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Sin lugar a dudas, el tema de la autorfa y la participacion criminal es uno de los
tépicos més complejos y polémicos de la teorfa del delito, pues asi lo demuestra la
historia del Derecho penal y los trabajos que se publican en esta obra. Esta complejidad
se incrementa cuando se trata de configurar dichas instituciones en el seno de la delin-
cuencia moderna. En este contexto, las cldsicas teorias de la autoria y la participacién
entran en una encrucijada, debido a que su contenido y estructura, estan disefiados en
base a la delincuencia de clave individual. Esto, ha originado que la doctrina y, sobre
todo, la praxis judicial se hayan visto encerradas en ciertos callejones sin salida, puesto
que las soluciones tradicionales carecen de utilidad y eficacia. Formulado, en otros
términos, en el marco de la moderna criminalidad —como correctamente sostiene FE[JOO
SAnCHEZ— la teoria tradicional del delito, con sus habituales categorias de imputacién
de hechos delictivos parece haber encontrado una especie de “trampa mortal”l .

En este horizonte aparece la publicacién del libro colectivo: “Dogmatica actual de
la autorfa y la participacién delictiva”. Con sélo leer el titulo de la obra, el lector ya
puede tener una idea clara de que los temas de autorfa y participacién, aqui tratados, se
caracterizan por estar referidos a temas actuales y complejos. En efecto, los temas que
se abordan en esta magnifica produccién colectiva estén referidos a temas de autoria y
participacién dentro de la perspectiva del Derecho penal moderno. Asi, el desarrollo de
las instituciones mencionadas se realiza, unas veces, en el marco de las organizaciones
empresariales (v. gr. FEJ0OO SANCHEZ, GoMEez-Jara DiEz); y otras, en el contexto de los
aparatos organizados de poder (por ejemplo, AMBOS, DONNA, Branco CORDERO, BARRETO
GuzmAn); del mismo modo, otros autores como ABOSO, CuteLLo CONTRERAS, BoOLEA
BARDON, ROBLES PLANAS, SALAZAR SANCHEZ, GoMEZ MARTiN, URQUIZO OLAECHEA,

MaravER GOMEZ Y PEREZ ALONSO, desarrollan los temas de la autorfa y participacién —

sea en el campo de los delitos de domino, sea en el dmbito de los delitos de infraccion de
deber— a partir de un riguroso anlisis del ontologismo y/o normativismo.

1 Vid., infra, la seccién I (primer pirrafo) del articulo que Bernardo FE[JOO SANCHEZ publica en el
presente libro.
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(“ORGANISATIONSHERRSCHAFT”). ESTADO DE LA
DISCUSION*
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SUMARIO: 1. Introduccién. II. Dominio por otganizacion versus libertad del
hombre de adelante ["Organisationsherrschaft:— Freiheit des Vordermanns”]. 111
Sobre la delimitacion entre autotia mediata y coautoria segiin niveles de jerarquia.
IV. Una vez mis: el criterio de la desvinculacién del derecho. V. Conclusién. V1.

Bibliografia.

I. INTRODUCCION

El estado de la discusién sobre de la teoria del dominio por organizaciény su
importancia para la fundamentacién de la autoria mediata en el caso de acciones
criminales estatales ya fue analizado en otro Jugar'. Desde ese momento han apa-
recido numerosas posturas que seguidamente deberan ser analizadas.

En una extensa contribucién, Roxiv* ha retomado nuevamente los usuales
argumentos en contra de su teorfa y ha intentado refutarlos. En ese lugar €l ha

* Publicado originalmente en Ambos, Der Allgemeine Teil des Vilkerstrafrechts, Berlin (Duncker
und Humblot), 2nd ed. 2004, § 18 11.3.¢) = pp. 590 y ss. Traduccién de Ezequiel Malarino.
El titulo original fue modificado.

1 Cfr. AmBos, GA 1998, pp. 226 y ss. = Dominio (1998). Ver también AMBOS/GRAMMER, RP 12
(2003), 27 (29 ss.).

Roxin, FS Griinwald (1999), pp. 349y ss.; ver también el mismo, AT 11 (2003), § 25 nm. 105
ss. (113 ss.).

o
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rechazado también mi critica al criterio de la desvinculacién del derecho. Figug
D.I‘ASZ’ se ha adherido a su opinién. Kupper*, MuRoz ConpgS yenel res.ultado [:EDO
bién I-'IEIN'E(’, RoGaLL?, VEST® y ScHLOSSER® reconocen igualmente el dominioar:)].
orgam;acxén para el dmbito que aqui interesa de la criminalidad de] Estado'® Pof ;
contrario, son criticas las posiciones de FREunp'! , Rotsci?, RENzikowski 3 wa—: i
¥ sobre todo, HerzBERG"® quien abandona por completo el dominio por ;)r an'R'
cién'®. En la doctrina espafiola —junto a MuRoz Conpe- se han de indicar esg ec]'zcll-
mente GIMBERNAT'?, HERNANDEZ PLASENCIA'# Yy més recientemente FARALDO CA[SAN:T‘)-

3 FiGueIREDO Dias, en: Ferré/Anarte (editores), Delincuencia (1999), pp- 99y ss. (103 5.)
Kupper, GA 1998, pp. 523 Yy Ss.

5 2/[([;56% )Co.\'mls, Oezn: Ferré/Anarte geditores) Delincuencia (1999), pp. 151 y 88 (153 5.); el misino, RP
“UA0), pp- 104 y ss. = FS Roxin (2001), pp. 609 ¥ 8. (sobre este autor también infra, punto c,c).

6 . .
Heing, JZ 2000, pp. 924 Y S., quien propone, desde luego diferenciando, una “responsabilidad

por .auton’a para el injusto originario de sistema o d. zacion”
original); cfr. también S/S-CraMER/HEINE (2001), § 25? I?I;faZnSI:wmn (23, resaliado en l

; I:OG“LL' I S BGEI I v (‘.OOO), p . l2 I , SS*! qL“en St e"lbal 0 comparte en al no Pun[os a

8 VEsT, ZStW 2001, pp. 492 y ss.; el mismo, Genozid (2002), pp. 30, 236 y ss., 359 y ss

9 ggg;iis)ss(;c\if':]rzzmzrt}l]icf;keit_ (12024);1 el mismo, Tatherrschaft (2004). Sobre su modelo del
Cho (soziale Tatherrschaft) cfr. ya Amsos, Parte general
con nota 154 (en este libro en el texto sobre “Imputacién (objetiva) y gpi‘?::) 1(1%)?3 51)5.313) 164
10 También STRAENWERTH/KLMLEN, AT I(2004), § 12, nm. 65 ss.
11 Freunp, AT (1998) §10, nm. 90 yss., 102ys.

12 RorscH, NStZ 1998 492 vys.; 1 i ¢
oy ZOW 2 o 2;138 o Y s.; el mismo, wistra 1999, 327: "sumamente dudoso’; el mis-

13 R i
ENzikowskI, Téterschaft (1997), pp. 87y ss., quien con base en su “principio de autonomfa”

rechaza la posibilidad de un dominj izacidn, af i
Rosin, ot G000, po 66;n;os?or Organizacidn, afirmando una induccién; en contra

14 SK-Hover (2000), 8 25, nm. 90 s.; cfr. infra en el texto por la nota 67,
15 HerzBerg, en: Amelung (editor), Verantwortung (2000), pp. 33 y ss.

16  Hnoer ichkei
o ;é]\éimngtgsrm:hken (2000), pp. 132y 55., 154,235ys.,241, quien, porun lado, rechaza la
por €] investiande l()jo lorgamzacmn_ en el dmbito que aqui interesa Y con ello también en el caso
“autoria por o%ganiza;c ;8 resp onsabilidad del empresario, pero, por el otro, propone un tipo de
autoria ctando sy o ocr“‘)‘n c<;n el ct{a_l,’ enel resu]l'_ado. se debe alcanzar una responsabilidad por
larmente”. Con e GEEZ a;'x] c<!:omlsmn Fie‘un delfto utiliza una organizacién que funciona regu-
organizacién, Brsa , . 0 una autoria mediata por omisién sobre la base del dominio por
8 MSEN, en: Amelung (editor), Verantwortung (2000), pp. 140 y ss. (143).

17 GiMBERNAT, Autor (1966), pp. 174 yss. (187 ss.).
18  HEernAnDEZ PLASENCIA, Autoria mediata (1996), pp. 257 y s5. (273 ss.)
19 FaraLpo CABANA, Responsabilidad (2004).
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FREUND reconoce en principio la responsabilidad en calidad de autor del
hombre de atrds en las organizaciones formales, pero la fundamenta con base en
una responsabilidad general por la esfera de organizacién y en la “responsabili-
dad especial” de allf resultante. Una argumentacién de este tipo es poco satis-
factoria hasta tanto no se proporcione una definicién mds precisa de esta res-
ponsabilidad por la esfera de organizacién y una delimitacién de las esferas de

responsabilidad®.

