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El libro retne varios textos y articulos de revistas alemanas, espa-
nolas y también de libros colectivos que, en su conjunto, no han
sido publicados todavia.

De cualquier forma, los textos pueden ser leidos de manera
separada porque cada uno de ellos constituye una investigacién
auténoma.

Agradezco enormemente a la prestigiosa Editorial Juridica de
Chile, en particular a su editora juridica, Ana Maria Garcia Barze-
latto, la publicacién de estos textos y espero que contribuyan a la
discusién doctrinaria chilena y latinoamericana.
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ABA]J
ABI,

Add.
ADPCP

AG-VStGB
AIDP

AJCL
AJIL

AK

AIbLR
alt.
AP
aprob.

ArchCrim
Ariz]ICL

art., arts.
AT
AustralYIL

AVR
AWG

AZ
BayObLG

LISTA DE ABREVIATURAS

American Bar Association Journal

Amtsblatt der EG (Diario Oficial de las Comunida-
des Europeas) ’

Addendum

Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales (re-
vista de Espana)

Grupo de trabajo para la elaboracién del Cédigo Pe-
nal internacional aleman

Association Internationale de Droit Pénal (Asocia-
cién Internacional de Derecho Penal)

American Journal of Criminal Law (revista de EE.UU.)
American Journal of International Law (revista in-
ternacional)

Alternativkommentar zur StrafprozeBordnung (co-
mentario al CPP)

Alberia Law Review (revista de EE.UU.)

alternativa

Actualidad Penal (Espana)

aprobatoriamente, aprobando, de modo aproba-
torio

Archiv des Criminalrechts (Alemania)

Arizona Journal of International and Comparative
Law (revista de EE.UU.)

articulo, articulos

Allgemeiner Teil (parte general)

Australian Yearbook of International Law (anuario
de Australia)

Archiv des Volkerrechts (revista de Alemania)
Au_enwirtschaftsgesetz (Ley de Comercio Exterior)
Aktenzeichen (nimero de referencia)

Bayerisches Oberstes Landesgericht (Tribunal Su-
premo del Land de Baviera)
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BG suizo Bl_mdesgericht (Tribunal Supremo Federal suizo)
BGB Biirgerliches Gesetzbuch (Cédigo Civil alemdn)
BGBI. Bundesgesetzblatt (Boletin Oficial Federal alemdn)
BGH Bl{nc)iesgeﬁchtshof (Tribunal Supremo Federal ale-
man
BGHSt Entscheidungen des Bundesgerichtshofs in Straf-
sachen (decisiones en materia penal del Tribunal
. Supremo Federal alemin)
glb]. bibliografia
M] Bundesministerium der Justiz (Ministeri i
d .
cia Federal aleman) . erio de Jus
BR-Drs Bundesratsdrucksache (Boletin de la Cimara de los
Linder)
BT Bundestag (Parlamento alemin)
]I;E;IIDrs. Bur{destag Drgcksachen (impresos del Parlamento)
s G Betiubungsmittelgesetz (Ley de Estupefacientes)
verfG Bundesverfassungsgericht (Tribunal Constitucional
) Federal aleman)
BVerfGE Entsc.h.eidungen des Bundesverfassungsgerichtes
BYI (Decnslor!es del Tribunal Federal Constitucional)
L (The) British Year Book of International Law
c. contre
CACLP Croati?n Annual of Criminal Law and Practice
(anuario de Croacia)
CC;\IDH/ CADDH Cor}vengién Americana de Derechos Humanos
CanLYI'I{L : (C}ahf(()imla Law Review (revista de EE.UU.)
anadian Yearbook of International L i
de Comadts aw (anuario
cap. capitulo
CaseWRJIL Casc? Western Reserve Journal of International Law
c (rt?wsta de EE.UU.)
i ngé 5 Cnmigal Code Act 1995 (Australia)
g (8d) Cfmadlan Criminal Cases (Third Series), citado se-
: oo gun (_el. tomo y el afio
z Comisién de Derecho Internacional de la ONU (ci-
: cDIp tado también por ILC)
S )] Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal (re-
2 CED vista de Argentina)
; o H/ CEDDHH Convencién Europea de Derechos Humanos
g o Comunidad Econémica Europea
2 e (‘: confréntese
é a Convencién/ones de Ginebra de 1949
2 Corte Internacional de Justicia (citado también
g ) como ICJ) _ »
£ glt_..F citado
P Criminal Law Forum (revista internacional)
@ EDITORIAL JURIDICA Dt cHie 10

LISTA DE ABREVIATURAS

CLR
ColJTL
ColLR
cp
CpPC
CPI

CPP
crit.

cv

d.p.i.
DCC

DDR

Dept.
DFG

Dickinson]IL
Dig. Disc. Pen.

DINA
DJT

DJT-Gutachten

dok.
DOV
DPC

DR

DRizZ
DRZ
DUDH
DukeL]
DuR
ECI]
Eckart Jb
ECPI

ed.
eds.
EE.UU.

Criminal Law Reports
Columbia Journal of Transnational Law (EE.UU.)
Columbia Law Review (EE.UU.)
Cédigo Penal
Cuadernos de Politica Criminal (Espania)
Corte Penal Internacional (citado también como
ICC)
Codigo de Procedimiento Penal
critico, criticamente
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tra-
tados (1969)
derecho penal internacional
Draft Criminal Code Bill (inglés) (The Law Com-
mission, 1989)
Deutsche Demokratische Republik (Repiiblica De-
mocritica Alemana)
Department
Deutsche Forschungsgemeinschaft (sociedad de in-
vestigacion alemana)
Dickinson Journal of International Law (revista de
EE.UU.)
Digesto delle discipline penalistiche (revista de Ita-
lia)
Direccion de Inteligencia Nacional (Chile)
Deutscher Juristentag (Conferencia Alemana de Ju-
ristas)
Deutscher Juristentag-Gutachten (Jornadas de los
juristas alemanes — dictimenes)
dokument
Die Offentliche Verwaltung (revista de Alemania)
Derecho Penal Contemporaneo (revista de Colom-
bia)
Deutsches Recht (revista de Alemania)
Deutsche Richterzeitung (revista alemana de jueces)
Deutsche Rechts-Zeitschrift (revista de Alemania)
Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948)
Duke Law Journal (revista de EE.UU.)
Demokratie und Recht (revista de Alemania)
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia
Eckart-Jahrbuch (revista de Alemania)
Estatuto para la implementacién de una Corte Pe-
nal Internacional (Estatuto de Roma)
editor
editores
Estados Unidos de Norteamérica (citado también
como US o0 U.S.)
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|

EG Europaische Gemeinschaft (Comunid
ad Euro

EICTR Estatuto del International Criminal Tribunarl)efz)r
Rwanda

EICTY Estatuto del International Criminal Tribunal fof the
Former Yugoslavia

EIMT Estatuto del International Military Tribunal (Nu-

EIMTFE o
Estatuto del International Military Trib
For Eaty croky ry Tribunal for lhé

EJIL European Journal of International Law (revista in-
ternacional)

EPIL E{lcyclf)pedia of Public International Law (citado se-
gun nimero de tomo y afio; primera edicién con
numeros arabigos; segunda edicién con nimeros
romanos)

etal. et alii (latin: y otros)

etc. etcétera

EUG Europii'ische Union (Unién Europea)

uGRZ Eurqu)usche Grundrechte-Zeitschrift (revista de Ale-
mania ’

Eur].CrimeCr.L.Cr] Et}ropean Journal of Crime, Criminal Law and Cri-

EWG mmallpstice (revista europea)

Eurogals-che Wirtschafts Gemeinschaft (Comunidad

FARC Econémica Europea - CCE)

e Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia
F rankfurter Allgemeiner Zeitung (periédico de Ale-
mania)
?ﬁ F.estgabe (libro homenaje)
Field Manual (manual de campo militar estadouni-
dense) ’
gi Festschrift (libro homenaje)
i Goltfiajmmer’s Archiv fir Strafrecht (revista de Ale-
3 mania
?; gﬁgR | General Assembly Official Records
z Coorialls Gener:al Assembly Resolution
: rgiafl&CL GeorgiaJoumal of International and Comparative
5 . Law (revista de EE.UU.)
g o Gmr}dges_f:tz (Ley fundamental alemana)
> oz Gedichtnisschrift (libro en memoria)
g Gese_ll;chaft fiir Technische Zusammenarbeit (Ale-
S mania
z GV i
2 G l()}ltlelxl-x:‘::lht.;verfassungsgesetz (Ley Orgénica de los Tri-
é I(-;I‘aYvILJ guardlzzln Weekly (Periédico semanal)
; _ E};%r.) International Law Journal (revista de
@ EDITORIAL JURIDICA DE CHipg 12

