigor cientifico con el cual se ha
constituido el acervo de jurisprudencia para el juicio de tipicidad en la delincuencia
organizada

Una vez abordada la linea jurisprudencial relativa al analisis pormenorizado del
elemento subjetivo especifico de la delincuencia organizada, es procedente analizar
una consecuencia logica de aquellos casos en que dicho analisis de tipicidad no se
encuentra actualizado: la atipicidad y el concurso aparente de delitos en materia de
delincuencia organizada.

Sentencia del 2 de junio de 2021 del BGH 3 StR 33/21 - Casacion contra la
resolucion del Tribunal Regional Superior de Miinich®

Sobre la atipicidad y el concurso aparente de delitos en materia de delin-
cuencia organizada

En esta linea jurisprudencial se robustece en el diverso caso BGH 3 StR 33/21
que determing la diferencia entre pertenecer a una pandilla (gang) y a una organiza-
cion tipificada como delincuencia organizada. EL Tribunal revirtié una condena de un
procesado quien habia sido condenado por narcotréfico y pertenecer a una organiza-
cion criminal. Para el Tribunal, no se acreditd que el procesado haya sido ni fundador
ni miembro de la organizacién criminal. El Tribunal hizo hincapié en el elemento
subjetivo especifico en el estudio de la tipicidad de la delincuencia organizada, pues
considera que no es suficiente acreditar una estructura organizativa que emplea
una coordinacién instrumental anticipada si no se prueba que los coautores hayan
actuado en un interés delictivo comin superior. De esta forma, el tipo penal exige
que el codominio funcional del hecho se realice conforme a ejecucion consciente
del tipo, mas especificamente del elemento subjetivo especifico: el interés delictivo
comdn superior. Sanciona el Tribunal: “los intereses meramente individuales de los
miembros del grupo no son suficientes [para acreditar la tipicidad de la delincuencia
organizada]”*®. A manera de esquematizar lo anterior he realizado el siguiente esque-
ma mental (Esquema 1):

¢ BGHSt 30, 328 (331) y BGHSt 41, 47 (51, 53).
E Consultable en https://www.hrr-strafrecht.de/hrr/3/21/3-33-21.php
1 BGH 3 StR 21/21 - Sentencia de 2 de junio de 2021 (Tribunal Regional de Colonia), parr. 1.
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Esquema mental 1

/' >

If/ COAUTORIA DEL TIPO COAUTORIA DE LA DELINCUENCIA \\
BASE ORGANIZADA |
e Ejecucion forma consciente y querida
e FEjecucidon forma consciente y del tipo por cada unos de los
querida del tipo por cada unos de coautores.
los coautores. e Hay una decisién comun en torno al
e Hay una decision comun en torno interés delictivo comin superior
al hecho ilicito. que se manifiesta en la doble
e Realizacién conjunta del tipo; estructura delincuencial (el tipo
conforme principio de divisién del base y la delincuencia organizada.)
trabajo. e Realizacion conjunta del tipo;
e Hay un codominio funcional del conforme principio de divisién del
hecho. trabajo.

e Hay un codominio funcional del
hecho, reflejado en el esquema de
organizacién interno para la |

\ consecucién del interés delictivo f,«"
\ comuin superior.

Elaboracién propia.

Como se adelantd en la linea jurisprudencial anterior (BGH 3 StR 21/21), el
juicio de tipicidad en el elemento subjetivo especifico en materia de delincuencia
organizada requiere de un analisis contextual externo al cometerse el injusto de
delincuencia organizada y la consideracion global que permita dilucidar dos cosas
puntuales:

a) que exista general de un interés delictivo comdn superior idealizado y eje-
cutado por la organizacion criminal;

y

b) que el imputado en el caso concreto haya perseguido dicho interés delictivo
com(n superior

Por lo anterior, si al imputado no se le acredita que su actuar haya sido en
ejecucion del interés delictivo comln superior, entonces se estara en un caso de
atipicidad en cuanto al injusto de la delincuencia organizada, con independencia
de que se verifique la tipicidad del injusto base sobre el cual se intentd predicar la
delincuencia organizada (p.ej.: delito en materia de hidrocarburos o narcotrafico).
En dicho caso, se estaria frente a un supuesto de concurso aparente de delitos, pues
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pareceria que el imputado cometié en grado de coautor el delito base (p.ej.: lavado
de capitales) al igual que el injusto de delincuencia organizada; no obstante, el inte-
rés o el lucro que persigui6 al cometer en coautoria el lavado de capitales fue uno de
caracter individual y/o esporadico que no buscé ni procurd constituir ni incorporarse
a una banda de crimen organizado. Piénsese en una persona a quien una determinada
banda criminal le facilité por Gnica vez lavar dinero, por tal motivo no se acredita
que el coautor individual de lavado de dinero haya cometido dicho injusto base en
persecucion de un interés delictivo comln superior.

§ II. REFLEXIONES SOBRE EL CODOMINIO FUNCIONAL
DEL HECHO PREDICADO CON RESPECTO AL ELEMENTO SUBJETIVO
ESPECIFICO DE LA DELINCUENCIA ORGANIZADA

El jurista Gropp menciona que hay consenso en la doctrina de tres elemen-
tos fundamentales para la coautoria: i) animus auctoris; 2) codominio funcional del
hecho; y 3) la contribucién propia de cada coautor (Gropp, 2015: 422). El jurista
ahonda en la Gemeinsame Tatherschaft (codominio del hecho), misma debe ser im-
putada con fundamento en la doctrina del dominio del hecho; asi pues, cada uno de
los coautores ejercen conjuntamente un dominio del hecho. El jurista aleman define
de manera clara y contundente a la coautoria como: “en coautoria solamente podria
actuar el autor, quien por si mismo pone en marcha los elementos constitutivos del
tipo”* (Gropp, 2015: 420). Esta definicion se colige con la consideracion del Tribunal
consistente en que el codominio funcional del hecho en el delito de delincuencia
organizada se predica con mayor vigor con respecto al elemento subjetivo especifico.
He realizado el siguiente esquema mental para esquematizar estos criterios (esquema
mental 2):

La anterior conclusion juridica se colige con la aportacion del doctrinario es-
pafol Mufoz Conde, quien considera que el dominio funcional del hecho es la
fundamentacion de la coautoria en un ilicito comdn. El autor menciona que cierta
seccion de la doctrina concibe que “[e]l dominio funcional [...] puede darse en la
fase preparatoria cuando configura la ejecucion”*? (Del Poder Judicial, 2001: 7).
En este aspecto, menciona Mufoz Conde puede imputarse coautoria a “[...] una
votacion en el marco de la clpula o Consejo de Administracion de una empresa”
(ibidem). A través de la escision del codominio funcional se permite, pues, imputar
a los diversos coautores aunque estos no hayan participado en la preparacion o en
la ejecucion.