En su mas reciente toma de posicién, HERZBERG emprende una critica esen-
cial al “dualismo fundamental en el entendimiento del dominio del hecho™ y
propone reemplazar el punto de vista “fictico naturalista” de un “dominio por
control” por un “dominio por responsabilidad” normativo. En este sentido, afirma
inequivocamente: “El intento de determinar la autoria por medio de un poder real
de control debe abandonarse totalmente”?? . Con ello, deberia también abandonar-
se la idea del dominio por organizacién, cuyos criterios de la desvinculacién del
derecho y de la fungibilidad no serfan convincentes® . A causa del punto de vista
puramente factico, la “implementacién préctica (...) del dominio por organiza-
cién” acabaria “en la arbitrariedad”; seglin HErRzBERG, seria dudoso que la teoria a
causa de su “contradictoriedad interna y de la discrecionalidad de muchas deci-
siones” pueda ser en realidad “cientificamente utilizable”**. Por estos motivos,
quienes dan las érdenes en organizaciones formales sélo podrian ser penados como

inductores.

“Hitler, Himmler y Honecker no han cometido los delitos de homicidio que
ellos ordenaron como autores, sino que los han provocado como inductores. Pues,
entre la orden y el resultado se intercalaba la comisién dolosa y autorresponsable
de otro, es decir, del asesino u homicida que como autores individuales o coauto-
res actuaban al fin y al cabo (...) con propia responsabilidad (...)">.

La delimitacién entre autoria mediata e induccién deberia determinarse,
por tanto, inicamente desde el punto de vista normativo segiin “que entre la
orden y el resultado delictivo se intercale un delito responsable y doloso de

20  Crit. respecto de FREUND también SCHUNEMANN, en: Gimbernat/Schiinemann/Wolter (edito-
res), Dogmatik (1995), pp. 51 y ss.; HiLGERS, Verantwortlichkeit (2000), pp. 96 y ss., 126 y s.

21 HerzBERG, en: Amelung (editor), Verantwortung (2000), p. 40.

22 Idem, p. 48.
23 Idem, pp. 36y s., 37 y ss. Sobre estos argumentos cfr. infra Il y I'V.

24 Idem, pp.59ys.
25 - ldem, p. 48.
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otro™*. Esto, habrfa de aceptarse en cuanto decisién legislativa -a pesar de la
“conviccién intuitiva” contraria que en general existe-?’; la dogmética tendria que
ser al respecto “neutral™?®.

De modo similar a HERZBERG, también RotscH® ha rechazado recientemente
los criterios de la fungibilidad -por falta de concreta intercambiabilidad del ejecu-
tor- y de la desvinculacién del derecho® . Una extensi6n de la teorfa a las personas
jurfdicas fracasarfa ya por la falta de estructura jerdrquica de éstas®' . En favor de
esta teoria existirian inicamente argumentos de politica criminal, los cuales sin
embargo conducirian a inconvenientes dogmadticos intolerables. Por ello, en defi-
nitiva, sélo entraria en consideracién una induccién®.

GIMBERNAT analiza el caso Eichmann y niega su dominio del hecho®. Como
autores (directos) sélo entrarfan en consideracién los ejecutores del hecho, pues
ellos poseerian una mayor energia criminal que los hombres de atris*. Estos
pqdn’an ser s6lo inductores® y los intermediarios que transmiten sus érdenes
criminales sélo cémplices*. Un intermediario a la Eichmann, situado en el ni-
vel de jerarquia alto o medio, podria ser autor (por induccién) sélo si cambiase
la orden recibida, provocando en los ejecutores del hecho un exceso desde el
punto de vista del vértice de la organizacién. Si bien GIMBERNAT no considera

sz}tlsfactona su solucidn, s6lo ve una mejor de lege ferenda con un tipo indepen-
diente de genocidio®’.

HERNANDEZ PLASENCIA rechaza la solucién de la induccién de GIMBERNAT,
porque faltarfa la relacién (directa) —necesaria para la induccién— entre el hombre

26 Idem, p. 51.
27  Idem, p. 48.
28  Idem, p. 53.

29  RotscH, ZStW 2000, pp. 518 y ss.

30 Cfr. §obre 1? fungibilidad, RotscH, ZStW 2000, pp. 526 y ss. (528), 536, 552, 561; sobre la
desvinculacién del derecho idem, pp. 533 y ss., 561. ’ ,

] ] ’ ’ l ’
( ) asimismo lIElNE, en ESC!/ !alllallaka (edl'-o‘es)

32 Rortsch, ZStW 2000, pp. 561 y s.
33 Gimsernart, Autor (1966), p- 187.
34  Idem, pp. 188ys.

35  Idem, pp. 189, 192,

36 Idem, pp. 191ys; 193,

37  Idem, p. 193.
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de atrés y el ejecutor del hecho®*, Por lo demds, el hombre de atrds s6lo podria
tener un dominio del hecho negativo, asf que también fracasarfa una autoria me-
diata o una coautorfa. En su lugar, él recurre a la figura de la cooperaci6n necesa-
ria -por lo demds muy criticada en la doctrina espafiola- para fundamentar la res-
ponsabilidad de los hombres de atrds . Sobre su critica a la teorfa del dominio
por organizacién se volverd en lo siguiente.

Recientemente, FARALDO CABANA en su profunda investigacién sobre la “res-
ponsabilidad penal del dirigente en estructuras jerdrquicas” expone ampliamente
el estado de la discusién en jurisprudencia y doctrina®, y discute detalladamente
las posiciones contrarias a la doctrina del dominio por organizacién®' . Especial
atencién merecen sus consideraciones sobre los aparatos organizados de poder®;
al respecto FARALDO CABANA realiza una diferenciacion entre organizaciones esta-
tales y para-estatales (mafiosas y terroristas) e investiga respecto de las primeras
especialmente su implicacién en la guerra sucia®?. En definitiva, también FARALDO
CaBaNa sigue en lo esencial la doctrina del dominio por organizacién de Roxin;
por tal razén, se volvera sobre sus reflexiones en lo siguiente.

A pesar de la acertada critica de HerzBerc y Rotsc a los criterios de la
fungibilidad y de la desvinculaci6n del derecho, de los cuales se ocupara ensegui-
da, el completo abandono de una autoria mediata en virtud del dominio por orga-
nizacién va demasiado lejos en los casos que aqui interesan de criminalidad pro-
vocada y organizada por el Estado. La “convicci6n intuitiva” de que los organiza-
dores intelectualmente responsables de tales crimenes son autores y no meros
inductores no puede ser dejada de lado, sin mds, con los argumentos “normativos”
alegados por Herzberg. Pues ella se funda en la incomparabilidad, arraigada en
los hechos, de la conducta del organizador y de quien ordena la comisién de cri-
menes de masa respecto de aquella de un mero inductor a cometer determinados
hechos. La acertada critica de que no es satisfactoria una mera fundamentacion
factica-instrumental del dominio por organizacién no debe llevar —en este sentido
se le ha de dar la raz6n a Roxin- a que las “grandes diferencias” en la conducta
criminal que existen ficticamente sean “allanadas simplificdndolas normativa-

38  HERNANDEZ PLASENCIA, Autorfa mediata (1996), pp. 272y s.

39 En favor de una cooperacién necesaria o una induccion en estos casos, LoPez PEREGRIN, Com-
plicidad (1997), pp. 403 y ss. (405).

40  FaraLpo CaBaNA, Responsabilidad (2004), pp. 25 y ss., 88 y ss.
41 Idem., pp. 128 y ss.
42 Idem, pp. 195y ss.
43 Idem, pp. 230y ss.
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mente”*. Con otras palabras: la deficiente fundamentacién de una figura juridi-
ca, entretanto generalmente reconocida -también fuera de Alemanija%.
[“Organisationsherrschaft:- anerkannte Rechtsfigur], que segun el sentimiento
juridico general comprende adecuadamente una conducta delictiva ~o, en todo
caso, de modo m4s adecuado que la alternativa de la induccidn- no debe conducir

al abandono de la figura reconocida en favor de la alternativa ya “intuitivamente”
menos convincente. Por el contrario, la figura juridica generalmente reconocida
debe ser asegurada y fundamentada mejor normativamente, aceptando también Ia
limitacién de su dmbito de aplicacién. Ademds, precisamente desde el punto de
vista normativo tampoco la autorfa mediata y la induccién pueden ser plenamente
equiparadas. Esto se muestra especialmente -pero no sélo- en la punibilidad de Ia
tentativa de autoria mediata y en la impunidad —en principio- de la tentativa de
induccién. HERZBERG* reconoce esto, pero argumenta que con ello sélo se expre-
saria la accesoriedad de la induccién. Sin embargo, este argumento no elimina la
diferencia normativa. Por ] contrario, la muestra atin con mayor nitidez, pues el
vinculo de la induccién con el hecho principal manifiesta la dependencia de la
participacién frente a la independencia de la autorfa?’,

Con la siguiente exposicién no se trata por tanto de “abandonar” -tanto debe-

mos anticipar ya en este lugar- Ia teorfa del dominio por organizacién, sino de una
critica constructiva, con la cual se debe colaborar a su perfeccionamiento y mejor
fundamentacién teérica®® . A respecto, las posturas mencionadas dan motivo para
Someter tres aspectos a un examen mis profundo. Por un lado, todavia no ha sido

44

45

46
47

48

Roxin, FS Griinwald (1999), p. 555. Enel resultado, también Rogall, FS BGH 1V (2000),
p. 427.