LISTA DE ABREVIATURAS -

HRL]
HRQ
HRRS
HRW
HRW/A
HuV
ICC

IC]
ICLQ
ICLR

ICRC
ICTR

ICTY

ILA
ILC

ILR

- IMG

IMT
IMTFE
Int.Crim.L.
InternAbl
IntLL
IPbpR

IRRC

IsLR
IYHR
A
Jb
JbIntR

jee
JCLC&PS

Human Rights Law Journal (revista internacional)
Human Rights Quarterly (revista internacional)
Hachstrichterliche Rechtsprechung Strafsachen (re-
vista electronica de Alemania)
Human Rights Watch
Human Rights Watch/Américas
Humanitires Volkerrecht (revista de Alemania)
International Criminal Court (citado también como
CPI)
International Court of Justice (citado también como
cI)
International and Comparative Law Quarterly (re-
vista internacional)
International Criminal Law Review (revista interna-
cional)
International Committee of the Red Cross
International Criminal Tribunal for Rwanda
(=TPIR) :
International Criminal Tribunal for the (prosecu-
tion of persons responsible for serious violations of
international humanitarian law committed in the te-
rritory of) Former Yugoslavia
International Law Association
International Law Commission (citado también por
CDI)
International Law Reports (citado por mimero de tomo
y pégina, hasta el N° 105, y después por pardgrafo)
Internationaler Militargerichtshof (Nuremberg)
International Military Tribunal (Nuremberg)
International Military Tribunatl for the Far East (Tokio)
International Criminal Law
Internationales Anwaltsblatt (revista de Austria)
International Lawyer (revista internacional)
Internationaler Pakt Gber biurgerliche und politis-
che Rechte (PIDCP)
International Review of the Red Cross (revista in-
ternacional)
Israel Law Review (revista de Israel)
Israel Yearbook of Human Rights (anuario de Israel)
Juristische Arbeitsblatter (revista de Alemania)
Jahrbuch (anuario)
Jahrbuch fir internationales Recht (revista de Ale-
mania)
joint criminal enterprise
Journal of Criminal Law, Criminology and Police
Science (revista de EE.UU.)
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jcp Juris-Classeur Périodique (La Semaine Juridique)
(revista de Francia) .
Jiq] Journal of International Criminal Justice (revista in-
ternacional)
JournPL Journal of Public Law (revista de EE.UU.)
JournTLP Journal of Transnational Law and Policy (revista de
EE.UU.)
JpD Jueces para la democracia (revista de Espana)
JR Juristische Rundschau (revista de Alemania)
Jura Juristische Ausbildung (revista de Alemania)
JuS Juristische Schulung (revista de Alemania)
JZ Juristen Zeitung (revista de Alemania)
K/M-G Kleinknecht/Meyer-Gofiner, Kommentar zur Straf-
prozefordnung (comentario al CPP)
KAS Konrad Adenauer Stiftung (Alemania)
KGB Kon.liget Gossudarstwennoj Besopasnosti (antiguo
servicio secreto ruso)
IEJ Kritische Justiz (revista de Alemania)
KK Karlsruher Kommentar zur StrafprozeBordnung
(comentario al CPP)
KRG Kontrollratsgesetz (Ley del Consejo de Control)
Krfm‘] Kriminologisches Journal (revista de Alemania)
KritV Kritische Vierteljahresschrift fir Gesetzgebung und
Rthtswissenschaft (revista de Alemania)
KWKG Kriegswaffenkontrollgesetz (Ley de Control de Ar-
mas de Guerra)
L/R Loewe/Rosenberg, Kommentar zur Strafprozeford-
nung (comentario al CPP)
LaLey La Ley, Revista Juridica Espanola de Doctrina, Ju-
- risprudencia y Bibliografia (revista de Espana)
Landgericht (Tribunal del Land —estado-)
) LJIL Leiden Journal of International Law (revista inter-
2 nacional)
s LK-[autor] Leipziger Kommentar (citado en la Bibliografia bajo
. . cit. co citato (latin: lugar citado
£ LOR Law Quarterly Re\ng:w )
g {C{R;)(i{ i{.aw Reform C9mmission (de Canada)
S MihIL M.ou\fement Démocratique Républicain
g b écll}léa)n Journal of International Law (revista de
é 11:44115% Modern Law Review (revista de Inglaterra)
é MRR ﬁodal}fenal Code (Ame'n'can Law Institut, 1985)
| MschrReim M(C)II:Z;S sil}llr;;fcthftfkonv'en.uon ((_IEDDHH)
5 h ur Kriminologie und Strafrechtsre-
< form (revista de Alemania)
M epiToriAL JURIDICA Dt cHite 14
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LISTA DE ABREVIATURAS

Miiko-[autor]
N.del T.

NDP
NewYorkLSJI&CL

NFP

NGO

NILR

NJ

NJW

NJW

NK

nm.
NordicJIL
nro.
nros.

NS

NStZ
NStZ-RR
NVwZ
NYIL
NZWehr
OGH
OGHBrZ
OGHst
0OJz
OLG
ONG
ONU
OowiG

p-/Pp-
PACG

Miinchner Kommentar, Strafgesetzbuch
Nota del traductor
Nueva Doctrina Penal (revista de Argentina)
New York School of International & Comparative
Law (revista de EE.UU.)
Nuevo Foro Penal (revista de Colombia)
Non Governmental Organisation/s (ONG)
Netherlands International Law Review (revista inter-
nacional)
Neue Justiz (revista de Alemania)
Neue Juristische Wochenschrift (revista de Ale-
mania)
Neue Juristische Wochenschrift (revista de derecho)
Nomos Kommentar y Neue Kriminalpolitik (revis-
ta de Alemania)
nimero/s marginal/es
Nordic Journal of International Law (revista inter-
nacional)
nimero
nlimeros
Nazionalsozialismus (nacionalsocialismo)
Neue Zeitschrift fiir Strafrecht (revista de Derecho
Penal)
Neue Zeitschrift fiir Strafrecht — Rechtsprechungs-
Report (revista de Alemania)
Neue Zeitschrift fir Verwaltungsrecht (revista de
Alemania)
Netherlands Yearbook of International Law (anua-
rio de Paises Bajos)
Neue Zeitschrift fir Wehrrecht
Oberster Gerichtshof (Tribunal Supremo)
Oberster Gerichtshof fir die Britische Zone (Tribu-
nal Supremo para la Zona Britdnica)
Entscheidungen des Obersten Gerichtshof in Straf-
sachen (decisiones en materia penal del Tribunal
Supremo para la Zona Britdnica)
Osterreichische Juristen-Zeitung (revista de Austria)
Oberlandesgerischt (Tribunal Superior del Land)
Organizacién no gubernamental

- Organizacién de Naciones Unidas (citado también

como UN)

Gesetz iiber Ordnungswidrigkeiten (ley de contra-
venciones administrativas)

pagina/péginas

Protocolo Adicional a las Convenciones de Ginebra
de 1949
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pard.
PIDCP

PittsburghLR

por €j.
PrepCom

PrepCommis

pardgrafo/s

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi
(560 y Politicos
Pittsburgh University Law Review (revista de EE.UU.)
por ejemplo

Preparatory Committee (of the United Nations on
the establishment of an International Criminal
Court)

Preparatory Commission (for the International Cri-
minal Court)

RID.C Revue Internationale de Droit Comparé (revista de
Francia)
RabelsZ Rabels Zeitschrift fiir auslandisches und internatio-
nales Privatrecht (revista de Alemania)
RBCC Revista Brasileira de Ciéncias Criminais (revista de
Brasil)
RBDI Revue Belge de Droit International (revista interna-
cional)
RCM Rule for Courts-Marcial (estadounidense)
RDCP ge;rue de Droit Pénal et de Criminologie (revista de
élgica)
RDPC Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2* época
(revista de Espana)
RDPM Rewe de Droit Pénal Militaire et de la Guerre (re-
vista internacional)
REC Revista de Estudos Criminais (revista de Brasil)
Res. Resolution
RFA Repiiblica Federal de Alemania
RGDP Reﬁsm General de Derecho Procesal IUSTEL (re-
vista de Esparia)
RGSt Entscheidungen des Reichsgerichts in Strafsachen
) (decisiones en materia penal del Tribunal Supremo
é del Reich ~imperio-)
: RIAA Reports of International Arbitral Awards (citado por
z ) el tomo, afio y pagina)
5 RichmondLR ggﬁ%'s)ity of Richmond Law Review (revista de
E RIDP Reme International de Droit Pénal (revista interna-
z cional, AIDP)
5 %] Rutgers Law Journal (revista de EE.UU.)
E RPCP Rev'lsta Penal (revista de Espana)
é, o RCYISta ?eruana.de Ciencias Penales (revista de Peri)
g Renghsswherhemhauptamt (Oficina Central de Se-
g RUCN gul'{dad del Reich ~imperio-)
5 Revista Universidad Catdlica del Norte (revista de
< Chile)
M epITORIAL JURIDICA DE cHiLe 16
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LISTA DE ABREVIATURAS

5., 8.
S/Res. -
S/S-[autor]
SchwZStR
scil.