1 la traduccion es propia, frase original: “Bei Mittdterschaft konnte nur der Téter sein, der selbst Ele-
mente der TatbestandsmdfSigkeit verwirklicht.”

12 Opinién compartida con STRATENWERTH, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 42 ed., 2000, nm. 824; AKOBS
(nota 34), 21/40.
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Esquema mental 2
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En |a tipicidad de DELINCUENCIA ORGANIZADA,
de los elementos tipicos, se resalta sus elementos
subjetivos especificos (interés y organizacional)
para imputar coautoria a aquel que haya intervenido

Elaboracién propia.

Conforme a la doctrina y la jurisprudencia alemanas, el codominio funcional del
hecho se presenta en aquellos (co)autores quienes hayan puesto en marcha por si
mismos los elementos constitutivos del tipo. El analisis pormenorizado del BGH con
relacion al elemento subjetivo especifico en su doble vertiente debe, entonces, pro-
barse en el actuar de cada uno de los imputados; es decir, para imputar delincuencia
organizada a un supuesto miembro de una organizacion criminal se le debera probar
el elemento volitivo directo (interés delictivo comin superior) y el elemento volitivo
organizacional.

El codominio funcional del hecho es fundamental para acreditar que cada uno
de los coautores puso en marcha los elementos constitutivos del tipo y no que fue-
ron meros conspiradores o auxiliadores en el acontecer tipico. Coincidentemente, el
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jurista Mufioz Conde conjetura que “[l]a coautoria es una especie de conspiracion
llevada a la practica y se diferencia [...] en que el coautor interviene en la realizacion
del delito lo que, por definicion, no sucede en la conspiracion” (Del Poder Judicial,
4). En suma, el elemento distintivo entre la coautoria y la conspiracion (o mera
participacion) en el ilicito es el codominio funcional del hecho; es decir, el mero
involucramiento en la comision del ilicito no es suficiente para acreditar la coautoria,
sino que el imputado haya ejercido dominio del hecho aunque no haya ejecutado
materialmente el ilicito o aunque no lo haya ideado, pero haya puesto en marcha
todos los elementos constitutivos del delito.

En el caso especifico de la delincuencia organizada, el codominio fundamental
del hecho se debe imputar con respecto de aquellos quienes hayan deseado con-
juntamente y cooperado consciente e intencionalmente sobre la base de un plan de
accion comdn (Gropp: 424). Esto, si bien, es cierto en todo delito, en la delincuencia
organizada se debe demostrar que hayan cometido el delito base (p.ej.: terrorismo)
en persecucion de un interés delictivo comln superior y en ejercicio del esquema de
division de trabajo y el esquema funcional de los roles internos de la organizacion
criminal (elemento volitivo organizacional).

Sentencia del BGHSt 28, 346 - Robo de banco, animo de renuncia del coautor

Sobre la reasignacion de la coautoria (genérica) a complicidad por ausencia
de animus auctoris

En este precedente se considero la renuncia al plan delictivo comin (Unrechts-
pakt) por parte de un coautor aiin en la etapa preparatoria. En este caso, dos mujeres
habian planeado asaltar un banco, para lo cual habian comprado todos los instru-
mentos necesarios para dicho asalto (GmbH, 2019). En el trayecto al banco, una de
las coautoras intentd convencer a la otra para disuadir a la otra de dicho asalto,
se retird y no cometié el robo junto con su compafiera (GmbH, 2019). EL Tribunal
denomina este animo de renuncia como un “distanciamiento” que realiza el posible
coautor con relacién al plan delictivo com(n, generando con ello que su grado de
culpabilidad baje de coautoria a complicidad. Si bien la compaiiera intenté disuadir a
la otra de no cometer el ilicito, si particip6 en la ideacion del plan de asalto e incluso
participd en los preparativos para su comision (compra de material); con lo cual,
no podria alegarse atipicidad de la coautora a pesar de arrepentimiento, sino mera
complicidad en el acontecer tipico. Para esquematizar estos conceptos se presenta el
siguiente grafico (esquema 3):

Sentencia del 14 de diciembre de 2017 del BGH 3 StB 18/17, caso “Junud al-
Sham” - Casacién contra la resolucién del Tribunal Regional Superior de Miinich

Sobre la participacion en la delincuencia organizada

Este precedente brindé claridad en la diferencia conceptual entre autor y parti-
cipe del delito de delincuencia organizada; en este caso, una asociacion terrorista;
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Esquema mental 3

Dominio funcional del Dominio de |la voluntad
hecho (coautor) (complice)
N TN
/// \\\\‘ ‘/// \\\\\
Animus Voluntad Animus Voluntad
Auctoris de autor Socii de
participe

Elaboracién propia.

es decir, delito base terrorismo con respecto del cual se precidé la delincuencia or-
ganizada. El Tribunal conden6 al apoyo a una organizacion delictiva terrorista como
cualquier actividad de un no miembro que promueva directamente la organizacion
interna de la organizacion y su cohesion, facilite la ejecucion de los delitos previstos
por ella o de cualquier otro modo incida positivamente en su ambito. para la accion
y el propésito para que su propia peligrosidad se fortalezca (Verurteilung in einer
Hauptverhandlung..., 2018). Si un extrafio promueve la participacién de un miembro
en la asociacion como miembro, el acto de apoyar no requiere el establecimiento de
un efecto positivo ain mas extenso de las acciones del no miembro para la organiza-
cion, pues éste es mero complice de ésta.

El Tribunal reitera que la complicidad debe entenderse genéricamente como cual-
quier “intervencion de algln tercero ajeno (a la organizacion criminal) que afecte a
la organizacion interna de la asociacion criminal, asi como su cohesion, dado que di-
rectamente promueve, facilita y permite la realizacion de sus propdsitos delictivos™®?
(Verurteilung in einer Hauptverhandlung..., 2018), aunque la interaccion del partici-
pe no es decisiva o de otro modo su participacion incida positivamente en el margen
de accion y la finalidad vy, por tanto, refuerza su propia peligrosidad de la asociacion
criminal.

El precedente eshoza un parametro objetivo de utilidad en la colaboracion del
complice para la organizacion criminal, pues considera que si el “acto de patrocinio”
(Forderungshandlungsakt) reporta alguna ventaja a la organizacion. Este parametro
es objetivo, “pues no depende del uso que le dé la organizacion ni que sea una ac-

13 Latraduccion es propia; la frase original en aleman es la siguiente: jedes Tdtigwerden eines Nichtmit-
glieds zu verstehen, dass die innere Organisation der Vereinigung und ihren Zusammenhalt unmittelbar
fordert. (Apartado segundo, epigrafe 1, sequndo parrafo de la sentencia BGH 3 StB 18/17).