Cir., por un lado, Ia jurisprudencia argentina y chilena (pp. 234 y ss., 241 vers, al.; AmBos,
Dominio [1998], PP- 39 y ss.; FaraLpo CaBaNa, Responsabilidad [2004], pp. 32y ss.; a favor
de una aplicacién de Ia teorfa en el caso de la desaparecida alemana Elisabeth Kisemann
AMBOS/GRAMMER, RP 12 (2003), pp. 27 v ss., Y. por el otro, los nuevos Cédigos Penales,
especialmente el art. 33 apartado 3 del CP ruso (1996) —punibilidad separada del “organiza-
dor” —, pero también el art. 18, § 1 del CP polaco (1997) -autoria por la conduccién o

zador; sin embargo, ha incorporado una norma idéntica al § 25 (1), StGB, de modo que la
teoria del dominio por organizacién puede obtener por medio de ella importancia préctica.

HerzBERG, en: Amelung (editor), Verantwortung (2000), pp.49ys.

Enidem, p. 52. El mismo HERZBERG expresa algo sorprendente: “La relevancia préctica de la
decisi6n en favor o en contra de laautoria mediata es mayor de lo que a primera vista parece”.

Al respecto, persisto con mj Posicién originaria (GA 1998, p. 234 = Dominio [1998], p.

32): “Cualquier desarrollo ulterior ha de tomar su concepcién {la de Roxin] como punto de
partida”,
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explicado satisfactoriamente cémo la plena responsabilidad y libertad del hombre
de adelante puede ser superada a través del dominio de una organizacién [sub
aa)]. Ademds, relacionado con esto, se plantea el interrogante de si todo aquel que
interviene en un aparato de organizacién impartiendo érdenes de realizar conduc-
tas delictivas puede realmente ejercitar tal dominio de la organizacién [sub bb)]* .
Por iltimo, se debe tomar posicién nuevamente respecto del criterio de la desvin-
culacién del derecho, especialmente de las réplicas de RoxiN y FIGUEIREDO Dias
[sub cc)] a las criticas a este criterio.

II. DOMINIO POR ORGANIZACION VERSUS LIBERTAD DEL
HOMBRE DE ADELANTE [“Organisationsherrschaft:- Freiheit des
Vordermanns”}

La teorfa del dominio por organizacién supera la libertad ajena del hombre
de adelante con el criterio de la Jungibilidad. Puesto que quienes ejecutan directa-
mente el hecho son solamente ruedecillas intercambiables en el engranaje del
aparato de poder, al hombre de atrds no le interesa quién cumple sus érdenes. Asi,
decia hace poco el antiguo dictador chileno Pinochet en relacién con sus 6rdenes
al antiguo jefe del servicio secreto chileno Manuel Contreras:

“(...) there arc man 1y things I ordered him to do, but which things? I had to cxercise

power. But I could never sa 2y that I was actually running DINA. [ They/ were under the
orders, under the supcrvision of all of the junta, the four members of the junta ...
And I would Like you to understand the /'o//owzhg The chicf of the army always asks
‘What arc Jyou going to do?’ The question of ‘How’, ‘How am [ going todo it?’is a
qucstion for the chicf of intelligence rather than the Chicf of the Army: This is what
avilians (...) don’t understand™ .

No interesa por consiguiente tanto el “c6mo” de la ejecucién de la orden
cuando el “si” est4 asegurado. En todo caso, el hombre de atris podra confiar en
que alguna persona cumpliré sus 6rdenes criminales. La automaticidad del apara-
to fundamenta el dominio sobre Ia ejecucién directa del hecho ¥ asi parece, tam-
bién sobre los ejecutores directos. La “autoria secundaria” de éstos, es indiferente
desde el punto de vista moral®. La elocuente fundamentacién por Roxin del crite-

49 Asf, Roxin, Titerschaft (2000), p. 248.
50  Interview, Daily Telegraph, London, 19.7.1999, caso Pinochet.

51 Cfr. SoEFFNER, en: Amelung (editor), Verantwortung (2000), p. 28: Quien actiia en organiza-
ciones formales percibirfa su propia conducta ni como al 0 bueno, ni como algo malo. “Puede
somelerse a criterios de valoracién funcionales, dirigidos a un fin, pero no morales” (refirién-
dose a ZyaMmunT Bauman).
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rio fie la fungibilidad posee una contundencia tal, que hace resultar inconsec

tes incluso a los defensores de una teorfa del dominio del hecho centrada esenu‘eri-
mente en la autonomia de la persona que actia. Asi, M.-K. MEYER™ inten{a llCla -
a una Jalta de libertad de accién relativa del ejecutor, argumentando “ uee%af
mot:vo's de inhibicién no surgen, porque la eventual negacién de una qers .
detgnmpada a ejecutar el hecho no perjudica el homicidio por cualquier o?ro” OEa
realizacién de la resolucién a cometer el hecho funcionaria como un causalj o
natural no sélo por la previa autovinculacién del ejecutor directo, sino a cia lsn:io
la t‘:xclusién de motivos de inhibicién en la situacién de actuar. A’unque MEL\](:; X
quiera afefrar a un principio de responsabilidad estricto®® y recurra a punto (je
v1sta’relacmnados con la coaccién®, siendo, por tanto, su concepcién di la ast ;
nomia contradictoria®, queda la impresién, sin embargo, de la fuerza siva
de la concepci6n de Roxin. ’ Pt

Es.ta argumentacién también pone de manifiesto, desde luego, que la fuerza
persuasiva de la teorfa del dominio por organizacién se encuentra eI; la validez del
criterio ¢_1e la. {imgibilidad. Pues, si se parte de que el hombre de atris que doeriline
la organizacién no puede confiar mis en que sus 6rdenes serdn cumplidas .
quienquiera que fuese, fracasarfa su dominio del hecho por esa inse ufidad on
cretlz’ada en la libertad del hombre de adelante. Entonces, un domin%o del h:col?-
in sélo se podria ﬂ‘mdamentar con la ayuda del dominio por coaccién o por errof
‘ g:)l::n [i);?cs’iizr:;,;;nderlntl:argg, algo mis que el mero dominio del aparato, esto es:
dominio morr anizae. ) o(rin re fie :fldelante. Por‘otra parte, de la dependencia del
dominio Sélorsgi o cu;n el crltenq de la fungibilidad se sigue que tal dominio
ol ecnton s Septue e contradecir en el caso concreto la intercambiabilidad
e eaut . qd rata, ante todo, de un puro problema empirico, esto es, de si
rganond e(li'l to gs los casos de cpmlslén de un hecho por medio de un aparato
oreanizac oesfop;)a irasziguede partir de la fungibilidad del ejecutor directo. Como
especializ,ac'é e o negado por ScHroEDER*, advirtiendo sobre la posible

10n del ejecutor. También los casos recientes de macrocriminalidad

52 MeYER, Autonomie (1984), p. 102.

53 Idem, p. 108: seguirfa vi
» P : seguiria vigente el conteni 1 ST P
dolo no podria ser instrumento de ot?o?:"do material del principio qu1en actda libre y con

54  Idem,pp.105ys.
55  Cfr la acertada critica de Renzikowsxi, Titerschaft (1997), p. 89, nm. 154

56 S i
CHROEDER, Téter (1965), p. 168; el mismo, JR 1995, 178; asimismo Freunp, AT (1998), § 10,

nm. 92. Resumiendo las posturas criti ibili
oty e amiend p criticas a la fungibilidad FaraLDO CaBANA, Responsabilidad
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estatal, especialmente el cas

o Pinochet, muestran que un aparato de represion
moderno no puede funcionar sin “especialistas™ . A SCHROEDER s¢ le puede obje-
tar solamente que por lo general las reservas de especialistas son lo suficiente-
mente grandes como para permitir intercambiar sin demora al ejecutor que se
niega a realizar el hecho. Desde luego, abstractamente €sto no se puede rebatir,
como tampoco se puede probar lo contrario. De todos modos, ello tampoco tiene
importancia, pues la pretension de validez general del criterio de la fungibilidad
se refuta ya por la existencia de un caso contrario, anulando con ello la idoneidad
del criterio para fundamentar el dominio por organizacién en todos los casos po-

sibles.
A esto se afiade que 1a fungibilidad puede fundamentar un dominio a lo sumo

en sentido general, pero no en la situacién concreta del hecho. Por més que el
hombre de atras pueda dominar la organizaci6n, no domina directamente a aque-
1 hecho concreto. Por ejemplo, si un guardia de frontera o una
entera patrulla se hubiese negado a disparar a un fugitivo (y no hubiera ningin

otro guardia en el lugar), nadie podria impedir la fuga de ese fugitivo. Si esta fuga

tuviera éxito, entonces se negarfa el dominio del hecho del vértice de la organiza-

cién. También HerzBERG™ comparte esta criticaa la fungibilidad al constatar res-
pecto de los guardias de frontera con relacién a un caso concreto:

llos que ejecutan e

“I 2 orden no habria sido cumplida por nadic y G sc habria evadido si los dos soldados
de frontera se hubicran comportado decentcmente y hubicran obedecido al Hlama-
micnto del derecho en lugar de a la orden homicida. El hecho de si con ¢l homicidio
dc G, quicn ya habia escalado ¢l muro, sc alcanzaba la mcta delictiva de los acusados,
dcpendia de Ia decisién de ambos individuos para quicncs sc actualizaba la orden dc

disparar cn vista dec la huida dec G. Su ﬁmgibi[idad su intercambiabilidad claramente

no cxistia™’ .

utilizacién de las técnicas de tortura chilenas, a las

das ocasiones en los documentos de Ja investigacion
}, Pinochet [1999],

57  Piénsese, por ejemplo, solamente a la
cuales se ha hecho referencia en repeti
espaiiola en el proceso contra Pinochet (cfr. AHLBRECHT/AMBOS [editores
pp. 54 y ss. y passim).