Sect.
SED-SK

sic

SK-[redactor]

Slg.
SoldG

SS

StGB
StV
t.
TEDH
TempleLQ
TPIR
TransLCP

TUE
TulLR
TWC

UN

UN-ECOSOC-CHR

UNTAET-Regulation

UNWCC
USo U.S.
V. O VS.
vers. al.

vol.
VStGB

VVdStRL
WaffG

WiscIL]
wistra

siguiente, siguientes
Security Council Resolution
Schonke/Schréder, Strafgesetzbuch (ver bibliografia)
Schweizer Zeitschrift fiir Strafrecht (revista de Suiza)
scilicet (latin: es decir, se refiere a)
Section :
Sozialistische Einheitspartei Deutschlands (partido
de 1a unidad socialista alemana — Comité Central)
sicut (latin: textualmente)
Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch (ci-
tado en la bibliografia bajo Rudolphi y otros)
Sammlung (coleccién, antologia)
Soldatengesetz (Gesetz Giber die Rechtstellung der
Soldaten) (ley sobre el estatuto juridico de los sol-
dados)
Schutzstaffeln der NSDAP (escuadrones de protec-
cién del Partido de los Trabajadores nacionalsocia-
lista aleman)
Strafgesetzbuch (Cédigo Penal aleman)
Strafverteidiger (revista de Alemania)
tomo
Tribunal Europeo de Derechos Humanos
Temple Law Quarterly (revista de Inglaterra)
Tribunal Pénal International pour le Rwanda (<ICTR)
Transnational Law & Contemporary Problems (re-
vista de EE.UU.)
Tratado de la Unién Europea
Tulane Law Review (revista de EE.UU.)
Trials of War Criminals (US-GPO General Printing
Office, citado por tomo y pagina)
United Nations (citado también como ONU)
UN-Economic and Social Council-Commission of
Human Rights
UN-Transitional Administration for East Timor
United Nations War Crimes Commission
United States (citado también como EE.UU.)
versus
versién alemana (referencia a la obra original)
volumen
Vblkerstrafgesetzbuch (Cédigo Penal internacional
aleman)
Veroffentlichungen der Vereinigung der deutschen
Staatsrechtslehrer
Waffengesetz (ley de armas)
Wisconsin International Law Journal
Zeitschrift fir Wirtschaft, Steuer, Strafrecht
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WStG Wehrstrafgesetzbuch (Cédigo Penal militar alemdn)

YaleJIL (The) Journal of International Law (revista de EE.UU.)

YaleL] (The) Yale Law Journal (revista de EE.UU.)

YbILC Yearbook, International Law Commission (citado se-
gun afo, tomo, parte y parte/para.)

YIHL Yearbook of International Humanitarian Law (anua-
rio internacional)

ZaoRV Zeitschrift fiir auslindisches 6ffentliches Recht und
Volkerrecht (revista de Alemania)

ZNR Zeitschrift fir neuere Rechtsgeschichte (revista de
Alemania)

ZRP Zeitschrift fir Rechtspolitik (revista de Alemania)

ZStW Zeitschrift fir die gesamte Strafrechtswissenschaft

(revista de Alemania)

ZVglRWi Zeitschrift fi leichende Rechtswi haft (re-
gIRWiss ﬁz:;s; erme?;a\;fi;g) eichende Rechtswissenschaft (re I. DERE CH O PEN AL

LA FOTOCOPIA DE LIBROS ES UN DELITO - LEY N® 17.336

M eDITORIAL JURIDICA Dk cHiLe 18




IMPUTACION (OBJETIVA) Y DERECHO PENAL
INTERNACIONAL*

I. FUNDAMENTOS

En el sentido originario del derecho natural la imputacién es defini-
da con las parejas conceptuales “imputatio facti — imputatio iu-
ris” o bien “imputatio physica ~ imputatio moralis”. Con ello se
trata, en primer término, de la imputacién de hecho (fictica) o
fisica de un suceso (una “accién natural”) controlado por la vo-
luntad a una determinada persona (el “autor”); en segundo tér-
mino, del valor juridico o moral de ese suceso en el sentido de
una imputacién normativa, es decir, de la valoracién de esa accién
como antijuridica o inmoral y, por ello, necesitada de sancién.!
Conforme a ello, la imputacién es entendida en un sentido am-
plio como “la constatacién... de una relacién entre un aconteci-

* Publicado originalmente en Ambos, Der Allgemeine Teil des Vélkerstrafrechts,
Berlin (Duncker und Humblot), 2nd ed. 2004, § 17 I. y II = pp. 518 y ss. Traduc-
cién de Ezequiel Malarino. El titulo original fue modificado.

! Sobre esta diferenciacién que se remonta a la doctrina del derecho natu-
ral del siglo XVIII, especialmente a Pufendorf y Christian Wolff, ¢fr Schaffstein,
Lehren vom Verbrechen (1930/1986), pp. 36 s.; Hruschka, Strukturen (1976), pp. 2 s.,
35; Kiipper, Grenzen (1990), pp. 83 ss.; Vogel, Unterlassungsdelikte (1993), pp. 57 ss.;
fundamental Modolell, Bases (2001), pp. 4 ss., 28 ss. (36 ss.). En similar sentido
Kelsen, Hauptprobleme (1923/84), pp. 73 ss., para quien la imputacién tendria un
caricter acausal, ateleolégico y avoluntativo, dado que se asienta “exclusiva y tini-
camente en el deber ser, en la norma”) (p. 75, resaltado en el original). Cfr. tam-
bién Maiwald, FS Miyazawa (1995), pp. 465 ss., quien remonta a Larenz, Honigy
Welzel €] concepto juridico-penal de imputacién en su significado originario de
dos niveles —primero, configuracién humana final, luego su valoracién juridico-
penal (472 s.)~. Sobre Pufendorf especialmente Hardwig, Zurechnung (1957),
pp- 35 ss.; recientemente también Schinemann, GA 1999, pp. 208 ss.
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miento y una persona”,? como la “vinculacién efectuada con base
en una norma entre un hecho (“Seinstatbestand”)* y un sujeto” 3
La imputacién en sentido amplio se ocupa de la cuestién central
de la parte general de una ley penal: ¢Quién y bajo qué presu-
puestos normativos debe ser penado?* De modo mds abstracto:
¢Cémo ha de ser “la relacién entre sujeto activo y resultado”? E|
ordenamiento juridico valora esa relacién de imputacién con un
precepto juridico, de manera que en contra del sujeto de la nor-
ma (el “autor”) debe producirse una determinada consecuencia
juridica.® Esto presupone, al menos, que el mundo es dominable
por el hombre y que a éste se lo puede responsabilizar por deter-
mmadas. consecuencias de sus acciones, por el hecho de haber-
las realizado finalmente;” de lo contrario, se trataria de un

(196;)Har(éw'ég,h Zurechnung (1957), p. 7. En similar sentido KrauB, Zurechnung
(1963 (,]% 93,)’ ; . gx;femann, Unterlassungsdelikte (1971), p. 234; Vogel, Unterlassungs-

*N.del T. La nocién de Seinstatbestand es de dificil traduccién; textualmente
se corresponderia mds a “tipo del ser”; pero en la concepcién de Kelsen el Tatbes-
tand (tipo) no contenia un significado como el que la moderna doctrina juridi-
co—p_qnalu le asigna a este concepto; se ha preferido por ello la utilizacién de la
nocus)n hecho”, para expresar la referencia a un suceso éntico o real.