Revista Criminalia ® Academia Mexicana de Ciencias Penales 3
Afo XCI e Nimero 2 ® Agosto-2024 7



Academia Mexicana de Ciencias Penales

RaragL CONTRERAS PREzA

cion relacionada con la organizacion”* (Verurteilung in einer Hauptverhandlung...,
2018).

El Tribunal analiza el aspecto subjetivo del complice y lo distingue del curso
tipico de los coautores de la organizacion criminal, pues establece “el apoyo (que
realiza el complice) para que se incorporen (nuevos miembros a la organizacion
terrorista) es una forma independiente de participacion a la pertenencia (a la orga-
nizacidon criminal)”*® (Verurteilung in einer Hauptverhandlung..., 2018); es decir, el
complice colabora con los coautores de la organizacion criminal para que ésta se vea
nutrida con nuevos perfiles criminales adeptos a sus ideales ilegales, pero hasta alli
termina su participacion. En este caso, el complice no colabor6 ni en la ideacion de
la constitucion de la organizacion criminal ni en el curso normal de delitos cometidos
por ésta, sino simplemente incorporaba nuevos miembros. En suma, se advierte la
claridad conceptual con la que el Tribunal divide la autoria y la participacion en el
ilicito de delincuencia organizada.

§ III. ;AUTORIA MEDIATA EN DELINCUENCIA ORGANIZADA?
ANALISIS DE LA INAPLICABILIDAD DE LOS PRECEDENTES
DEL BGH PARA ADJUDICAR AUTORIA MEDIATA
EN LA DELINCUENCIA EMPRESARIAL A LA
DELINCUENCIA ORGANIZADA POR ANALOGIA

Para el analisis de la inaplicabilidad de los precedentes del BGH para adjudicar
autoria mediata a la delincuencia empresarial a la delincuencia organizada paraesta-
tal se propone escindir el estudio en los siguientes subpartes: el desarrollo doctrinal
de la autoria mediata en aparatos organizados de poder (1); el desarrollo jurispru-
dencial del BGH sobre la delincuencia empresarial (2); v, finalmente, la aplicabilidad
del codominio funcional para enjuiciar a la delincuencia organizada paraestatal (3).

1. El desarrollo doctrinal de la autoria mediata
en aparatos organizados de poder

Fue HEGLER quien acufié por primera vez el término de “Dominio del Hecho”. Por
fin, en 1939 aparece Welzel, que enlaza por primera vez la idea de dominio del hecho

% la traduccion es propia; la frase original en aleman es la siguiente: ob der Vorteil genutzt wird und
daher etwa eine konkrete, aus der Organisation heraus begangene Straftat oder auch nur eine orga-
nisationsbezogene Handlung eines ihrer Mitglieder mitgeprdgt, ist dagegen ohne Belang. (Apartado
segundo, epigrafe 1, quinto parrafo de la sentencia BGH 3 StB 18/17).

5 La traduccion es propia; la frase original en aleman es la siguiente: in diesem Sinne handelt es sich
beim Unterstiitzen um eine zur Téterschaft verselbstindigte Beihilfe zur Mitgliedschaft. (Apartado
segundo, epigrafe 1, tercer parrafo de la sentencia BGH 3 StB 18/17).
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con la doctrina de la accion, derivando de esta un “autoria final” basada en el criterio
del dominio del hecho. Empero, actualmente se le reconoce al profesor Claus Roxin
ser quien mejor ha desarrollado esta teoria.

Los autores partidarios del sistema finalista propusieron el concepto de «Do-
minio del Hecho», como Gnico vélido y correcto para identificar al sujeto activo del
acontecer tipico.

Esta teoria, independientemente de sus diversas acepciones y matices propios de
cada uno de sus exponentes, sefiala que puede considerarse como autor de un hecho
tipico, aquel que de forma consciente y dolosa ejecute aquellos actos encaminados
al control del desarrollo del hecho tipico; es decir, aquel sujeto que a través de su
dominio o seforio ejercido sobre el curso del hecho; dominio que se ve manifestado
ya en lo subjetivo a través de la inclusion del dolo, ya en lo objetivo a través del
dominio factico-material de dirigir finalisticamente el curso del acontecer tipico.

La Teoria del Dominio del Hecho se subdivide en tres distinciones:

1. Dominio del Hecho: presente en la ejecucion del tipo por propia mano; es
decir, de quien efectia materialmente el hecho ilicito; autor inmediato.

2. Dominio de la Voluntad: Admite diversas posibilidades de realizacion, en-
tre las cuales destacan:

a. De la coaccidn ejercida sobre el autor inmediato;

b. Del aprovechamiento [o incluso como resultado de un exitoso trabajo
persuasivo realizado con el autor inmediato para la configuracién en
éste de un error; ya de tipo, ya de prohibicion, ya vencible o invenci-
ble] de un error del autor inmediato;

c. Perpetrado por un aparato de poder organizado, este tipo de dominio
también serd denominado como «Dominio de la Organizacion».

En todos estos supuestos de realizacion, se estd haciendo alusion a la
autoria mediata.

3. Dominio Funcional del Hecho: basado en el principio de division del traba-
jo en el caso del concurso de varias personas en el hecho ilicito; coautoria.

Aplicacion Jurisprudencial del Bundesgerichtshof

Si bien, como menciona Claus Roxin, la judicatura alemana no prestd atencion
a esta nueva estructura de analisis durante mas dos decenios, no obstante, de la
sobresaliente utilidad que tal doctrina hubiera sido para el enjuiciamiento de los
altos mandos del régimen nacionalsocialista, ya obviamente después de los juicios
de Nuremberg. No fue asi, por su parte, en la jurisprudencia de otros paises como lo
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fue en Argentina, Israel o Per que comenzaron a aplicar tal construccion dogmatica
(mismos que seran analizados en el apartado siguiente).