58  HERzBERG, en: Amelung (editor), Verantwortung (2000), pp. 37 y ss.: crit. también MURMANN,
GA 1996, p. 273, aquien se remite expresamente Herzsera; REnzikowskl, Taterbegriff (1997),
p. 89; Rotscu, NSIZ 1998, p. 493; el mismo. wistra 1999, p. 327: el mismo, ZStW 2000, pp.
526 y ss. (528), 536, 552, 561; SK-Hoyer (2000), § 25, nm. 90; BRAMMSEN, €n: Amelung
(editor), Verantwortung (2000), p. 142; HiLGERs, Verantwortlichkeit (2000), pp. 132 y s
Heng, JZ 2000, 925; RocaLL, FS BGH IV (2000), pp. 425 y s.; Para un andlisis concreto
también HERNANDEZ PLASENCIA, Autorfa mediata (1996), p. 275.

59  HERZBERG, en: Amelung (editor), Verantwortung (2000), pp- 37 y s.
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Del mismo modo,. tampoco el muchas veces citado agente secreto Stachynsy
ltj_rabeln cuantoala cqmns:on concreta del hecho, sin mds, una ruedecilla intercam
1able en el engranaje del aparato de poder soviético® . Ello pues si é] se hub;es
) e

60 Asimismo, ya Jakoss, AT (1993

, 2171 - ; .
Verantwonung (2000), p. 38. ‘ 03, nm. 190; también Herzeerg, en: Amelung (editor),

61

Cfr. ¢ i :
ambién HERrzpERg, en: Amelung (editor), Vcramwonung (2000) pp.38ys
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manera recriminatoria que la teorfa del dominio por organizacién hasta el mo-
mento no ha delimitado claramente segiin esferas de responsabilidad y niveles de
jerarquia, es decir, no ha explicado satisfactoriamente hasta que nivel de mando
se puede realmente suponer un dominio de la organizacién. Sobre este aspecto se

volverd més adelante®?.
De todo esto se sigue que el vértice de la organizacién sélo podr estar segu-
ro de que el aparato como tal continuar4 trabajando (de alguna forma) y que la
préxima orden serd ejecutada sin vacilar por un ejecutor entretanto intercambiado.
Por tanto, una-fungibilidad no es posible por lo general simultineamente, sino
solo sucesivamente® . En palabras de HERNANDEZ PLAsENCIA: “la cualidad lesiva
del comportamiento del sujeto de delante no es dominada por los su jetos de atras™® .
Con ello, la fungibilidad -notablemente relativizada- se transforma en una “exi-
gencia de movilidad personal”: “El dominio por organizacién est4 sujeto a que la
orden de cometer un delito se dé en una jerarquia, la cual en caso de una negativa
declarada a tiempo tenga normalmente a disposicién enseguida un hombre de
reemplazo”®. En todo caso se puede decir que el hombre de adelante aumenta el
riesgo de la producci6n del resultado en el sentido de una “fungibilidad incomple-
ta” o abstracta® y que el dominio por organizacién se convierte, asi, en un “dominio
de las causas de reemplazo™ . [“Organisationsherrschaft:- Ersatzursachenherrschaft”]
Pero una fungibilidad tan debilitada no puede servir mas —o por lo menos por si
sola - para fundamentar el dominio del hecho del hombre de atris que emite la
orden. Por consiguiente, el criterio de la fungibilidad se muestra inidéneo ya des-
de el punto de vista empirico para explicar convincentemente el dominio por or-
ganizacion.

La otra objecidn, realizada por MuRMANN, basada en la expectativa normati-
va frente al hombre de adelante, no es més necesaria para demostrar la fragilidad
de la fundamentacién del dominio por organizacién por medio de la fungibilidad®.
Sin embargo, su concepcidn teérica, que he rechazado anteriormente en razén de

62 Infra, IIL.
63 Acertadamente Jakoss, AT (1993), 21/103, nm. 190; también Herzeera, en: Amelung (edi-
tor), Verantwortung (2000), p. 38.

64  HERNANDEZ PLASENCIA, Autorfa mediata (1996), p. 275.
65  HErzBERG, en: Amelung (edilor), Verantwortung (2000), pp-58ys.
66  Heing, JZ 2000, 925.

67  SK-Hover (2000), § 25, nm. 90. Para un concepto mds amplio de la fungibilidad también
FARALDO CABANA, Responsabilidad (2004), pp. 206, 236.

68  Cfr. al respecto MURMANN, GA 1996, pp. 273 y s.
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haber partido de un punto de vista f4ctico-instrumental® puede proporcionar una
fundamentacién del dominio del hecho que va mds alld del mero dominio instry-
mental del hecho, ayudando a superar, por consecuencia, el déficit empirico de
fundamentacién que se ha constatado. Este autor transporta, en definitiva, la es-
tructura de los delitos de deber a la teorfa del dominio del hecho, sirviéndose de
un concepto material de libertad™. Asf, el Estado aparece -en cuanto garante de
los derechos fundamentales y debido a su deber de proteccion de alli resultante-
como especial obligado frente a los ciudadanos y posee frente a ellos un poder de
lesion especial. El Estado lesiona su deber de proteccidn con la orden antijuridica
al ejecutor de lesionar a una determinada persona.

La relacién de dependencia entre ciudadano y Estado serfa aquf comparable
con la posicién de garante en los delitos de omisién. También aquf el garante serfa
responsable, porque lesiona frente a la victima el deber especial de proteccién o
de custodia que resulta de la posicién de garante.

' En el caso de una orden estatal anti juridica, la dependencia —también norma-
tiva- del ciudadano respecto del Estado fundamenta también el dominio del hecho
de éste. Este dominio es ejercitado por el Estado al impartir al ejecutor, un ciuda-
dano, la orden antijuridica de lesionar a la victima, otro ciudadano. Por tanto, se
encuentran afectadas dos relaciones juridicas: la relacién de reconocimiento entre

69 3A2MBOS,.GA.1998, pp- 239 ys; aprob. mi posicion en este sentido RoTscH, wistra 1999, p.
7. quien sin embargo critica, con raz6n, que mi posicién “sigue sin explicar la posibilidad

1 Sp S b h n l € de €, ”la] . S“I"]al Va
de ]all lee responsabi dad ene }10"1[7) d ad lante (lesa]tado €n C] Ong )

70 Cir. I\'fUR.:M:A’NN, Nebentiterschaft (1993), pp. 160y ss (181 s.); el mismo, GA, 1996, pp. 275y ss
(27.8 remitiéndose a JAkoBs en la nota 42). La concepcién de MURMANN se funda e,n la teorfa dé
la libertad de Zaczyk (Unrecht [1989], pp. 128 y s5.[1939], Pp. 194 y ss.), la que, por su parte
sebasaen KAItJT y FicHTE. Segin esto, el fundamento del derecho residiria en un reconocimiemt;
II}Ut!JO de los individuos como personas auténomas con uso de razén. La relacién de recono-
cimiento, que al mismo tiempo serfa una relacién juridica, estarfa constituida por conductas
?zuguas précticamente correctas y qe este modo, se realizarfa la libertad de todos (pp. 165, 193,

). Frente a este trasfondo, el injusto consumado serfa “Ia opresién realizada de la libertad
Eg:c(:jr;t? Z}gczx;oada por la c‘omurll'idad juridica, en tanto se encuentren afectados bienes juridi-
o ge;\strgo c:j dcl: la sociedad”. A través de ello se personalizarfa que el individuo lesiona la
ot 0 de los otros como titulares de los bienes jurfdicos respectivos y asf abandona-

Telacion mutua de igualdad para determinar por si solo (subjetivamente) lo general (pp.

iR, Versuchsbeginn [1 9941, pp. 153 { i f
> ! , Pp. Y $S., con otras ref ;S 7
del reconocimiento kantiana también BieLerELpT, Philosophie [1998] ep(:)r.e;);?; :;) l;fe e
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Estado y ciudadano caracterizada por deberes especiales, asi como la relacién de
reconocimiento general de los ciudadanos entre si. El dominio del hecho del Esta-
do, mds precisamente, el dominio del hecho del vértice de la organizacién estatal
se presenta como un “dominio sobre la cualidad de la relacion™, esto es, de la
relacién de reconocimiento entre el Estado y sus ciudadanos™. Lo importante en
esta relacién es el deber especial del Estado frente al ciudadano derivado de la
dogmidtica de los delitos de deber. En la otra relacién de los ciudadanos entre si -
aqui: entre el autor que ejecuta la orden y la victima- lo que interesa es su lesién
por medio de la injerencia directa en la libertad ajena. Por consecuencia, ambas
relaciones juridicas son lesionadas. Pues, si se quiere imputar la lesién de la vic-
tima al vértice de la organizacidn estatal a través del ejecutor, entonces no se
puede atener solamente a la relacién entre el vértice de la organizacién y el ejecu-
tor, sino que también la victima debe ser tenida en consideracién —por medio de la
relacién de reconocimiento general de los ciudadanos entre si-. La obligacién
especial del Estado frente al ciudadano -que lo obliga a protegerlo y le prohibe
lesionarlo y que, al mismo tiempo, entrafia un poder de lesidn especial dentro de
esta relacién— proporciona, por tanto, una fundamentacién normativa del dominio
del hecho en todos los casos en los cuales se niega la fungibilidad ya por motivos
empiricos. De este modo, no se abandona la teoria del dominio del hecho, sino
que ella es asegurada normativamente. No es relevante en este contexto -y, por
ello, pueden ser obviadas en este lugar mayores consideraciones- la cuestién de si
la posicién de deber especial del Estado y su dominio sobre la relacién de recono-
cimiento excluyen un dominio por organizacién en el marco de organizaciones
(criminales) no estatales™.