Kelsen: Hauptprobleme (1923/84), p. 72, similar en la p. 144. En ésta, su pri-
mera obra, I'\elsen entendia también en el concepto de imputacién a la ;incula-
cién construida a través del “deber” de los elementos reunidos dentro de la norma
(idem, p. 71). Posteriormente, Kelsen designé la relacién entre el hecho (Seins-
tathestand) y (;1 sujeto de la norma como “atribucién” (Zuschreibung) y utilizé el
concepto de imputacién (Zurecknung) tan sélo en sentido anilogo al de la causa-
hdfld de las ciencias naturales (¢fr Koriath, Grundlagen [1994], pp. 146 ss., 149;
crit. respecto de este trabajo Zaczyk, GA 1997, pp- 285 ss.; sobre Kelsen ta;lbiél’:
Modolell, Bases [2001], pp. 48 ss.). Al concepto originario de imputacién de Kel-
:lei Ztl: Sl:;e( £;;sr;;1;hfehiz;fm:gung (1988), p. 21: “vinculacién de un acontecimien-

con una persona”. Cfr. ié (
(editores), Kriminalpoliik I (1998). pp. 350, s g e Hassemer en Liderssen

Cfr: Jakobs, AT (1993), 6/1; también el mismo, en Neumann/Schulz, Ve-
;‘antwortung (2000), pp. 63 ss. (65): imputacién como doctrina del signiﬁcad:) de
a conducu.i Y de la reparticién de competencias por infracciones a la norma en
3:5 determinado contexto social. De esta aceptacién de base pueden ser deriva-
(GG)t-r:ls xgg:;:;l;?nc;a snelrela-cié.n'con €l deber negativo de no lesionar a otro

:l;oxin, s (1997),, S 1;;)1:12(;{)1;);103 confianza y la prohibicién de regreso.
erron, Rechifertigung (1988), p. 21; ¢fr: también Bloy, Beteils
p- 24;1. CDesde un punto d(? vista de derecho cc{mpamdo: Flecl{ier,e(mlbnceplgulgzgé 1382 i’
S M fr. Rox1;'1é FS Honig (1970), p. 134, con referencia a Honig, también Mt,n'wald,
yazawa (1995), pp. 465 ss.; Hassemer, en Liderssen (editor), Kriminalpolitik I

(1998), pp. 354 s.; Frisch, FS Roxi h P
dolell, Bases (2001), pp. 84 55, oxin (2001), pp. 214 s. Sobre Honig también Mo-
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“accidente” -no imputable a nadie-.* Sin embargo, en la actuali-
dad, el empleo de un precepto juridico para la imposicién de una
sancién penal no sélo presupone una accién (natural), sino tam-
bién una conducta juridico-penalmente desaprobada y reprocha-
ble, es decir, un injusto tipico y culpable.?

De esto se ha de diferenciar la imputacién “dentro del tipo”,
es decir, la imputacién en sentido restringido como presupuesto de
la tipicidad de una conducta y como limitacion normativa del ex-
tremadamente amplio concepto de causalidad de la teorfa de la
equivalencia. La distincién usual en este sentido entre imputacion
objetiva (del tipo objetivo)'® e imputacién subjetiva (del tipo sub-

8 Cfr. Jakobs, en Neumann/Schulz, Verantwortung (2000), p. 65.

" Cfr. Hardwig, Zurechnung (1957), p. 4: “si un tipo estd realizado, inclusive la
antijuridicidad y la culpabilidad, entonces... el comportamiento concreto le es
imputado como propio al autor”. Por el contrario, para Krau3, Zurechnung (1963),
p- 6, la imputacién se refiere al campo del injusto penalmente relevante, con lo
que presupone la distincién entre injusto y culpabilidad. De modo diverso, pro-
bablemente, Kelsen, Hauptprobleme (1923/84), pp. 73 ss., 143 ss., cuando conside-
ra a la “culpabilidad” como la imputacién del resultado exterior éticojuridico, es
decir, normativo (en lugar de psicolégico) “querido”, y con ello se basa vinicamente
en la imputacién normativa en el sentido mencionado (“del deber ser”) (¢fr. ya
supra, en la nota 1). Cfr también Bloy, Beteiligungsform (1985), p. 247. Jakobs, en
Neumann/Schulz, Verantwortung (2000), pp. 69s., 72 se basa, al respecto, en la
distincién entre sentido (conducta imputable) y naturaleza. Crit. sobre la expan-
sién de la teoria de la imputacién (del resultado) a costa de la conducta tipica
Frisch, Verhalten (1988), especialmente pp. 18 ss.; el mismo, FS Roxin (2001),
pp- 235 ss.; ¢f. para mayores detalles, infra, nota 22,

1 Cfr. Roxin, GS Arm. Kaufmann (1989), p. 245; el mismo, AT I (1997), § 7,
nm. 26; § 10, nm. 55; § 11, nm. 39 ss.; Jakobs, AT (1993), 7/5 ss.; Gropp, AT (2001),
§ 5, nm. 40 ss.; instructivo Burgstaller, en Lahti/ Nuotio (eds.), Criminal Law (1992),
pp- 383 ss.; aprob. en lo sustancial también Vogel, Unterlassungsdelikte (1993),
pp-. 60 s. Crit. sobre el renacimiento neonormativo de la teoria de la imputacién
y especialmente sobre la teoria de la imputacién objetiva: Hirsch, FS Kéin (1988),
pp- 403 ss.; una posicién intermedia en el mismo, FS Lenckner (1998), pp. 119 ss.,
en donde, por un lado, menciona como “razonable” el “compensar” en el tipo
objetivo los déficit dogmaticos de una causalidad pura (p. 121) y considera nece-
sarias también “restricciones en lo objetivo” (p. 141), pero, por otro lado, expre-
sa que “la teoria seria de todas maneras criticable” “a causa del punto de vista
metédico en el que se apoya y de las fricciones resultantes de éste” (p. 141, en
particular: pp. 122 ss.). Crit. Kiipper, Grenzen (1990), pp. 83 ss. (115 ss.), para quien
la cuestién de la imputacién es respondida exclusivamente por la teoria final de
la accién; también el mismo, ZSiW 1993, 997 ss.; crit. también Koriath, Grundia-
gen (1994), pp. 404 ss. Maiwald, FS Miyazawa (1995), pp. 465 ss. (481 s.) aboga nue-
vamente por una clara distincién entre la imputacion como tal y su valoracién
juridica en el sentido de la concepcion originaria de dos niveles (supra, en la nota
1) y considera inadecuada la normativizacién del concepto (477 s.); el ambito de
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jetivo)'! no supone solamente que se ha superado la teoria del de-
lito cldsica," sino, en general, que existe una teoria del delito. Por
el contrario, en donde no existe en absoluto una dogmadtica elabo-
rada —como ocurre en el derecho penal internacional-, la separa-

aplicacién de la imputacién en el sentido originario seria suficientemente amplio
y, especialmente, mucho mids adecuado para la determinacién de la responsabili-
dad (478 ss., 481 s.); ver una sintesis del estado de la discusioén y un rechazo de la
critica del finalismo en Frisch, FS Roxin (2001), pp. 217 ss. (221s.), 226 ss. Schii-
nemann, GA 1999, 208 ss., ve el verdadero mérito de la imputacién objetiva (por
entero funcional, racionalfinal) en el criterio de la “utilidad preventivo general”
de la sancién del autor, que va mds alli de la teoria de la causalidad adecuada
gsl)g gs), 219,223?77) e irlltenta, por lo demds —siguiendo a Roxin, GS Armn. Kaufmann
, PP- ss.—, la “construccion de un puente” entr i 16 jeti
" ﬁnallzsl:n o2 oy P entre la imputacién objetiva

1 Cfr. Roxin, AT (1997), § 12, nm. 140 ss. (143); Bockelmann/Vol
(1987), §§ 13 y 14; Frisch, Verhalten (1988), pp. 507 ss. Fm)ulamental K(')hler,/\;S }-(I’zé’;:
(1999), pp. 65 ss., quien de un concepto “estricto” de imputacién subjetiva deri-
va un “concepto del dolo como voluntad préctica de vigencia” y un “concepto de
voluntad de injusto” que se basaria en una “comprensién concreta de la norma”
(p. 74) De ello se seguiria la impunidad de la imprudencia inconsciente, el reco-
nocimiento (mis) restrictivo de la evitabilidad del error de prohibicién y la in-
admisibilidad de una punibilidad de las personas colectivas (pp. 74s.). La pena
no podqa fundamentarse tinicamente —en oposicién a Jakobs, AT (1993), p. 71-
con l?’wgenc1a de la norma, sino tan sélo en relacién con la consciente “contra-
decisién (.iel sujeto que reflexiona en la norma” (p. 81). La “imputacién subjeti-
va, un principio de culpabilidad concebido de este modo y la fundamentacién
del dlt:rech9 penal c§t:«in... sustancialmente vinculados el uno con el otro” (idem).