En la aplicacion jurisprudencial de esta Teoria por parte del Bundesgerichtshof
(Tribunal Federal Supremo Aleman), historicamente, se sefialan dos casos fundamen-
tales: el caso “Rey de los Gatos” de 1988y el caso “Autoria Mediata por parte de altos
Funcionarios de la Replblica Democratica Alemana” de 1994.

e Caso Rey de los Gatos (der Katzenkdnig):

En este caso, el Tribunal Federal Supremo Aleman, logra aplicar la Teoria roxi-
niana del « Dominio de la Voluntad », en su segunda forma prototipica; vgr. que
el sujeto de atras induzca al autor inmediato a un error para la comision del mismo.
En el respectivo fallo, la Cuarta Sala del BGH determiné los limites entre la Autoria
mediata y la Instigacion, cuando el autor mediato se encuentra en un error de pro-
hibicion invencible. Asimismo, es de vital importancia esta sentencia, pues como
advierten los Jueces en la misma, la cuestion sobre si la persona de atras podia ser
considerada como Autor mediato, alin no habia sido resuelto por el BGH. Anterior-
mente, el Tribunal de Distrito de Bochum sentencié a dos de los imputados Peter
P. y Barbara H. a pena perpetua de privacion de libertad. Por otra parte, el tercer
imputado, Michael R., fue sentenciado a una pena de nueve afos de prision y ordend
su internamiento en un hospital psiquiatrico. El delito que ellos tres cometieron fue
tentativa de homicidio en perjuicio de la sefiora Annemarie N., quien era esposa de
la antigua pareja de la imputada Barbara H.

En este caso, tanto el BGH, como el Tribunal de Circuito de Bochum, juzgaron
el comportamiento de dos personas que habian tenido en torno al homicidio de la
victima, Annemarie N., quienes habian usado a Michael R. para lograr tal objetivo.
El BGH sefald la relacion entre estas tres personas como una “relacién neurdtica
caracterizada por misticismo, envuelta en una serie de creencias en conceptos falsos
y conocimientos falsos”, en la cual, las dos personas P. y H. se valieron tal relacion
para poder convencer a R., quien ademas desde el fallo del Tribunal de Circuito se
determiné que tenia un cierto grado de “imbecilidad”, para que por medio de sus
“trucos de actuacion, habilidades clarividentes y pretensiones hipnoticas” pudieron
hacerle creer al imputado R. de la existencia de un ser maligno, demoniaco, que
existia desde hace miles de afios. Su nombre era el Rey de los Gatos (Katzenkonig), y
segln le hicieron creer a R., que su sola existencia maligna ponia en peligro a la raza
humana. Con ello, hicieron que R. lograra involucrarse en su ficticia “lucha contra el
demoniaco Rey de los Gatos”.

Para lograr que ese imputado se enganchara tanto en tal situacion, la imputada
H se aproveché del amor que supuestamente R. denotaba en el trato para con ella.
Asi, la imputada H., le hizo pasar toda una serie de pruebas al imputado R. como
pruebas de su coraje y lealtad para con el grupo; tales como: ser bautizado en la fe
catélica, jurarle lealtad a H. y en si “dejarse ser instrumento de su propia diversion”.
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Derivado de lo cual, H., tras enterarse que su expareja se encontraba casado con
la sefiora Annemarie N., ésta en un acto de celos y furia, logré convencer a R., en
comdn acuerdo con el coimputado P., que derivado de sus mdltiples errores y debi-
lidades, el demoniaco Rey de los Gatos le exigia a él un sacrificio humano; derivado
de lo cual, se le indicé que tenia que matar a la sefiora Annemarie N., dado que en
caso contrario, H. lo iba a abandonar y el demonio iba a matar millones de personas,
ademas de que el alma de R. iba a quedar eternamente maldita. En tal situacion, R.
manifestoé que sabia de la prohibicion general de matar, pues en su recién acogida
religion se ensefiaba tal prohibicion el 5to Mandamiento, no obstante, H. se encargd
de convencerlo de que “se trataba de una orden divina que tenia que cumplir”, “una
orden directa de Jesls a él”; derivado de lo cual, R. se encontrd en un dilema moral
entre no matar a N. o salvar a las millones de personas, que segin él se encontraban
en riesgo inminente. Es en este aspecto, en el cual, el BGH considerd que fue donde
se configuro el error de prohibicion invencible en el pensar de R., puesto que segin
él el cometer tal asesinato no soélo consistia en un mandato divino, sino un deber
moral, como lo es salvar la vida de millones de personas inocentes, que segin como
le hicieron creer, moririan por su negligencia. Sequidamente, tras recibir la instruc-
cion y consejo por parte de P., e inclusive de recibir un cuchillo con el cual mataria a
su victima, R., asisti6 a la floreria de la victima, donde se encontraba trabajando. A
lo cual, tras la excusa de ir a comprar un ramo de rosas, R. sacé el cuchillo y apufialé
a su victima en reiteradas ocasiones, pero al observar que se acercaban personas al
lugar, sali6 huyendo para que nadie lo pudiera reconocer. Si bien sali6 con la con-
viccion de que su victima estaba a punto de morir, ésta logrd sobrevivir con heridas
bastante graves.

En el sentido del fallo del Tribunal de Distrito, se determiné que R. habia come-
tido el delito de homicidio tentado, dado que por propia mano habia apufialado a su
victima. Se determiné también, que R. no podia apelar con base en legitima defensa,
puesto que no estaba repeliendo ningln peligro “real” ni mucho menos “correspon-
dido”. Asimismo, su apelacion en el sentido de un estado de necesidad justificante
se le fue negado, en el tenor de que el sujeto no se encontraba en un peligro real ni
inminente. El Tribunal de Circuito determind que R. se encontraba en un error de
prohibicion vencible, dado que se tomaron en cuenta sus propias habilidades que
desarroll6 cuando fue oficial de policia. Por otra parte, se consider6 de la asistencia
que tenia el sujeto con su confidente personal, quien era el sacerdote que lo bautizo,
con quien “pudo haber reconocido la antijuridicidad que conlleva el hecho de privar
de la vida a una persona”. Asimismo, derivado de la pericial en psiquiatria realizada en
el imputado, se concluyé que éste carecia de tener algn desorden mental o retraso
mental, no obstante, se encontr6 en el imputado una “alta personalidad anormal”,
quien se encontraba en “altamente perturbado y deformado neurolégicamente”.
En ese sentido, el Tribunal determiné que los imputados H. y P. realizaron un exitoso
trabajo persuasivo con el sujeto R. al crearle tal estado paranoico que lo conllevo a
tal error de prohibicion, que si bien era evitable, fue producto de sus manipulaciones.
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Antes de emitir su respectivo fallo, la referida Sala del BGH realiz6 un estudio
juridico-penal sobre la cuestion sobre si la persona de atras podia ser considerada
como Autor mediato, para resolver tal cuestion, analizaron los criterios vertidos en
la Dogmatica penal por parte de HERZBERG y ROXIN. En cuanto al primero, aludieron
que el referido tratadista considera que el principio de responsabilidad (Verantwor-
tungsprinzip) no se contrapone con la posibilidad de examinar como autor mediato a
aquel que actde con un error de prohibicién vencible; su responsabilidad penal como
autor doloso se ve basada en el reproche que se realiza por su imprudencia en torno
al desconocimiento de la prohibicién; por otra parte, el tratadista sefiala y ese Alto
Tribunal confirma, que la comisiéon de un delito imprudente por parte del autor no
excluye la autoria mediata por parte de la persona de atras. Por otra parte, ROXIN, en
este sentido, considera que el principio de responsabilidad no deberia ser transferido
“a ciegas” a los casos que involucren cualquier error en el actuar del acontecimiento
tipico; puesto que el destacado tratadista afirma la posibilidad de una autoria indi-
recta en aquellos casos de que el autor se encuentre en algln error de prohibicion
evitable derivado de una influencia sobredeterminadora perpetrada por el hombre
de atras a través/mediante uso de su conocimiento superior (Bedeutungskenntnis).
Por otra parte, distingue el autor dos situaciones distintas a su juicio que determi-
nan la posibilidad de la autoria mediata cuando se ve envuelto el autor en aquella
“influencia sobredeterminadora”:

i.  Aquellos casos en los que el sujeto, como resultado de tal error, desconoce
del ilicito material de sus acciones; caso en el cual se es posible la autoria
mediata.

ii.  Aquellos casos en los que el sujeto, derivado la perpetuacion de tal error, si
bien se encuentra desconoce de la antijuridicidad formal de su actuacion, si
le es clara la ilicitud material de su comportamiento; caso en el cual no es
posible la autoria mediata.

Derivado del anterior razonamiento juridico-penal, el BGH decidi6 condenarlos
no como instigadores, sino como autores mediatos del delito homicidio tentado
en perjuicio de N., porque “en su actuar se observa los viles motivos, caracteris-
ticos de un autor del delito de referencia”, quienes se sirvieron de “influencia
sobredeterminadora” para producir un error de prohibicion vencible en R. para la
realizacion del acontecer tipico.

e (aso de Autoria Mediata por parte de altos Funcionarios de la Repiblica
Democratica Alemana (Mittelbare Tiiterschaft hoher DDR-Funktiondre) :

En este caso enigmatico, la Quinta Sala del BGH valid6 la aplicacién judicial de la
tercera forma prototipica de la autoria mediata propuesta por el Dr. Claus ROXIN.

En el fallo, realizado por el Tribunal de Circuito de Berlin, se condenaba a tres
ex miembros del Consejo de Defensa Nacional de la Repiblica Democratica Alemana
(RDA) por incitacién en el delito de homicidio (a los acusados “K.” y “S.”) y por com-
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plicidad en el delito de homicidio (al acusado “A.”). Tales hechos se verificaron entre
los afios de 1971y 1989, en los cuales siete personas fueron ejecutadas por parte de
Tropas Fronterizas, al intentar cruzar el muro de Berlin.

Tanto el Ejército Popular Nacional de la RDA, como los Guardias Fronterizos, se
encontraban en una situacion de subordinacion con el Ministerio de Defensa Nacio-
nal; derivado de ello, todas sus acciones como la puesta minas en la frontera y el
despliegue de armas de fuego contra de aquellos que cruzaren la frontera, fueron
ordenes directas del Ministro de Defensa Nacional. Los Guardias Fronterizos fueron
especialmente entrenados para “custodiar la frontera de cualquier amenaza interna
como externa”, asimismo, el Ministerio de Defensa Nacional les brindd el equipo
suficiente para cumplir tal objetivo (diverso armamento, como lo fue la Kalashnikov
modelo 47” para todo Guardia Fronterizo) a lo cual se les indicé a dichos guardias que
la inviolabilidad de la Ley de Frontera (que prohibia a los ciudadanos de la RDA
cruzar la frontera a la RDA), tenia prioridad sobre la vida humana.

Derivado de lo anterior, determin6 el BGH que los tres imputados eran autores
mediatos del delito de homicidio doloso en perjuicios de esas siete personas; con-
siderando que

Determind el BGH, advirtié una antijuridicidad en el actuar de los Guardias Fron-
terizos, derivado que inclusive dentro del orden juridico de la RDA, no se podia
sustentar una orden notoriamente inconstitucional y tan violatoria de derechos hu-
manos, como lo es una orden de Estado de instalar minas en la frontera y ordenar
disparar a todo aquel que intente cruzar tal frontera; derivado de ello se le realiza el
juicio de reproche a los altos miembros del Ministerio de Defensa Nacional. Asimis-
mo, se determind que la practica reiterada del gobierno de la RDA, de dar prioridad a
la inviolabilidad de la frontera, sobre la propia vida humana, constituye en si mismo
una directa e innegable violacion a los “principios fundamentales de Justicia y de
proteccion tanto constitucional como convencional de los derechos humanos, a la
cual se encontraba obligado el Gobierno de la RDA". Por otra parte, el BGH no excluy6
la responsabilidad penal de los Guardias Fronterizos, a quienes se les reconoci6 su
caracter de autores inmediatos de los hechos ilicitos. Por otra parte, se consideré
que sus superiores jerarquicos, miembros del Ministerio de Defensa Nacional,
eran quienes movian todo este aparato estatal; por ello, su consideracion como
autores mediatos.

Para apoyar este sentido juridico, los Jueces citaron a ROXIN en tanto que él
determina que el Dominio del Hecho consiste es una conduccidon, materialmente no
involucrada, en la ejecucion del ilicito, que solamente puede ser concebido en aque-
llos casos en los cuales el hombre de atras domina la actuacion del autor inmediato,
si dirige el actuar del autor inmediato, fuera del contexto por una instigacion o por
explotacion de un error, o si usa un aparato de poder organizado en el que los autores
inmediatos son en gran medida fungibles; dada la estructura jerarquica vertical del
aparato estatal.
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2. El desarrollo jurisprudencial del BGH
sobre la delincuencia empresarial

La teoria del dominio del hecho surge como elaboracién dogmatica y como res-
puesta a un problema clave: ;se puede o debe dejar impune aquel que, en una
estructura organizada de poder, se sirvid de otro para cometer un ilicito? Por citar
un ejemplo practico: ;se debid haber dejado impunes los Generales Nazis, pues ellos
nunca llevaron fisicamente a ningin judio en un campo concentracion? La teoria del
dominio del hecho, mediante la figura del autor mediato, resuelve esta problematica
juridica. La discusion cientifico-doctrinaria sobre la idoneidad de esta figura en los
aparatos (estatales) organizados de poder se ha visto rebasada por la adopcion de
esta teoria a la jurisprudencia y/o legislacion nacional de diversas jurisdicciones
(Alemania, Perd, Colombia, México, por citar algunos ejemplos), asi como de jurisdic-
ciones internacionales como la Corte Penal Internacional en el precedente SITUACION
EN LA REPUBLICA DEL CONGO EN CASO DE LA FISCALIA v. GERMAIN KATANGA, por
parte de la Corte Penal Internacional, de fecha del 30 de septiembre de 2008.