La fundamentacién normativa expuesta no reemplaza sin embargo al punto
de vista factico, sino que lo complementa. Pues, del mismo modo que un punto de
vista meramente fictico no puede explicar convincentemente un dominio por or-
ganizacién, tampoco el punto de vista normativizante basado en una fundamenta-
cién normativa es idéneo por si s6lo para comprobar una situacién de dominio por
organizaci6n. Esto se pone de manifiesto en un método préctico orientado a casos,
tal como el que se sigue en este trabajo. Asi se expresa, por ejemplo, en el auto de
procesamiento del juez instructor BaLtasar Garzon del 10 de diciembre de 1998
en la investigacién preliminar 19/97 contra PINOCHET:

71 MurmaNN, Nebentiterschaft (1993), p. 181; el mismo, GA 1996, p. 276.
72 MurMANN, Nebentiiterschaft (1993), pp. 168 y ss.
73 Asf, MurManN, GA, 1996, pp. 278 y ss.
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“Al frente de todo cste o‘rgam"grama del terror se encucntra presuntamen te Augus-
to Pinochct Ugarte, que si bien no participa cn la cjecucién material [de propia
mano] de los hechos si'idea ¢l plan  lo financia con cargo a los fondos publicos del
propio Estado.

La presunta participacion de Augusto Pinochet como inductor cstd clara [..J:
a) cs dirccta y se cjerce sobre personas detcrminadas.

Como Jefc de la Junta de Gobicrno y Presidente de la Republica ticne cf poder de
hacer cesar la situacién inmcdiatamente, aunguc contrariamcente a cllo, Ia incita y
anima dando las érdencs oportunas a sus inferiores, controlando incluso a veecs,

con dominio absoluto del hecho, /2 ¢jecucién directa a través de la Jefatura exclu-
siva de la DINA;

()
&) es seguida de la ejecucion del delito convenido f. . ..

Augusto Pinochet, en su papel de Director del plan delictivo provisionalmentc csta-
blecido desarrollaf. . . ] toda una scric de actos necesarios ¢ insustituibles ¢ imprescin-
dibles, sin los cuales no sc habria producido la comisién, persistencia ¥ permanencia
dc [a accién delictiva, cfectuada segun ¢l plan previamente concertado cn cl quc cad
uno dc los participcs desempeidian los respectivos “roles o papeles”que han asumido ¥
cn los que resultan dificilmente sustituibles de acucrdo con la “tcoria de los bicnes
escasos”. En cfecto, los miembros de la Junta de Gobicrno, los mandos militarcs
implicados, en especial los de los Servicios de Intcligencia o aqucllos quc cumplicran
las ordencs cn inmediata relacion de jerarquia, dificilmente pucden cscapar a la con-

ceptuacion de coautores. Pero, desde lucgo, tal calificacién cs includible para Augusto
Pinochet Ugarte (...)™.

Con prescindencia de la dudosa apreciacién juridica, basada evidentemente
en la “teorfa de los bienes escasos” de GIMBERNAT™S » que en definitiva -si se quiere
solucionar la contradiccién de una induccién y una coautorfa que operan al mis-
mo tiempo- acaba en una induccién en coautorfa, el pasaje citado pone de mani-
fiesto que a una apreciacién juridica correcta debe preceder un andlisis factico de
las relaciones de intervencién al hecho. Las constataciones facticas constituyen la
base de la apreciacién juridica y esta obviedad —que vale en general- habla deci-

74 En:. AHLBRECHT/AMBOS (editores), Pinochet (1999), pp. 136 y s. (las notas al pie han sido
omitidas y el resaltado agregado).

75 GiMBERNAT, Autor (1966), pp. 151 yss., 194 y ss. Ver también, Ambos, Parte general (2005),
p. 180 con nota 58. '
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sivamente en favor de un punto de vista preferentemente fictico, que luego, dado
el caso, se deberd completar y asegurar con una fundamentacién normativa. En
cuanto a la misma responsabilidad juridicopenal de PinocHET, que aqui sin embar-
go no es de mayor importancia y a falta de constataciones facticas mds precisas
sélo puede ser juzgada provisionalmente, de los pasajes citados se pueden deducir
absolutamente argumentos para la fundamentacién de una autoria mediata con
base en el dominio de la organizacién: PINOCHET no sélo habrfa impartido érdenes
criminales, sino a veces incluso habria controlado “con dominio absoluto del he-
cho, la ejecucién directa” del crimen. Los crimenes acordados habrian sido, sin
mads, ejecutados y PINocHET habria sido el “conductor” del plan delictivo.

Todo esto muestra también que, precisamente, el dominio del hecho no es
s6lo un fenémeno juridico o normativo, como opina JakoBs™, sino ante todo tam-
bién un fenémeno féactico. Esto se muestra con el hecho de que la fungibilidad es
un criterio problemitico justamente desde el punto de vista empirico. Por tal ra-
z6n se necesita de la fundamentacién normativa complementaria del dominio por
organizacién como aqui se ha expuesto. En este sentido, la teorfa del dominio por
organizacién puede entenderse como un “entrelazamiento” (*Verflechtung”)’’ de
componentes normativos y facticos. Desde un punto de vista fdctico, junto con el
criterio del dominio por control, brinda un elemento para determinar la figura
central del suceso. El empleo de consideraciones normativas permite -excepcio-
nalmente- atribuir ese rol también a un autor de atrds del autor. De este modo, se
clarifica la combinacién de componentes ficticos y normativos en el sentido del
mencionado entrelazamiento. En los casos problemadticos, el poder de control se
reparte entre el hombre de atrds y el ejecutor material. En cuanto al ejecutor mate-
rial, este poder se funda en su cercania al hecho. En relacién con el hombre de
atrds que emite la orden, resulta de su influencia sobre la organizacién en la cual
estd integrado el ejecutor. Quien ordena, tiene en sus manos la organizacién por
medio de la cual, en definitiva, es controlado mediatamente el ejecutor material.
En esta influencia indirecta sobre el ejecutor reside también una diferencia decisi-
va con la induccién. El poder sobre la organizacién de quien da las érdenes, hace
al ejecutor por ello y en tal medida intercambiable y sin importancia.

Vale la pena enfatizar que la falta de fungibilidad concreta, constatada con
acierto por HErzBERG™, y la existencia de una fungibilidad abstracta o posterior

76  Jakoss, NStZ 1995, 27,
77  RoxIN, en: Amelung (editor), Verantwortung (2000), p. 55.
78  Cir. supra nota 58 ss y texto.
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no €s un argumento idéneo —ni mucho menos decisivo- contra la teorfa del dom;

nio por orgamzacién. Sélo hace evidente que un punto de vista puramente iy
hsta-des_cnptivo en el sentido de la determinacién de Ia figura central n i,
proporcionar una solucién convincente. Mis bien, consideraciones nor(:nptu' e
hacen autor a quien ordena. Su poder f4ctico de control es s6lo el punto de " l'\(;ﬂs
Este poder tiene carécter abstracto, no es en todos los casos demostrable ores,
es considerablemente relativizado. yporese

A§1, la autoria del hombre de atris resulta de las siguientes consideracioneg

; . .
nonll.lat:j\ as basadas en 7}m modelo de imputacién normativizante en el sentido
explicado en otro lugar™: la responsabilidad por el hecho individual crece enla

P

oreaniyaci . . :
ganizacion en la medida que aumenta Ja distancia del nivel de ejecucion, esto

estd i
Corrrel e(tj] las posiciones m:;ls altas. De esta manera, e] punto de vista fictico es
. i
¢ gido normatllvamente - EI BGH también eligi6 esta argumentacién aj fun-
amentar la autoria en los casos de los disparos del muro*

79 Ver Amuos, Parte
TS general (2005), pp. 163 y s. (en este lib ; w :
(objetiva) y dpi* a] final); ver también VogeL, ZStW 11411 (fgofz)nz;tl;;at:f())g ;ost;re Imputacién

80  Cfr. MuKo-
UKo-STGB/KReB, §220a nm. 100 con mayores referencias bibliograficas.

81  Eneste sentido, entendi
! R ido como correctivo, HEINE ti
idea de la figura central de] suceso (JZ 2000 p- 92‘;;?03 rezon al ha

82 BGHSt 40, 218,237: “En tales

blar de un abandono de la

ca i

$0S, no considerar como autor a| autor de atrds, seria injusto
cho, especialmente porque con fre-
ayor distancia respecto del Ju gar del

e . .
n relacién con e] peso objetivo de sy contribucién al he

Cue”cia la lesponsablhdad crece y no disl“"lu ye con ]a m
hecho .
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atencién una emancipacién de la dogmatica tradicional de la intervencién en el
delito, al menos en el 4mbito del derecho penal internacional signado por formas
de comisi6n colectivas. Sea como fuere, esta discusién confirma, en todo caso,
que la teorfa del dominio por organizacién es el punto de partida acertado para los

casos que aqui se analizan.