Seguin el ch’szar concepto bipartito de delito, la parte objetiva del hecho se
expresaba en el injusto (upicidad y antijuridicidad), y la parte subjetiva solamente
el.'x.la culpabilidad (concepto causal de la accién; concepto psicolégico de la culpa-
blhda.d). El neo:chszasmo reconocid, por primera vez, elementos subjetivos del injus-
to e interpret6 la culpabilidad como reprochabilidad (concepto normativo de
aﬂpabﬂxdad), manteniendo al dolo, sin embargo, como forma de culpabilidad (teoria
del dolo). Sélo con el finalismo se ha impuesto la concepcién de que la parte subjeti-
va del hegl'lo deberia ser considerada ya en el nivel del tipo en forma de dolo y que
Ia aflpablhdad debe.n“a normativizarse ulteriormente (concepto final de la accién
teonz}’personal (!el injusto, teoria de la culpabilidad). Esta concepcién es seguid:;
también por el sistema del delito dominante neocldsico-finalista y por el mds nuevo
racional final (funcwm-d) (¢fr Roxin, ATT (1997), § 7, nm. 12 ss.; § 8, nm. 10ss.; § 10
nm. 89; Jescheck/Weigend, AT (1996), pp. 202 ss.; Gropp, AT (2001), § 3 nm.’57 ss,
(65), § 4, nm. 27 ss.). Sobre 1a historia de la dogmadtica Hardwig, Zumchn;mg (1957)
gp. 75 ss.; para la defensa del concepto final de la accién de Wekel especialmente’

ex}te a los nuevos enfoques normativistas y funcionales: Hirsch, FS Koin (1988), es-
peaalmgnte Pp- 400's., 420, 426. Sobre el concepto moderno de delito especia]ménte
del funcionalismo, ver también Ambos, Parte General (2005), pp- 51 ,yss.

>~ epiToriaL JURIDICA ot cHiLE 24

I. DERECHO PENAL

cién entre objetivo y subjetivo puede ser vilida solamente a gran-
des rasgos (en cierto modo como condicién minima de la imputa-
cién juridico-penal). La imputacién de derecho penal internacional
tiene lugar desde el punto de vista objetivo como imputacién de la
accién, de la tipicidad y de la antijuridicidad, esto es, como impu-
tacién del injusto;'® se trata de los principios y criterios objetivos
en razén de los cuales una determinada conducta humana se con-
vierte en un crimen de derecho penal internacional. Por el con-
trario, la imputacién subjetiva se refiere al dolo y a la conducta
reprochable personalmente al autor, es decir, a la culpabilidad;™
se trata de los presupuestos subjetivos de la punibilidad de dere-
cho internacional. Visto de este modo, nos encontramos frente a
un sistema causalista clasico del delito, el cual gira en torno a dos
cuestiones: ¢infringe una persona con su conducta una norma (de
derecho penal internacional) y realiza con esto un injusto (de de-
recho penal internacional)? ¢Actia ella con dolo o con impruden-
cia y se le puede reprochar personalmente esta infraccién de la
norma, porque podia evitarla?'®

De la jurisprudencia penal internacional surgen otras cuestio-
nes mas complejas y la necesidad de diferenciaciones. Asi, en los pro-
cesos de Nuremberg'® las consideraciones sobre la causalidad han
hecho necesaria una toma de posicién sobre la relacién entre cau-
salidad e imputacién objetiva. La exposicién ha seguido en este
sentido a la doctrina mas moderna, segin la cual la causalidad
de una determinada conducta respecto de un resultado representa
—en cierto modo como primer nivel de decisién— un presupuesto
minimo de la imputacién de esa conducta a un tipo penal deter-
minado y, por tanto, s6lo una condicién necesaria, pero no sufi-
ciente. La decisién de si en definitiva tiene lugar una imputacién
es de caricter normativo y debe ser tomada en un segundo nivel,

18 Sobre el concepto de injusto ¢fr Roxin, ATI (1997), § 14, nm. 3.

14 Asi, el concepto normativo de culpabilidad —en oposicién a uno puramen-
te psicolégico— (Roxin, AT1 (1997), § 19, nm. 11 ss.).

15 En sentido similar Jakobs, AT (1993), 6/4; fundamental Hruschka, Struktu-
ren (1976), diferenciando entre imputacién de la accién (cap. II), de las “reglas”
tipicas o bien del injusto (II, IV) y de la culpabilidad (V, VI); sobre una imputa-
cién de tres niveles, también Wessels/Beulke, AT (2003), nm. 177. Sobre la im-
putacién en el sistema del delito funcional: Wolter, Zurechnung (1981), passim.
Similar en el resultado y diferenciando entre imputacién en el sentido de “res-
ponsabilidad” y culpabilidad, ahora, Hirsch, FS Lenckner (1998), p. 131.-

16 Cfr. Ambos, supra, nota *, pp. 87 ss.
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esto es, en el de la (ulterior) imputacién del tipo objetivo. Tam. -
bién los intentos tradicionales por limitar la concepcién dominan-
te de la causalidad “natural”’ fundada en la teoria de la equiva- |
lencia,'® especialmente mediante la teoria de la causalidad ~
adecuada’® —proveniente del derecho civil- o por medio de la idea
del riesgo,” son la expresién de determinados principios normat- **
vos de imputacién y, por ello, pertenecen sitemdticamente a este
segundo nivel.*! Al respecto se volverd eventualmente durante la
elaboracion dogmatica de los elementos particulares de un siste--
ma del delito de derecho penal internacional. Ulteriores esfuerzos -

de diferenciacién, por ejemplo, mediante una distincién entre Ia

“conducta tipica” orientada al injusto de accién (“Handlungsun--

recht”) y la imputacién objetiva perteneciente al injusto de resul-

tado (Erfolgsunrecht) por medio de una anticipacién de las valora- -
ciones decisivas,” no pueden efectuarse en este lugar y sélo -
parecen sobrecargar excesivamente a un sistema de imputacién

Y7 Frisch, Verhalten (1988), p-10; similar, por ejemplo, Bockelmann/Volk, AT

(1987): p. 67, quienes hablan de un concepto causal clasico, fisico-mecdnico, de
la teoria de la equivalencia; ¢fr. también Hruschka, Strukturen (1976), pPp- 8ss.

ls - - rs . . . . B
Cqmo es sabido, segiin la teoria de la equivalencia, toda circunstancia que
ha contribuido a Ia produccién del resultado tiene el mismo valor causal (equi- .

valente) (Kiihl, AT [2002], § 4, nm. 7; Frisch, Verhalten [1988], p. 10; por ejem-

plo, RGSt57, 148; sobre 1a historia de la dogmdtica Hardwig, Zurechnung [1957], <

pp- 67 ss.).
19 Cfr. sobre esto recientemente Schiinemann, GA 1999, 209 ss.
* Fundamental Roxin, FS Honig (1970), pp. 135 ss. '
- % Cfr. Roxin, ATI (1997), § 11, especialmente nm. 1, 20, 38, 39 ss.; Schiine-
mann, GA 1999, 209 (“limitacién normativa del concepto causal”); Burgstaller,

en Lahti/Nuotio (eds.), Criminal Law (1992), pp. 385 s.; también Jakobs, AT

(1993), 7/5 $s., quien concibe, ciertamente, a la imputacién objetiva como el
concepto dominante de toda la parte general; del mismo modo ahora también
su discipulo Lesch, Verbrechensbegriff (1999), pp- 210 ss. (212); de otra opinién

Weber, en !Saumann/Weber/Mitsch, AT (2003), § 14, especialmente nm. 5; so-
bre la critica al “neonormativismo” ¢fr ya supra, nota 10. Crit. sobre la utilidad by
de la causalidad como principio de imputacién, ya Kelsen, Hauptprobleme (1923/ - o

84), pp. 73 5., 517 s.

= Frisch, Verhalten (1988), especialmente en la p. 67, segin quien a la “llama- -
. da teoria de la Imputacién” pertenece “...tinicamente la relacién causal y de rea-
lizacién entre el riesgo desaprobado que fundamenta la conducta tipicayla

produccién del resultado”, mientras que
los riesgos desaprobados con la indicacié
en especial, de los comportamientos que
blema exclusivo de la teorfa de la conducta tipica”, Crit. de Frisch d
to de vista finalista Kiipper, Grenzen (1990), pp. 116 5.

la individualizacién y “delimitacién de
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de derecho penal internacional -dado que incluso en el derecho
penal nacional se cuestiona su relevancia para el resultado.” 3
Por consiguiente, en derecho penal internacional la ix?putaaon
s6lo puede ser entendida en un sentido amplio y.tamblén no es-
pecifico como la relacién entre el sujeto de la accién y el resulta-
do, debiéndose imputar en primer lugar la accién a la persona y
luego el resultado a la accién.? Por tanto, de lo que se trata es de
la individualizacién del reproche del hecho, de la “indiscutida espe-
cialidad del derecho penal”, del cual tampoco puede prescindir el
derecho penal internacional.?® Asi, un sistema de imputacic')n. fle
derecho penal internacional representa una expresion de .de-c1510-
nes materiales de valor en cuanto a la necesidad y merecimiento
de pena de determinados comportamientos.” Pero las normas en
ue se basa no resultan necesariamente del derecho escrito, sino
también de las fuentes reconocidas de derecho internacional.”’