En el acervo de jurisprudencia alemana (Sentencia del 8 de noviembre de 1999
del BGH 5 StR 632/98, Resolutivo No. 2.), se encuentra presente la siguiente for-
mula clasica o candnica (die klassische mittelbare-Téiterschaft-Formel) con la cual se
imputa autoria mediata: se imputa autoria mediata a aquel quien “se hace valer de
una estructura organizada [de poder] dentro de los cuales su contribucién al crimen
desencadena procesos regulares”*® (Apud Saliger, 2019: 25).

La verdadera problematica actual en la ciencia penal relativa a esta figura es
si ésta es aplicable a organizaciones empresariales y/o organizaciones crimina-
les. La discusion doctrinal, encabezada por el Doctor Claus Roxin, parece negar la
aplicabilidad de esta figura a las estructuras empresariales y/o criminales (Roxin,
2016: 303). Inclusive, el propio Roxin enfatiza que el dominio organizacional en las
empresas comerciales basado en su modelo dificilmente entrara en consideracion
(Roxin, 2016: 44). No obstante, en el acervo de jurisprudencia del Senado Penal del
BGH existen diversos precedentes en los que se aplica la figura de la autoria mediata
al derecho penal empresarial. Con independencia de la idoneidad de la aplicabilidad
de la autoria mediata en derecho penal empresarial por el dominio organizacional,
la problematica aqui planteada es si la autoria mediata deberia ser aplicable en la
delincuencia organizada. Desde este momento se advierte que dicha aplicabilidad
no puede conceptualmente proclamarse en la delincuencia organizada, por ser un
ilicito y una figura juridica diametralmente diversa a una empresa de naturaleza
mercantil.

6 La traduccion es propia; la frase original en aleman es la siguiente: , durch Organisationsstrukturen
bestimmte Rahmenbedingungen ausnutzt, innerhalb derer sein Tatbeitrag regelhafte Abldufe auslost”
BGH 5 StR 632/98 - Urteil v. 8. November 1999 (SchwurG Berlin), Leitsdtze No. 2. (Apud Saliger, 2019:
25).
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La Oficina Federal de Investigacion Criminal (Bundeskriminalamt) en su reporte
anual de criminalidad organizada en 2022 advirtié dos cosas fundamentales: un ma-
yor influjo de influencia de bandas criminales trasnacionales y de un mayor influjo de
manipulacion en la determinacion del autor criminal (Bundeslagebilder Organisierte
Kriminalitdt, 2022). En consideracién de esa dependencia federal, la presion y los
medios utilizados por la delincuencia organizada deben ser analizados con cautela,
pues la diferencia entre una organizacion criminal con un aparato organizado de
poder estatal (Bundeslagebilder Organisierte Kriminalitat, 2022); por tanto, advierte
que una inclusion jurisprudencial y/o legislativa debe ser tomado con cautela, pues
puede imponerse indebidamente a un inocente por medio de una autoria mediata.

En el acervo de jurisprudencia del BGH existe un creciente hilo de jurisprudencia
tendiente a imputar autoria mediata en esquemas de delitos organizativos; es decir,
aquellos que se cometen en el ejercicio de un dominio organizacional. La doctrina
alemana (Saliger, 2019: 54) ha debatido si esta forma de imputar autoria mediata
como una formula subjetiva de la teoria del dominio del hecho o como una version
abreviada de la formula clasica (arriba descrita). EL jurista aleman Frank Saliger con-
sidera que es mas propio considerarlo como una “féormula abreviada”, pues en el afo
2003 el BGH emiti6 un criterio jurisprudencial en el caso “Tierarztpraxis”, en el cual
el Tribunal consider6 que el “[...] el autor mediato también puede ser alguien que
crea ciertas condiciones marco a través de estructuras organizativas que desencade-
nan procesos regulares si explota estas condiciones para lograr la realizacién deseada
del crimen. De acuerdo con esta norma, el [BGH] afirma la perpetracion indirecta en
el caso de la actividad empresarial”. (Apud Saliger, 2019: 55).

El Tribunal desarroll6 este criterio en una empresa inmobiliaria, cuya estructura
directiva fue imputada autoria mediata al asociarse delictivamente con miembros de
oficinas gubernamentales. Asi pues, se procede a analizar la autoria mediata en este
esquema organizativo para posteriormente cuestionar si este hilo de jurisprudencia
es aplicable a la delincuencia organizada.

Sentencia del 2 de noviembre de 2007 del BGH 2 StR 384/07, Caso de la
Empresa Inmobiliaria - Casacion contra la resolucion del Tribunal de Distrito en
Darmstadt

Sobre la autoria mediata en la comision de delitos organizativos corporati-
vos (Organisationsdelikte)

En este precedente el BGH incorporé al analisis el contexto organizacional inter-
no de una asociacion empresarial (der organisatorische Zusammenhang) que supone
una relacion supraordinacion entre los factores de la produccion (el empleador y el
trabajador). El Segundo Senado Penal del BGH determiné que “[s]6lo puede conside-
rarse aplicable la autoria mediata en el contexto del dominio de la organizacion en
aquellos casos, cuya distancia espacial, temporal y jerarquica entre el maximo res-
ponsable de brindar érdenes dentro de la organizacion y aquellos que directamente
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actan [en nombre de la organizacion] se refiere contra la coautoria en la division
del trabajo”"’. De esta forma, el Tribunal recuerda que la autoria indirecta en delitos
organizativos esta presente en su acervo de jurisprudencia (BGHSt 40, 218, 236 ss;
BGHSt 45, 270, 296 ss). En estos precedentes, la “persona detras”/ el autor mediato
(der Hintermann en la literatura alemana) hace uso de diversas estructuras organi-
zacionales tales como estructuras corporativas, empresariales e, incluso, en colusion
con gubernamentales a fin de cometer algin ilicito. La participacion del autor me-
diato va mas alla del simple auxilio o la ideacion del plan delictivo comin, sino que
pone en marcha el plan que, a causa de su contribucion, se la comision del ilicito se
comete en procesos regulares o sistematicos.