KRref3** extrae del § 357 apartado 1 del StGB (induccién del subordinado
por el superior) el punto de partida para un dominio por organizacién indepen-
diente. HiLGERs* propone una codificacién separada como tipo penal. HEINE®
aboga por la consideracién del injusto de la organizacién y del sistema origina-
rio creado con el establecimiento de un aparato de poder y compuesto de riesgos
sistémicos concretos para determinados bienes juridicos. VEsT® va atin mds
alld y considera al aparato organizado de poder en si mismo como la figura
central del suceso tipico, cuyo dominio del hecho contendria mas que la suma
de los dominios individuales de los intervinientes. Aqui sale a la luz un princi-
pio de imputacién del hecho total (“Zurechungsprinzip Gesamttat”), segiin el
cual, la organizacién criminal como un todo se convierte en punto de referencia
para la imputacién de los aportes individuales al hecho*’, los cuales deben ser
evaluados a la luz de sus repercusiones sobre el plan criminal total o en funcién
del fin perseguido por la organizacién criminal. Se puede hablar de un dominio
de la organizacion escalonado, en donde el dominio del hecho presupone, por
lo menos, alguna forma de control sobre una parte de la organizacién**. La dis-
tincién tradicional entre autorfa y participacién es reemplazada por tres niveles
de intervencién en el delito: el primer nivel, mds elevado, estd compuesto por
los autores que planifican y organizan los sucesos criminales, esto es, los que
como autores por conduccion (“Fiihrungstiter”) pertenecen al estrecho circulo
de conduccién de la organizacién; en el segundo nivel, encontramos a los auto-
res de la jerarquia intermedia, que ejercitan alguna forma de control sobre una
parte de la organizacién y por esto pueden ser designados como autores por

83 MUKo-STGB/KREeB, §220a, nm. pp. 99 y ss.
84 HiLcers, Verantwortlichkeit (2000), p. 241.
85 Heng, JZ 2000, pp. 925 y ss.

86  Vest, Genozid (2002), pp. 236 y ss.

87  Cfr. fundamentalmente DENCKER, Kausalitit (1996), pp. 125 y ss., 152y ss., 229, 253 y ss.
Y passim; el mismo., FS Liiderssen (2002), pp. 525, 534 y ss. Vest, Genozid (2002), pp.
214y ss., 236 y ss, 303, 304 y ss., 359 y ss. desarrolla su pensamiento especialmente en

cuanto al crimen de genocidio.
88  Cfr. ya Amsos, GA 1998, pp. 237 y s.; aprob. VEesT, Genozid (2002), p. 239.
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organizacion (“ isati se a. g
ro:gestfm Ioosn n(] e(r)orsgz;x;ltsatlons.tater.’); fu}‘almente, en el mds bajo nivel, el terc
como auxiliares de la ;’; es ejecu_tvas (“Ausfiihrungstiiter”) que apar:acen séle -
cuentra SCHLGSSER con SUPILZS; Trlgl:n_)al total’f"’. En una direccién Similar se en(-)
cual desarrolla una doctring 4 T(;J o'llTlputac.:lon funcional-social®, 3 partir de]
de libertad del autor direnc, e : ominio social del hecho®!, Segtin ésta, 1a faity
del superior: &ste se comue tes erivada de su felacién (subordinada) respecto
en “causa tltima de defecto’r’ eDen (rjazén del rol ms.titucionalizado a €l asignado
zacién, el motivo de] someti;n' esde un p}lnto de vista sociolégico de la organi-
ca”. La relacién de sunra uta)nto ‘habrila de verse en la inferioridad Jerdrqui-
constitutivo del domj .Pg3 y su ordinacién Interpersonal actuaria como f
Inio™. Visto desde el punto de vista de Ia filosoffa jurfgfctzzr

III. SOBRE LA DELI :
MITACION ENTRE A {
" . UTOR
COAUTORIA SEGUN NIVELES DE JERARQU{A A MEDIATA ¥

La doctrina :
no se ha ocupado re
; . almente de 1 ¥
Jerarquia es posib i . a cuestion de hasta qué nij
cho”. La ju fli)spmcliz Sa‘mr de un dominio por organizacién del provo‘iad(:]r1 ‘é(:]hde
nio de la organizac cia alem’ana acepta una autoria mediata en virtud de] d &
on, apoyandose en la teoria de Roxin también respe torr;-
) cto e

de la organizacién o del Estado®. Inde-

s . dO 0 de 0 M r 2
aqui se repite como una letanfa la conocida £4 Iganizacion del hombre de atris,

del hecho cuando el hombre de atrjs *

. mediante .
vecha determinadas condiciones mar estructuras de organizacion apro-

C
o dentro de las cuales su contribucién al

89 i
. Cfr. VesT, Genozid (2002), pp. 29 ys., 240y ss., 302
0 ScHLOssER, Vi i i ) ) .
o s » verantwortlichkeit (2004), pp. 33 y ss. (39); cfr. ya§71.7
CHLOSSER, Verantwortlichkeit (2004), pp. 59 R
92  Idem, 67. D
93 Idem,p. 72

94 Idem, Pp. 73y ss. (75).

95  Crit. de todos
- modos Jakoss, AT (19
(1994), . 654, en donde, s embarscs 2 err 2 1 0ta 190 en i
todo aquel “ onde, sin embargo, s6lo repite su conocid i f:omra ROXIN' Taterschaft
que en el m a 0pinién segiin la cual autor es

. arco de una relacis i
auténomo poder de mand elacién de

o™ Ulti
(2002), pp. 230 y ss. Y passim, mamente, Vest, ZStW 2001, pp.493ys.;

96
BGHSt. 42, 65 = NJw 1996, 2042 (p. 247 vers, al )
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hecho desencadena procesos reglados™’. Segun esta jurisprudencia, incluso un
ciudadano alemdn occidental que con su denuncia de los planes de fuga de un
ciudadano de la antigua DDR causa la detencién antijuridica de éste puede ser
penado por privacién de 1 libertad en autorfa mediata “particularmente si el autor
se aprovecha concientemente de un aparato estatal que actiia antijuridicamente
para la persecucion de fines personales™®. De qué modo un simple ciudadano
podria dominar un aparato estatal —ademds extranjero-, resta aqui, sin embargo,
sin respuesta. El dominio de la organizaci6n no se supedita siquiera a la pertenen-
cia del acusado a la organizacién en cuestién” . Sin embargo, dificilmente se po-
dré afirmar que el juez, el agente de seguridad o el oficial de policia que causan en
concreto la detencién antijuridica representan una ruedecilla en el engranaje del
aparato estatal extranjero intercambiable a voluntad por el denunciante.

En este contexto también es problemtico el caso Eichmann. Al respecto,
Roxin ha partido de una autorfa mediata con la fundamentacién de que Eichmann
no sélo habria sido ejecutor, sino simultdneamente quien daba las érdenes en rela-
cién con las personas a €l subordinadas, “asi que, en este sentido, también valen
para él los criterios que convierten en autores mediatos a sus hombres de atras™®.
Sin embargo, mientras la autorfa de Eichmann estd fuera de discusién', no lo
est4 en absoluto la clase de autorfa. Como es conocido, el Tribunal de Distrito de
Jerusalem ha afirmado incluso una coautoria'®. Yo he manifestado dudas respec-
to del dominio del hecho de Eichmann en virtud del dominio de la organizacién,
sin que ello me haya decidido finalmente a una posicién opuesta'®. Me sigue
pareciendo correcta bajo todo punto de vista la tesis de que con Eichmann se ha
reconocido la posibilidad de un dominio por organizacion de varios niveles y que
este dominio se condensa 'y acumula al ir aumentando el poder de decision y la
disponibilidad de los recursos personales'®. Frente a la expansién del dominio

97 BGHSt 40, 218 (236).
98 BGHSt 42, 275 (278).

99  Cfr., al respecto, la pertinente critica de ArNoLD, NJ 1999, pp. 289 y s. a la sentencia Havemann
del BGH del 10 de diciembre de 1998 con la cual la teoria del dominio por organizacion fue

implicitamente introducida en los casos de prevaricacién.
100 Roxin, Titerschaft (2000) (249), pp. 246 y ss (246); el mismo, GA 1963, pp. 201 y ss.

101 Cfr. Amsos, Parte general (2005), pp. 176, 180. De otra opinién, sin embargo, GIMBERNAT,
supra, en la nota 34.

102 Cfr. AMBOs, supranota *, pp. 184 ys.
103 Awmsos, GA 1998, pp. 236 y ss. = Dominio (1998), pp. 34 y ss.
104 Idem, 237, 238.
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mision a cumplir tendria que haber venido, como sicmpre vino, dcl presidentc de
707

la Republica

Se debe decir, por tanto, que el dominio por organizacién podré fundamen-
tarse sin duda alguna sélo respecto de aquellos hombres de atris del Estado, cuyo
poder de mando y cuyas 6rdenes no pueden sin m4s ser retiradas o anuladas, es
decir, respecto de aquellos que en este sentido dominan y gobiernan “sin pertur-
bacion alguna”. Segiin lo dicho, esto es asf sélo respecto del propio vértice de la
organizacién en un gobierno formalmente constituido Y, en casos excepcionales,
también respecto de la conduccién de las fuerzas de seguridad militares o policia-
les (“los generales™) que se encuentran fuera del gobierno civil. Ademds, su capa-
cidad de dominar la organizacién se ha de suponer, sin m4s, cuando éstos gobier-
nan por sf solos o cuando pertenecen al gobierno.