IL. SOBRE LA IMPUTACION DE COMPORTAMIENTOS
MACROCRIMINALES

La problemitica de la imputaciéon de comportamientos macrocri-
minales ha sido investigada especialmente por Jager. Mientras que
en su trabajo fundamental sobre los crimenes cometidos durante
el nacionalsocialismo habia examinado estos hechos aun desde una
perspectiva empirica-interdisciplinaria,® posteriormente este autor
ha reflexionado concretamente sobre la “imputacién individual de
la conducta colectiva”.®® ’

# Roxin, ATT (1997), § 11, nm. 46, para quien en definitiva siempre se trata
de imputacién, no teniendo importancia, por ello, la_ difererzciacxon de Frisch
(nota 22) para la solucién de problemas concretos; similar Schiinemann, GA 1999,
216. Contra ellos nuevamente Frisch, FS Roxin (2001), pp. 233 ss. o

* Cfr. Schiinemann, GA 1999, 218 (sobre la teoria de la imputacién objetiva).

% Iiiderssen, en Liderssen (editor), Kriminalpolitik I (1998), p. 54_. : B

% Cfr. Perron, Rechifertigung (1988), p. 22, en cuanto al sistema de imputacion
de un ordenamiento juridico nacional. : ‘

7 Cfr. al respecto, ya Ambos, Parte general (2005), pp- 35y ss.

B Jager, Verbrechen (1982), passim. ) o )

® Jager, Makrokriminalitit (1989), pp. 132 ss.; el articulo respectivo fue publi-
cado originariamente en 1985.
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Ademas de Jager, también otros autores se han ocupado de cues-
tiones particulares de la imputacién de crimenes colectivos. Ya con
anterioridad, Peters se habia ocupado en relacién con el proceso
Eichmann de la estructura e imputacién de los crimenes de masa ®
Desde una perspectiva exclusivamente de dogmdtica penal, Jakobs
ha analizado la cuestién de la repercusién de los diagnésticos psi-
quicos sobre el reproche de culpabilidad penal.* Lampe ha inten-
tado desarrollar un “derecho penal del sistema” (System-Strafrecht) 22
Naucke propone una “cuarta via de derecho penal” para luchar con-
tra la “criminalidad reforzada por el Estado”.%* Marxen, por su par-
te, ha sido el primero y hasta ahora el tinico en esbozar puntos de
partida concretos para una teoria del delito de derecho penal in-
ternacional.* En lo que sigue se expondrdn resumidamente las con-
cepciones de estos autores. Otras opiniones serdn consideradas en
el resumen valorativo (infrall. 7.) .*

1. PETERS: PRIMERAS REFLEXIONES SOBRE UNA IMPUTACION DE
CRIMENES COLECTIVOS

Peters consider6 a los crimenes del nacionalsocialismo como “algo
absolutamente novedoso™ no sélo debido a su caricter de crime-
nes de masa, sino especialmente porque ellos no se dirigieron con-
tra el Estado y tampoco fueron perseguidos por éste (quienes se
encontraban imputadas eran “justamente la clase dirigente de la
conduccién del Estado y las fuerzas mds importantes para la for-
maci6n de la sociedad”).% Como €xpone este autor, al servicio de
estos cn’mene.s se encontraba un aparato de poder, que garantiza-
ba su “extensién, sistematicidad, puntualidad y perfeccién”.” Los

% Peters, Eckart Jb 1961, pp. 232 ss.

*! Jakobs, en Goppinger/Bresser (editores), Sozial 1 |
, ) therapie (1982), pp. 127 ss.

% Lampe, ZStW 1994, pp. 683 ss. Exi ion o ’Lampp

mtics (BO0BY. 1 2 PP ss. Existe versién en castellano en pe, Dog-
: Naucke, Privilegierung (1996), pp. 65 ss.
. I]\\;I(leen, en Liderssen .(e_ditor), Kriminalpolitik I (1998), Pp- 220 ss.

del o 0:1 g'll‘naSJealu:nt]a 5:6 (?plrllnt?(ril:ss aparecidas con posterioridad a la publicacién

€ inclui i i6

= Petens Ekart 1061, a0 POr primera vez en esta versién castellana.
% Jdem, 233.
* Idem.
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crimenes eran “dirigidos desde lugares alejados al hecho” por las
“altas clases sociales y econémicas en una posicién de poder”.* Su
ejecucién ocurria “de modo sistemdtico y meditado” y las eventua-
les oposiciones eran eliminadas. La caracteristica especial de estos
crimenes residiria, segtin Peters, en que “entre el momento desen-
cadenante del hecho y el hecho mismo” se intercalaba una “re-
flexion”, esto es, “ponderacién, cilculo, previsibilidad y dominio
del suceso”.*

Por otra parte, para Pelers el crimen ideolégico se caracterizaria
ademds por el gran nimero de victimas y de posibles autores,* arrai-
gindose en el “entero espacio social”.*' Por ello, en su opinién, se
habria de partir de la “co-solidaridad de otros, innumerables, hom-
bres”, quienes sin embargo no serian automdticamente co-responsa-
bles juridicopenalmente. Mds bien, la “co-solidaridad” plantearia

complejos problemas de delimitacién entre la responsabilidad (so-

lamente) moral y la que (ya) es penal. La comisiéon de crimenes de
masa implicaria una “cadena de accién” —que conduce directamen-
te al hecho y esta en conexién con éste—, en la cual intervendrian
muchas personas.” Junto a las personas que han ideado y guiado in-
telectualmente los crimenes, existirfan “6rganos ejecutivos con ma-
yor o menor autorresponsabilidad”.** Quien participa “dando 6rde-
nes y dirigiendo” serfa, para Peters, autor, sin importar el rango que
ocupa. Por el contrario, la “gran cantidad de subordinados o de par-
ticipantes marginales” serian punibles como cémplices. Precisamente
la intervencién de un “sinnimero de personas decentes y [normal-
mente] respetuosas del derecho”, plantearia también la cuestién de
la culpabilidad moral de todos los miembros de la sociedad.*

2. JAGER: IMPUTACION INDIVIDUAL DE LA CONDUCTA COLECTIVA

En su “Studie zur nationalsozialistischen Gewaltkriminalitat” (Es-
tudio sobre la criminalidad de poder durante el nacionalsocialis-

8 idem, 234.
* Idem, 235.
“ Idem, 238.
! Idem, 240.
“2Idem, pp. 240's.
“ Idem, 241.
“Idem, pp. 245 s.
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mo) Jédger analizd, entre otras cosas, las repercusiones del estado de
necesidad por cumplimiento de una orden sobre el reprpche Jjuridico-
penal de culpabilidad.* El autor llega a la conclusién de que su
importancia criminoldgica es “esencialmente menor” de lo que con
frecuencia se supone. El receptor de la orden estaria expuesto con
frecuencia a una “presién psicolégica fuerte, pero no exculpante”.
En cambio, mayor importancia se deberia asignar en su opinién al
estado de necesidad subjetivo por cumplimiento de una orden (es-
tado de necesidad putativo); el problema de éste seria, sin embar-
go, que no se podria demostrar empiricamente con precisiéon. En
cuanto a la conciencia de la antijuridicidad de los autores totalitarios,
Jiger llega a la conclusién*® de que si bien también puede ser de-
mostrada en los hechos colectivos, “en muchos casos no se puede
decir realmente c6mo valoré el propio autor su conciencia de an-
tijuridicidad”. En todo caso, se llegaria a una cierta “individualiza-
cién del problema”, en el sentido de que la falta de conciencia de
antijuridicidad no tendria por lo general sus “causas” en el contexto
de la “época”, sino en motivos “individuales”. Por lo demas, se ha-
bria de reconocer “con bastante claridad” que los mismos crimina-
les principales no habrian atribuido a las érdenes de exterminio
“ningun significado de naturaleza juridica, legalizante”, sino que
“eran absolutamente conscientes” de su antijuridicidad, aunque las
hayan considerado ideolégicamente justificadas. :

En un articulo posterior Jdger*’ advierte —probablemente por pri-
mera vez- sobre los presuntos limites del derecho penal orientado
al injusto personal en caso de crimenes colectivos, sin extraer de ello,
sin embargo, la consecuencia de una incompetencia juridico-penal.
Mis bien, el “andlisis microscépico de la conducta individual” pro-
pia del derecho penal, pone en evidencia justamente “la dimensi6n
personal del injusto colectivo™. Tampoco el terror colectivo seria para
este autor “simplemente una catistrofe natural”, sino que se com-
pondria “de actos individuales criminales de lo mds diferentes, con
frecuecia co-controlados por impulsos personales al hecho”.