3. La aplicabilidad del codominio funcional para
enjuiciar a la delincuencia organizada paraestatal

Sentencia del 2 de noviembre de 2007 del BGH 2 StR 384/07, Caso de la
Empresa Inmobiliaria - Casacion contra la resolucion del Tribunal de Distrito en
Darmstadt

Sobre la diferencia entre la autoria mediata por virtud del dominio de la
organizacion y la coautoria por dominio funcional del hecho

En primer orden, el Tribunal reitera que si el autor mediato actia con cono-
cimiento de estas circunstancias, también explota la voluntad incondicional del que
actda directamente para cumplir con los hechos del caso, y si quiere el éxito como
resultado de sus acciones, entonces ostenta dominio del acto o del hecho y, en con-
secuencia, se le puede considerar autor mediato.*® La autoria mediata, de esta forma,
permite la imputacion penal de aquellas personas que existe una distancia espacial,
temporal y jerarquica entre el maximo organismo responsable de las érdenes y los
que actlan directamente habla en contra de la complicidad en la divisién del trabajo.

En segundo orden, el Tribunal advierte una conjuncién del dominio del he-
cho con un codominio funcional del hecho en un mismo acontecer tipico, respecto
a la actuacion de diversos sujetos activos. Asi pues, en este precedente condend, de

7 la traduccion es propia; la frase original en aleman es la siguiente: ,Eine mittelbare Téterschaft qua
Organisationsherrschaft kommt nur in Féllen in Betracht, in denen der rdumliche, zeitliche und hierar-
chische Abstand zwischen der die Befehle verantwortenden Organisationsspitze und den unmittelbar
Handelnden gegen arbeitsteilige Mittdterschaft spricht”. (Segundo Principio de la sentencia BGH 2 StR
384/07 - Beschluss vom 2. November 2007).

®  la traduccion es propia; la frase original en aleman es la siguiente: , Handelt der Hintermann in
Kenntnis dieser Umstdnde, nutzt er auch die unbedingte Bereitschaft des unmittelbar Handelnden, den
Tatbestand zu erfiillen, aus und will er den Erfolg als Ergebnis seines Handelns, hat er die Tatherrschaft
und ist mittelbarer Tdter” (Segundo Principio de la sentencia del 2 de noviembre de 2007 del BGH 2
StR 384/07).
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manera separada, coautoria por la comision del ilicito de fraude a diversos directivos
de la empresa, quienes no realizaron el engafio directamente, pero si por medio de
sus acciones se cometidé un marco amplio de comision delictiva. En conclusién, en
la jurisprudencia alemana es posible imputar autoria mediata, inmediata y coautoria
en el marco del derecho penal empresarial, ahora bien queda analizar si esto seria
aplicable al ilicito auténomo de delincuencia organizada.

Si bien, el Dr. Claus Roxin no esta de acuerdo con la aplicabilidad de la autoria
mediata al derecho penal empresarial, de la jurisprudencia emitida al respecto por el
BGH, ha dilucidado los siguientes tres criterios prototipicos presentes en la jurispru-
dencia alemana al respecto (2004, 3):

1. Fungibilidad

2. Rechtsgeldstheit: desvinculacion del ordenamiento juridico del aparato de
poder

3. ,Die organisationsspezifische Tatbereitschaft”: la voluntad especifica
de la organizacion para actuar en conjunto

De los tres criterios analizados, el tercero es incorporado por el Dr. Roxin para el
tratamiento especifico del derecho penal empresarial, pues el dominio de la organi-
zacion supone una division de trabajo con la cual se persigue una meta empresarial
contraria al derecho. La mera lectura del primer y el tercer criterio parecen sugerir
la aplicabilidad de la autoria mediata a la delincuencia organizada, incluso, el tercer
criterio parece ir en el mismo sentido del elemento subjetivo especifico del ilicito de
delincuencia organizada. No obstante, seria incorrecto atribuir autoria mediata a or-
ganizaciones criminales a la luz del segundo criterio, pues una organizacién criminal
no es una organizacion licita que extraordinariamente se desvincula del ordenamien-
to juridico para cometer un ilicito, sino todo lo contrario: una organizacién criminal
se funda y se articula con el mero propdsito de cometer actos delictivos concretos
(p. €j.: terrorismo, narcotrafico, trata de personas, etc.).

Hacer la analogia entre una organizacién empresarial que comete delitos, quiza
de manera esporadica o sistematica, con una organizacioén criminal resulta pasar por
inadvertido el segundo requisito prototipico con base en el cual se ide6 originalmen-
te la autoria mediata. De acuerdo con el Dr. Roxin, la clave o la regla organizacional
supone que de manera ordinaria opera en el marco de la legalidad y, consecuente-
mente, se aparta de dicho marco legal para poner en marcha el aparato delictivo. Por
tanto, la desvinculacion del derecho es una puesta en marcha paralela a la actuacion
ordinaria de la organizacion; supone, por tanto, que la mayoria de los esfuerzos y
recursos se disponen a un marco generalmente licito. En este sentido, es menester
hacer la siguiente aclaracion. Considerando que conforme a la jurisprudencia alema-
na, la autoria mediata es aplicable tanto a (a) los esquemas estatales de poder, como
a (b) las corporaciones comerciales.
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Por un lado, (a) los esquemas estatales de poder, de acuerdo con la doctrina
administrativas alemana, gozan de una presuncién de legalidad en su actuacién y
esta presuncion sdlo puede ser vencida si se demuestra procesalmente que se incum-
plié con alguno de los dos aspectos del principio de legalidad (Koening, 2022: 38):
la legalidad formal, entendida como la adecuada actuacion de la administracion en
acatamiento de las normas procesales y de forma; y la legalidad sustantiva o mate-
rial, entendida como la verificacion casuistica de los requisitos sustantivos con los
cuales la administracién esta obligada a actuar de cierta manera (dar, hacer o no
hacer), es decir, una subsuncioén precisa del contenido factico a la norma administra-
tiva aplicable. En suma, la regla es que la actuacién de la administracion pablica se
presume que es acorde al marco juridico vigente y quien alegue lo contrario ostenta,
procesalmente, la carga de la prueba.

Por otro lado, (b) las corporaciones comerciales gozan de una presuncion
general de buena fe, tanto en el trafico juridico como en sus relaciones civiles ordina-
rias, debido a la flexibilidad y a la rapidez del trafico comercial; por ende, el articulo
366 del Codigo Aleman de Comercio (Handelsgesetzbuch, “HGB”, por sus siglas en
aleman) protege de buena fe en la celebracion de transacciones comerciales y en la
representacion en el trafico juridico (Lecturio, 2022). Es decir, por regla general, una
corporacion comercial se ve protegida por el principio de buena fe, pues su objeto
societario es participar en el trafico comercial.