Por el contrario, los autores que no pertenecen al vértice de la organizacion,
pero sf por ejemplo al nivel medio de conduccién, poseen dominio de la organiza-
cién dentro del aparato a lo sumo respecto de sus subordinados'® . Ellos no domi-
nan todo el aparato, sino a lo sumo una parre de éste. Este dominio parcial justifi-
ca su consideracién como autores mediatos al menos respecto de la parte de los
sucesos bajo su dominio. Por otra parte, su dependencia del vértice de la organiza-
cién parece hablar en contra de una autorfa mediata y en favor de una coautoria
fundada en la divisién funcional del trabajo. Sin tal divisi6n del trabajo de ningiin
modo se hubiera podido realizar la “solucién final”. Tampoco hubiera podido
funcionar tan eficientemente la maquinaria de exterminio de un campo de con-
centracién como Auschwitz, en particular bajo la orden y supervisién del coman-
dante de campo H&8. En este sentido, no pueden prosperar los usuales argumen-
tos en contra de la coautorfa en el marco de organizaciones formales, expuestos
por dltimo y una vez més por Roxin'® .

Ante todo, tampoco en estos casos debe ser reemplazado el criterio de la
resolucion comiin a cometer el hecho, como proponen Jakoss y sus discipulos,
por una mera decisién de insercién (Einpassungsentschluf3)''. Por el contrario,
se puede partir con la doctrina mayoritaria de un acuerdo de voluntades informal
de los intervinientes'"!, A Roxin se le debe conceder, por cierto, que en caso de

107 Citado segiin el auto de procesamiento de la justicia espafiola en el proceso contra Pinochet,
mencionada ya supra (nota 74), en: Ahlbrecht/Ambos (editores), Pinochet (1999), p. 124.

108 Cfr. también Vest, ZStW 2001,p. 493 yss.

109 Roxi, FS Griinwald (1999), PpP. 552 y ss.; asimismo Kupper, GA 1998, p. 524.
110 Cft, al respecto AMBos, Parte general (2005), p- 185 con nota 93,

IT1  Cfr. Amsos, Parte general (2005), p. 184 con nota 88.
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delitos en el marco de un aparato organizado de poder por lo general -jpero est

no es siempre asi!- quien emite la orden y quien la ejecuta no se conocen‘ y tam ;
co deciden nada conjuntamente!'?. Sin embargo, ello tampoco tiene importanfio-
pues para un acuerdo de voluntades informal es suficiente que el ejecutor directac;
con su pertenencia a la organizacién criminal ponga en evidencia que estd de
af:uerdo con quien emite la orden. Este acuerdo de voluntades se manifiesta con|

ejecucion del hecho en cierto modo tdcitamente!’3. ’

Por otra parte, la realizacion del tipo en coautoria no se debe entender de
manera e.strlcta, como ya se ha expuesto en otro lugar'", en el sentido de excluir
tode'i accidn preparatoria. Para citar a Roxin: tampoco el jefe de la banda se “en
sucia las manos, sino que €l se sirve de los érganos ejecutivos”''s. Dominio fun-
cional del hecho no significa otra cosa que un actuar conjunto de los intervinien-
tes fundado en la divisién del trabajo. En estos casos el actuar conjunto consistc;
en que .el “autor de escritorio” planea, prepara y ordena la comisién del hecho v el
subordlvn:clfio lo ejecuta. Ambas contribuciones al hecho son indispensables p);ra
su comision; superior y subordinado dominan el hecho en la misma medida''¢ . Se
debe tener presente, ademds, que estd en la 16gica del dominio funcional del ‘he-
cho que a medida que el nimero de intervinientes crece, las aportaciones indivi-
d}lales al hecho pueden resultar cada vez més pequerias, sin que esto deba condu-
cir a una preponderancia en los otros intervinientes.

ot :::3;;:?:&;2 1c:u?nto al arg’umen.to de la diferencia estructural entre a au-

A me yla cc_)autorla horizontal, aunque en principio debe ser reco-
nocxd.a » con esto sélo se indica precisamente una diferencia estructural que no
permite una delimitacién segura en los casos Iimite, tales como de los que rfllquf se
trata: En n’uestro contexto, ella es idénea como argumento en favor de una autoria
medla‘ta s6lo en los casos en los cuales la relacién vertical entre el hombre de atrds
y el ejecutor no se superponga o perturbe con otra relacién de dependencia del

112 Cfr. Roxin, FS Griinwald (1999), p. 553.

1 e "
13 Asimismo, HERNANDEZ PLASENCIA, Autoria mediata (1996), p. 266: “El acuerdo comiin (...)

puede producirse a través de actos concluyentes” (el resaltado es del autor)
114 Cfr. AmBos, Parte general (2005), pp. 192 y ss.
115 Roxin, FS Griinwald (1999), p. 553.
116 . . .
1132 r;:éc;n;l;z rcll: (l:d l'nterpretacu‘)n eslrlc}a de Roxin, recientemente también Muxoz ConDE, en:
itores), Delincuencia (1999), pp. 155 y ss., quien entre otras cosas por'ello

aboga en el resultado t i
. por una coautoria mediata en caso de organizaci imi
estatales (también el mismo, RP 6 {2000], p. 113 = FS Roxin [2{)%?]12:;106"2625 yC Zsm)malcs »

1 g
7 Cfr. Ameos, Parte general (2005), p. 193 con nota 147 y p- 196 con nota 164
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hombre de atrds. En el fondo, el problema de la delimitacién entre autoria mediata
y coautorfa en el caso de los niveles jerdrquicos medios y bajos se centra en la
decision de si se estd dispuesto a aceptar un déficit de dominio del superior o, mas
bien, un déficit de equiparacion entre los intervinientes. Puesto que el dominio es
el tnico criterio determinante de la autorfa mediata, no se pueden tolerar al res-
pecto defectos o dudas; por el contrario, el criterio de la equiparabilidad y simul-
taneidad de la coautorfa no debe ser entendido de modo demasiado estricto. Preci-
samente el caso del jefe de la banda muestra que también en la coautoria puede
existir una relacién jerarquica entre los intervinientes''®.

Last but not least, también la Sala de Apelaciones del ICTY en Tadic ha
defendido la opinién de que en los casos de comisién sistematica de crimenes en
un determinado contexto organizado -como los llamados casos de campos de con-
centracién en el marco de su segunda categoria (jce II)- son responsables ccmo
coautores los organizadores o lideres responsables'”?. Aunque la Sala se haya
limitado allf a delimitar la coautorfa de la complicidad, dejando abierta la cues-
tién de la posibilidad de una autorfa mediata, esta sentencia de apelacién repre-
senta, sin embargo, -no sélo a causa de su efecto vinculante para la primera instan-
cia- otro argumento importante en favor de la aceptacién en estos casos de una
coautoria en lugar de una autorfa mediata.

IV. UNA VEZ MAS: EL CRITERIO DE LA DESVINCULACION DEL
DERECHO
Yo he sostenido el punto de vista de que el criterio de la desvinculacién del
derecho, tal como fue entendido originariamente por ROXIN, €sto es, en el sentido
de un aparato organizado de poder que estd fuera del ordenamiento juridico, es
superfluo para la fundamentacién del dominio por organizacién'®. '

118 Asimismo, HERNANDEZ PLASENCIA, Autoria mediata (1996), p. 267.

119  Cfr. AMBos, Parte general (2005), p. 194 con nota 154.

120 Cfr. AMBos, GA 1998, pp. 241 y ss. (242, 245); aprob. RoTscH, wistra 1999, 327; probable-
mente también Mukoz Conpg, RP 6 (2000), pp. 106 y s., 109 = FS Roxin (2001), pp. 613ys.,
617; cfr. también SchiLp, Titerschaft (1994), pp. 22y s.; Gropp, JuS 1996, 16. Por el contra-
rio, en favor de la desvinculacién del derecho BRAMMSEN, en: Amelung (editor), Verantwortung
(2000), p. 142, quien ve en este criterio la inica posibilidad de “concebir la forma mads parti-
cular de intervencién” (134) del dominio por organizacién “y [de] crear materialmente, con
libre apoyo en el principio del *versari’y enel ‘principio de la vergiienza’, un fundamento en
cierto modo lo suficientemente s6lido” (las notas al pie han sido omitidas). Si se entiende a la
desvinculacién del derecho como un “desprendimiento de las normas (fundamentales) del
derecho” (idem), entonces debe objetarse la critica que se le ha hecho como “interpretacién




88
Kar Ampos
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tivo mas alto y normalmentc excluyen ¢l cumplimiento dc érdencs antijuridicas y

con cllo el poder de voluntad dcl hombre de atras ' .