En un trabajo del ano 1980 Jager®® llamé la atencién sobre dos
particularidades de los “crimenes colectivos™ los cambios colecti-

* Jager, Verbrechen (1982), pp. 83 ss. (158-160).

“° Idem, pp. 166 ss. (pp. 324s.).

* Jager, KJ1968/69, pp. 144 s.

“_Iigen MschrKrim 1980, pp. 359 s.; sobre las categorias juridico-penales afecta-
das ¢fi. idem, en la nota 3. Sobre los grupos terroristas o Jager, Krim/ 1983, pp. 131 ss.
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vos de orientacién del valor moral ligados a estos crimenes y la im-
portancia especial de las influencias situacionales, de las condicio-
nes externas de accion y de las fuerzas de adaptacién de la dindmica
de grupos. Estas hacian dificil la “imputabilidad individual” de es-
tos crimenes desde el punto de vista objetivo y subjetivo, pues “el
particular no puede responder por la dimensién total de los da-
fios causados colectivamente y con frecuencia su aporte individual
al resultado no puede ser aislado suficientemente”. Con ello, Jiger
advierte también —en cuanto se conoce por primera vez—- acerca de
las posibles repercusiones de la comision colectiva sobre el repro-
che individual de culpabilidad. Sin embargo, €él sostiene que los pro-
blemas de imputacién mencionados no deberian conducir “a pasar
completamente por alto la dimensién individual de la conducta
colectiva o a considerarla de todos modos como no esencial”, sino
que, por el contrario, ésta deberia ser puesta en evidencia,® pues
“también los crimenes colectivos no son otra cosa que crimenes in-
dividuales en lo colectivo”. Las usuales “teorias de justificacion y
técnicas de neutralizacién” luego de la comisién de tales crimenes
no sélo tienen el “significado de autoexoneracion a posteriori”, sino
que precederian a la conducta criminal, le allanarian psicolégica-
mente el camino y de esa forma la posibilitarian”.*® Es seguro, con-
cluye Jager, “que la dimensién individual no interviene en modo
irrelevante en el origen de los crimenes colectivos”.?!

Los problemas de imputacién individual de crimenes colecti-
vos fueron analizados por Jdger detalladamente en su monografia
del ano 1985, la cual sin alteraciones fue nuevamente publicada en
el volumen sobre macrocriminalidad aparecido en 1989.°2 Ante
todo, Jager advierte nuevamente sobre el problema de la imputa-
cién individual: mientras que el injusto (objetivo) de tales hechos
habria de ser afirmado sin mas, la culpabilidad individual seria pro-
blemitica, pues se plantearia la cuestién de “si el participante in-

* Cfr. en este sentido también Jager, MschrKrim 1980, 365.

% Idem, pp. 360 s. Con mds detalles sobre las “condiciones y mecanismos de
la neutralizacién”, también Jager, Makrokriminalitat (1989), pp. 187 ss.; reciente-
mente también Rotsch, Teil 1 wistra 1999, pp. 369 s.

3! Jager, MschrKrim 1980, p. 363. Jager se pregunta en este contexto si, por
ejemplo, la masacre de My Lai (¢fr: Ambos, supra nota *, pp. 229 y ss.) se deberia
atribuir sélo a la situacion especial de la guerra y a la ambigiiedad de la situacion
juridica o no también a la “liberacién de ‘tendencias criminales latentes’”.

% Jager, Makrokriminalitit (1989), pp. 132 ss.
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dividual podria ser hecho responsable personalmente en toda sy
extension por acciones que forman parte de un suceso colectivoy
cuyo autor es en definitiva el colectivo y no el individuo”.*® En de-
finitiva, Jdger afirma esa cuestién y separa el andlisis criminolégico
del problema juridico-penal de la exculpacién.* Las transformacio-
nes del individuo en la masa comprobadas por la psicologia de ma-
sas tendrian como consecuencia, desde un punto de vista de dog-
mdtica penal, a 1o més la atenuacién de la pena o de la culpabilidad,
pero no la exclusién de la culpabilidad. Segtin Jédger, 1a afirmacién
de responsabilidad penal se habria “impuesto claramente, si bien
ligada a la exigencia de un juicio individualizante™.* Por ello, para
este autor seria un “malentendido fundamental” el interrogarse por
una causa de exclusién de la culpabilidad, pues “la responsabili-
dad faltante en el sentido de una incapacidad de imputacién y de
culpabilidad de ningtin modo es el obvio correlato normativo de
aquel fenémeno psicolégico, que ha sido descripto por la psicolo-
gia de masas como debilitamiento o pérdida del sentimiento de res-
ponsabilidad”.*® Tampoco los procesos de dindmica de grupos ten-
drian -en contra de la opinién de Schumacher- un efecto
exculpante.’” De todos modos, la caracteristica de los crimenes co-
lectivos seria, en su opinién, que “la conducta individual no se de-
termina en primera linea por motivos relacionados con el hecho,
sino por motivos de dindmica de grupos”.’® Esto podria tener efec-
tos especialmente en el actuar en cumplimiento de una orden.®
Asi, habria sido advertido por Hofstdtter que mds bien en el marco
de una guerra que en tiempos de paz se cumplirian érdenes que
representan crimenes de guerra.® Como mecanismos de disminu-
ci6n de la inhibicién entrarian en consideracién la distancia espa-
cial de la ejecucién del hecho procurada por medio de la técnica
y la distancia social.®! Sin embargo, la consideracién de los efectos

% fdem, p. 133.

* Idem, p. 136.

% Idem, pp. 136 ss. (143).

% Idem, p. 146. Expresamente contra Le Bon (pp. 144 ss.).

5 Idem, pp. 146 ss. Recientemente sobre la dindmica de grupos, ver también
Rotsch, Tzil 1wistra 1999, pp- 368 s.

*8 Jager, Makrokriminalitit (1989), p. 152.
* Idem, p. 164. ‘
% Idem, p. 166.

® Idem, pp. 166 ss., 168: la “distancia. .. neutraliza el sentimiento moral”.
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de la dindmica de grupos en el juicio penal de culpabilidad habria
sido rechazada por la dogmatica penal por ser “problematica” e “ili-
mitada”? y solamente jJakobs se habria ocupado sustancialmente del
tema (sobre esto, se volvera pronto). Desde una perspectiva empin.-
ca Jiger expresa que tendria que concluirse que los efecto§ de %a di-
nimica de grupos no conducirian a trastornos de la conciencia en
el sentido de los §§ 20 y 21 del StGB*y, por consecuencia, s6lo po-
drian ser considerados de lege ferenda.®® Si bien es cierto, argumenta,
que se podrian divisar algunos “defectos de socializacion” especifi-
cos de los grupos como “causas del delito criminoléglcamer}te signi-
ficativas”, por ejemplo, la sujecién al Estado o a otro colectivo, ellas
no deberian ser privilegiadas, sin embargo, por la via de la exculpa-
ci6n.® En definitiva, la imputabilidad individual dependeria de la
medida en que se puedan reconocer “efectos y rastros de tenden-
cias, motivos e impulsos individuales” en las acciones co'lectivas, esto
es, pasarian a segundo plano los modelos de accién “ajenos de per-
sonalidad” inmanentes a la comisién colectiva del hecho.%

Los problemas mencionados en relacién con la imputabilidad
individual, aunque luego de la opinién de Jige™ del ano 1988 re-
presentan un problema juridico-penal, no constituyen, empero, un
“obsticulo” criminolégico para una mds precisa investigacién de los
hechos colectivos.”” Una investigacién de este tipo tendria que des-
cubrir especialmente las “condiciones individuales de socializaciép”
de tales hechos y reaccionar contra el “malentendido” de concebir-
los “precipitadamente” como “puros actos de ejecucién instrumen-
tales, ajenos de personalidad”.® La criminologia se deberia ocupar
justamente de la “microesfera en la macrocriminalidad”, es decir, fle
la conducta individual.® Ello, pues también los sistemas totalitarios

8 {dem, pp. 173, especialmente con referencia a Lackner y Jakobs; ¢fr. tam-
bién ya idem, pp. 147. .