En suma, las dos entidades arriba mencionadas operan, por lo general, en un
marco de legalidad vigente; es decir, su constitucion se encuentra amparada en un
precepto legal, su operacion (actos administrativos y actos de comercio, respectiva-
mente) se encuentra reglamentada por la legislacion aplicable, sus actividades gozan
de una presuncion legal cuya finalidad es brindar seqguridad juridica a quienes inter-
vienen con ellos. Por tanto, su esquema operativo ordinario es basado en la legalidad
y su esquema operativo extraordinario se encuentra desvinculado del orden juridico
vigente; no obstante, tal comision del hecho ilicito no fue la finalidad por la cual
fue constituida esa organizacion con independencia si es de naturaleza publica (ad-
ministracién pdblica - aparato organizado de poder) o privada (empresa comercial).

El siguiente criterio, la regla organizacional, se predica con respecto a la con-
ducta que se ha desvinculado del orden juridico aplicable. A este respecto, “la regla
organizacional” significa una forma paralela de conduccion de la organizacion para
la comision extraordinaria de delitos, manteniendo - por tanto - la operatividad or-
dinaria de sus actividades usuales. La diferencia, por tanto, entre una organizacion
empresarial que eventualmente comete delitos o que comete delitos sistematica-
mente y una organizacién criminal (delincuencia organizada) es que el animo de la
primera se mantendra en cumplir con su objeto social, cometiendo extraordinaria-
mente algin ilicito; la segunda, en contraste, fue constituida y es organizada (nica
y exclusivamente para cometer delitos de manera permanente, no tiene ninguna otra
finalidad.
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En las organizaciones criminales paraestatales se esta en presencia de miembros
que actdan por voluntad propia, quienes constituyen o se afilian a organizaciones cri-
minales (Tulay, 2018: 134); por tanto, es una voluntad de asociacién criminal que no
responde a un dominio del hecho, sino que este elemento volitivo organizacional es
muestra del codominio funcional del hecho, por virtud del cual los coautores se con-
gregan de facto, pues la constitucion de una organizacion criminal no es un acto ju-
ridico ni un acto de comercio, sino un hecho punible. En palabras del Dr. Roxin: no se
esta en presencia de un aparato - de facto - de poder, sino frente a una media docena
de elementos antisociales se juntan para delinquir y uno de ellos se deja elegir lider”
(2006: 34). Por tal razén, otro sector de la doctrina alemana alega que en delincuencia
organizada no se actualiza tampoco el criterio de fungibilidad, pues se trata de una
comunidad que esta unida por relaciones individuales tendiente, claro, a cumplir con
un interés delictivo superior comin (Saliger, 2019: 55). En suma, en delincuencia or-
ganizada faltan dos de los criterios prototipicos para imputar autoria mediata.

El jurista espafiol Mufioz Conde hace un anélisis de la eficacia del cumplimien-
to de las 6rdenes de los posibles “cabecillas” dentro de una organizacién criminal
(apud Saliger, 2019: 60), pues éste no tiene ninguna certeza que sus 6rdenes sean
cumplidas por los miembros de la organizacién criminal. En mi opinion, este criterio
de eficacia del cumplimiento de las 6rdenes criminales es muestra mas del codomi-
nio funcional del hecho, toda vez que si uno de los miembros delictivos se niega a
cumplir con una orden criminal se podria estar ante la figura de arrepentimiento o
tentativa del hecho punible.

El analisis doctrinal del Dr. Conde es doblemente Gtil y nutrido, pues confirma
dos situaciones: la inaplicabilidad del dominio de la voluntad (autoria mediata) a la
delincuencia organizada y plena aplicabilidad del codominio funcional del hecho en
ese mismo delito. Ante la patente duda de la posible comision indirecta de diversos
delitos orquestados desde el seno de la organizacion criminal debe ser resulta a
través de la participacion (complicidad, encubrimiento e induccién), mas no desde
el dominio de la voluntad (autoria mediata), toda vez que no se satisfacen los dos
criterios prototipicos arriba mencionados.

§ VI. CONCLUSION

Para concluir sélo queda reiterar la trascendental relevancia que tiene esbozar
una teoria cada vez mas detallada y acabada de la autoria y la participacion en
delitos organizativos, especialmente en la delincuencia organizada. A lo largo del
presente escrito se pudo apreciar la complejidad dogmatica que involucra analizar el
ilicito de delincuencia organizada paraestatal. Es un esquema organizativo delictivo
particular, pues aunque tenga similitudes con los esquemas estatales de poder y las
empresas comerciales ordinarias, tiene particularidades, incluso desde el nivel del
tipo, permiten distinguir esta figura de cualquier otra.
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La tesis sostenida en este trabajo se pudo ser demostrada: la Teoria del Dominio
del Hecho ofrece claridad conceptual en abundancia la problematica planteada en
la introduccion. Cada una de las figuras de la autoria y la participacion permiten de
manera proporcional y acertada estudio del involucramiento de cada sujeto activo en
el delito de delincuencia organizada. De tal suerte que, se reitera que el codominio
funcional del hecho, tal y como ensefia la Tatherschaftlehre, supone que los coautores
tienen una decision comdn frente al hecho ilicito y tienen una realizacion en comin
del hecho tipico. Conforme a la teoria del codominio funcional del hecho, la coauto-
ria ordinaria se configura cuando los coautores toman una decision com(n al respecto
del hecho tipico. Por otro lado, la evaluacion pormenorizada que desarroll6 el BGH
con respecto al elemento subjetivo especifico permite De esta forma, el codominio
funcional del hecho en este tipo se sita conforme al elemento volitivo directo: la
persecucion del fin delictivo com(n superior.

Finalmente, puede dejarse a manera de pregunta abierta si la doctrina del domi-
nio de la organizacién, como doctrina de excepcion a las tres divisiones tipicas de la
Teoria del Dominio del Hecho (dominio del hecho, dominio de la voluntad y dominio
funcional del hecho), puede amoldarse a fin de complementar el analisis de la doc-
trina del dominio funcional del hecho a fin de entender cémo un dominio funcional o
si, como refiere el Dr. Mufioz Conde es necesario también explorar diversas fases de la
coautoria: “dentro de la coautoria debe distinguirse entre coautoria ejecutiva total o
parcial, no estan presentes en la ejecucion del delito. Si el fundamento de la coau-
toria es el llamado dominio funcional del hecho, lo importante no es ya o solamente
la intervencion en la ejecucion del delito, sino el control o dominio del hecho que un
individuo tenga, aunque no esté presente en su ejecucion. Sélo asi pueden conside-
rarse también coautores al jefe y los miembros de una banda que asumen funciones
directivas u organizativas estrechamente relacionadas o que son parte integrante
fundamental de la realizacion del delito.” (apud Mir 2001: 4). En suma, se debe hacer
gran énfasis sobre este aspecto que el caso especifico requiere un examen detallado,
especialmente cuando el aparato de poder opera fuera de la esfera del gobierno.
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