En mi opini6n, una desvinculacién del derecho entendida de este modo no
puede ser un presupuesto obligatorio del dominio por organizacién, porque tam-
bién existen -en el 4mbito de la criminalidad de Estado- aparatos organizados de
in desvincularse del derecho —al menos sin des-
vincularse del derecho positivo, sino a lo sumo del derecho suprapositivo (dere-
cho natural)-. Si se acepta esto -y también Roxin parece hacerlo— se debe diferen-
ciar entre dos formas de desvinculacién del derecho: Porun lado, una desvincula-
ci6n del derecho escrito, positivo, que representaria el caso normal, pudiéndosela
designar como desvinculacién del derecho “positivo » Por el otro, una desvincu-
lacién del derecho no escrito, suprapositivo, que s6lo podria existir de modo ex-
cepcional en determinados aparatos de poder estatales y que se la puede nombrar
como desvinculacién del derecho “suprapositivo”. La desvinculacién del dere-
cho positivo conduce a dejar sin efecto normas de prohibicién de derecho positi-
vo, no pudiendo éstas, en consecuencia, impedir (mas) -en el sentido de una barre-
ra normativa- la ejecucién concreta del hecho. En el caso de la desvinculacién del
derecho suprapositivo, el derecho positivo rige sin restricciones, y puede incluso
ordenar o permitir la conducta criminal; pero el aparato organizado de poder se ha
desvinculado del derecho suprapositivo, el cual es infringido por el derecho posi-
tivo y, con ello, también por la conducta criminal basada en éste. La barrera nor-
mativa para el ejecutor directo que ha de ser eliminada por la desvinculacién del
derecho no es puesta por el derecho positivo, sino, a lo sumo, por el derecho
suprapositivo. Sin embargo, esto debe ser reconocible para el ejecutor del hecho.
Pero, no s6lo se debe diferenciar entre desvinculacién del derecho positivo y
del derecho suprapositivo, sino ahora también -segiin la reciente toma de posicién
de Roxin- entre desvinculacién del derecho en sentido amplio'y en sentido restrin-
gido. Cuando Roxin me objeta en cuanto a la criminalidad no estatal que una
autorfa mediata en virtud del dominio por organizacién s6lo entra en considera-
cién naturalmente “si la conducta en cuestién es punible segin el ordenamiento
juridico existente”'*, y si la desvinculacién del derecho de un aparato de poder
no estatal que actda delictivamente no sé encuentra “influenciada por la interven-
cién de autoridades estatales en esa clase de criminalidad”, entonces €l parece
partir de una desvinculacién del derecho en sentido restringido, a saber, una des-
vinculacién del derecho positivo especifica del delito, de una desvinculacién del

poder que actiian criminalmente s

125 Roxin, Titerschaft (2000), p. 249 (el resaltado es del autor).
126 Roxin, FS Gritnwald (1999), p. 557.
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derecho, repercute de tal modo en la ejecucién concreta del hecho como para que
Jas 6rdenes criminales sean ejecutadas sin titubear ni vacilar por el autor directo -
por falta de una barrera normativa-, La diferencia entre la llamada desvinculacién
del derecho en sentido restringido y aquella en sentido amplio reside manifiesta-
mente en que en aquella infraccién es mas clara y palpable que en ésta y, por ello,
se puede hablar realmente de una barrera normativa a la ejecucién de la orden que
se debe eliminar. Mientras que la lesion del derecho positivo es reconocible por
un ejecutor promedio o, en todo caso, debe ser considerada reconocible -en el
sentido de una ficcién necesaria para el Estado-, no se puede afirmar lo mismo de
ninguna manera respecto de una lesi6én del derecho suprapositivo. Quien quiera
partir por tanto ~de frente a la problemtica de los francotiradores del muro de
manera del todo comprensible- de una desvinculacién del derecho en sentido
amplio, no sélo deberd soportar la critica general relativa a la precision de su
concepcién, sino que se deberd interrogar acerca de si el derecho Suprapositivo
puede en verdad servir como limite normativo, para poder asf ser eliminado por la
desvinculacién del derecho suprapositivo en sentido restringido. Desde luego,
quien parte con RoxiN'* de “que las violaciones méds graves a los derechos huma-
nos (...) son evidentes a todo sentimiento juridico més o menos intacto” y quiera
limitar ]a desvinculacién del derecho suprapositivo a tales violaciones a los dere-
chos humanos, serd naturalmente de esa opinion, es decir, partira de que también
el derecho suprapositivo (“ino lesiones los derechos humanos fundamentales!™)
representa para el receptor de la orden que ejecuta directamente el hecho una
barrera normativa y que, por consecuencia, puede ser eliminado por medio de la
desvinculacién del derecho.
Sin embargo, esto me parece dudoso. Tomemos el caso de los francotiradores
del muro de la DDR'* . Si hoy se le reprochase a la DDR —en cierto modo ex post
facto- haber actuado desvinculada del derecho en sentido amplio, ese reproche no
se podré sostener més alld de la lesin de la prohibicién de cometer homicidios y
no se podra decir que el aparato de poder de la DDR como un todo se ha desvincu-
lado de las normas del derecho (suprapositivas). En todo caso, la DDR ha actuado
segiin su propio entendimiento conforme a derecho y, en consecuencia, los guar-
dias de frontera como autores directos no se han —al menos no concientemente—
desvinculado del derecho'®. La desvinculaci6n del derecho en sentido amplio
que hoy le reprochamos a la DDR no ha tenido ningyin rol, al menos en el momen-

134 Roxin, FS Griinwaid (1999), p. 558.
135 Cfr., al respecto, similar HERZBERG, en: Amelung (editor), Verantwortung (2000), p- 37.

136 Con acierto idem.
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s6lo de la pura cuestién de valoracién —no verificable empiricamente- de si el
derecho suprapositivo se considera reconocible para el ejecutor, de modo que la
desvinculacién del derecho le quite a éste toda inhibicion normativa —por medio
de la barrera puesta por el derecho suprapositivo— en la situacién concreta del

hecho.
También FiGueirepo Dias me reprocha que parto de un falso entendimiento

de la desvinculacién del derecho'*® y opina, en lo esencial siguiendo a Roxin,
que a pesar del entremezclamiento por mi aceptado “el Estado y la organizacion
criminal se mantienen, en esencia, como entidades separadas y opuestas”, de
modo que la desvinculacién del derecho de las organizaciones criminales que-
darfa en pie. También Ficueirepo Dias parte en los casos en que el Estado ha
positivizado por ley actos ilicitos de una fundamentacién suprapositiva de la
desvinculacién del derecho y parece, como RoxIn, considerarla, sin mds, reco-
nocible. No se trataria aquf de la cuestién del dominio del hecho, sino solamen-
te de la aceptacién de un reproche suprapositivo de culpabilidad. Sin embargo,
al fundamentar de este modo FIGUEIREDO Dias pasa por alto lo que aqui he inten-
tado mostrar, a saber, que la desvinculacién del derecho también, y justamente,
en su variante suprapositiva sélo tiene sentido si ella todavia puede representar
razonablemente un presupuesto de la teoria del dominio por organizacion, es
decir, si ella le puede quitar al ejecutor del hecho las eventuales inhibiciones

normativas.

En resumidas cuentas, el criterio de la desvinculacién del derecho —al menos
como desvinculacién del derecho suprapositivo- me parece que crea mas confu-
sién que utilidad préactica. La “importancia practica” que Roxin' atribuye a este
criterio para la delimitacién entre autoria mediata e induccién la puede conseguir
tinicamente la desvinculacién del derecho positivo en sentido restringido. La des-
vinculacién del derecho suprapositivo en sentido restringido, relevante en nues-
tro contexto, padece de las incertezas propias del derecho suprapositivo y, por
ello, no es idénea como criterio seguro de delimitacién para la fundamentacién
del dominio por organizacién. Probablemente, también éste sea el motivo del por-
qué la jurisprudencia jamas ha mencionado a este criterio en los casos pertinentes.
En definitiva, considero que en nuestro contexto el criterio de la desvinculacién

del derecho sigue siendo prescindible.

138 Figueireno Dias, en: Ferré/Anarte (editores), Delincuencia (1999), pp. 104 y s.
139 Roxin, FS Griinwald (1999), p. 558.
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V. CONCLUSION
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nsable como figura de imputaci6n en el contex-
quizés deba ser desarrolladoy asegurado como
una concepcion nueva € independiente. En esa direccion se dirige también la
propuesta de codificar el dominio por organizacién como tipo separado'*! o—de
modo aiin mds radical— de convertir al mismo aparato organizado de poder en la
figura central del hecho tipico y efectuar una imputacion del hecho total en el
sentido supra sefialado. En todo caso, estas propuestas necesitan mayor discu-
sién y deben ser vistas en relacién con el sistema de imputacién de derecho

penal internacional.

minio por organizacion es indispe
to del derecho penal internacional,
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1. INTRODUCCION

En las primeras lineas del libro del profesor colombiano Yesip REYEs
ALVARADO, referido a la Imputacién Objetiva, encontramos aquella definicién de
autor que reza lo siguiente “autor es aquél a quien se le puede imputar un hecho
como suyo”- definicién que en realidad pertenece a HANs WEeLZEL. Este concepto
bastante lato de autor nos obliga a agregarle cuotas de certeza, asi como determi-
nar los criterios para “imputar/atribuir” a una persona determinado acontecimien-
to como consecuencia de su conducta.

Los problemas que se presentan al momento de determinar el titulo de impu-
tacién frente a un hecho delictivo se han solucionado a lo largo de la historia
conforme a las reglas asignadas para el ejecutor material de los hechos, con resul-
tados no siempre satisfactorios, se ha acudido también a las clésicas definiciones
de autor directo de primer o segundo grado, de la autorfa mediata y de las teorias