* N. del T. El § 20 del StGB se refiere a la incapacidad de culpabilidad por
peturbaciones mentales (Schuldunfihigkeit wegen seelischer St(}'mngr:’n); el §21 StGI.B
regula la facultad de atenuacién de pena para los casos de capacidad de culpabi-
lidad disminuida (verminderte Schuldfahigkeit).

% Idem, pp. 178 s.

® Idem, pp. 179 s.

% Idem, p. 181.

% Jager, StV1988, pp. 172 ss. (175-7).

% Idem, 175. ,

% Idem, 176.

“Idem, 177.

33 epiToriaL JURIDICA De cHite

0

)(>) LA FOTOCOPIA DE LIBROS ES UN DELITO - LEY N 17.330

L



LA FOTOCOPIA DE LIBROS ES UN DELITO - LEY N°17.336

ESTUDIOS DE DERECHO PENAL Y PROCESAL PENAL

se compondrian de “la conducta del individuo, coordinada en ma- ;

yor o menor medida”, lo que impediria la caracterizacién del actuar - :

colectivo como “un suceso ampliamente despersonalizado”.

En relacién con la creacién del ICTY™ Jiger reiters su opinién
en el sentido de que la funcién principal de la imputacién indivi-
dual seria la de hacer “visible” la “re-transformacién de una ruede-
cilla en una persona” (H. Arendt) a través del aislamiento de la parte

individualizable del crimen.” En este sentido, el derecho penal co-

laboraria —complementando a la ciencia politica y a la historia~ a
“revisar y corregir nuestros hdbitos de atribucién”, mediante la cons-
tatacién de la aportacién individual al hecho. La contribucién del

individuo no quedaria absorbida, por asi decirlo, en el hecho co-

lectivo, y, en consecuencia, no fracasaria una responsabilidad indi-
vidual. Para Jager seria incluso cuestionable si el autor individual
‘normal’ con sus déficit de socializacion no estaria expuesto a “pre-
siones e influencias con efectos mds potentes” que el “detentador
del poder o alto funcionario que desencadena una masacre” o, asi
se debe completar, que los ejecutores individuales de tales masacres.

En el afio 1995 Jager ha nuevamente clarificado su compren-
sién del concepto de macrocriminalidad como “comportamientos
conforme al sistema y adaptados a la situacién dentro de una es-
tructura de organizacién, aparato de poder u otro contexto de ac-
cién colectiva”.”® A pesar de los conocidos problemas en cuanto a
la imputabilidad de tales crimenes,” el autor sigue aferrandose a
la atribucién individual de culpabilidad y se expresa en contra del
“derecho penal del sistema” (“System-Strafrecht”) propuesto por Lam-
pe™ Aunque se pueda sostener, argumenta Jager, que ya la perte-
nencia a un régimen criminal significa un injusto, tal opinién
acabaria en una punibilidad fundada en la mera pertenencia a la
organizacion, sin considerar los propios crimenes cometidos den-

tro de la organizacién. Ya por este motivo, el “regreso a las atribu-

7 Cf: Ambos, supra nota *, pp. 259 yss.

'“jz:iger, KritV' 1993, 262-4, ‘

7 Jager, en Hankel/ Stuby (editores), Strafgerichte (1995), p- 327, también 331.
Gfr sobre el concepto, también ya Ambos, Parte general (2005), pp. 44 y ss., con
otras referencias. ‘ :

" Jager, en Hankel/ Stuby (editores), Strafgerichte (1995 '
L 4 ’ s P 329‘
™ Idem, p. 330, refiriéndose a un manus{%to :

en aquel entonces aiin no publicado (ah . .
bién, infra, nota 81). p (ahora en ZStW 1994, pp. 683 ss.; ver tam
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ciones de culpabilidad colectiva” no representaria una salida a las
dificultades de la imputacién individual. Las “acciones penales” de
la comunidad internacional contra los regimenes ilicitos, aunque
posiblemente legitimas, no tendrian “nada que ver con el derecho
penal internacional, y con la pena, en el mejor de los casos, s'élo
compartirfan el nombre”. Ademis, ellas mismas podrian derivar
sencilla y “repentinamente en un injusto macrocriminal”. Tampo-
co la dimensién politica de tales crimenes prohibiria la atribucién
individual de culpabilidad.” Su presupuesto no podria ser que se
haya actuado de acuerdo a derecho en el entorno del autor, pues
de lo contrario se exoneraria de responsabilidad penal justamente
a los autores de macrocrimenes. De hecho, la macrocriminalidad
habria sido “atribuida” en la praxis judicial, habiéndose arribado
en un nimero no pequeno de casos “a una sancién y ‘criminaliza-
cién’.™ Segiin todo lo expuesto, para este autor el objetivo del de-
recho penal internacional serfa, infer alia, “identificar y hacer visible
la responsabilidad individual”.”” Sin embargo, como parte del de-
recho criminal, el derecho penal internacional serviria ademas a
“la solucién de conflictos” y, para ello, la pena no seria siempre el
medio adecuado.”™

En su trabajo mds reciente Jiger™ reitera nuevamente su opi-
nién de que —a pesar de los problemas mencionados— también en
los macrocrimenes (politicos) el individuo podria ser el destinata-
rio de la imputacién de las normas juridico-penales.” El se ocupa
ahora con mis profundidad del “derecho penal del sistema™! ela-
borado por Lampe, no viendo alli ninguna solucién de los proble-
mas esenciales de imputacion.®? Jiger insiste en que sélo el derecho
penal cldsico individual podria hacer visible los macroacontecimien-
tos destructivos® y, por tal razén, seria preferible a una mera res-
ponsabilidad colectiva. ’

” Jager, en Hankel/Stuby (editores), Strafgerichte (1995), pp- 331 s.
7 Idem, pp. 337 s. :
7 Idem, p. 348. ‘
™ Jdem, pp. 349 s. . : :
™ Jiger, en Liderssen (editor), Kriminalpolitik 1II (1998), pp- 122 ss.
¥ Idem, pp. 125, 129.
8 Lampe, ZStW 1994, pp. 683 ss. (al respecto, para mayores detalles infra).
8 Jager, en Luderssen (editor), Kriminalpolitik II (1998), pp- 130 ss.
¥ Nuevamente idem, pp. 137 s. :
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3. JAKOBS: EXONERACION DEL AUTOR, RESPONSABILIZACION
DE LOS HOMBRES DE ATRAS O DEL SISTEMA

Jakobs analiza el problema de la repercusién de determinados diag-
nosticos psiquicos (costumbre, defectos de socializacién y vinculos
de la dindmica de grupos) sobre la culpabilidad bajo la éptica de
la relacién entre “hecho psiquico y norma”.* Este autor parte de
un concepto funcional de culpabilidad, que coloca el concepto de
capacidad (para la comprensién del injusto) en un “contexto fun-
cional”. La capacidad (“Fihigheit”) tendria que ser concebida no en
el sentido psicolégico de “poder” (“Kinnen”), sino normativamen-
te como “competencia” (“Zustindigkeit”). Se deberia construir un
“equilibrio” entre el “individuo afectado psiquicamente” y Ia “so-
ciedad necesitada de normas garantizadas”. La afectacién individual
del autor seria sélo “un lado de la estructura a equilibrar”; del otro
lado deberia ser garantizada la “vigencia de las normas”. Por ello,
la exoneracién individual de culpabilidad deberia ser en todo caso
“socialmente aceptable”. S6lo bajo esta condicién podria resolver
se el conflicto en cuestién “de un modo diferente que el de la im-
putacién del autor”.%

En cuanto concierne a las repercusiones de los diagnésticos psi-
quicos mencionados sobre la culpabilidad, aqui son de interés las
reflexiones de Jakobs sobre los defectos de socializacién y los vincu-
los de la dindmica de grupos. En el primer supuesto, Jakobs se re-
fiere a modo de ejemplo a la sentencia del BGH en el caso
Stachynski, en la cual, como es sabido, el autor directo (agente S.)
fue caracterizado solamente como complice y los hombres de atrés
(de Ia KGB) como autores principales. Jakobs ve en ello “una apli-
cacién del § 21 del StGB* transpuesta a las categorias dogmaticas
de la doctrina de la intervencién” al hecho en favor del autor di-
recto.” Su exoneracién tendria lugar “exactamente a cambio de
una responsabilizacion reforzada de los hombres de atrds”.#® Por

:Jakobs, en Gc}ppinger/ Bresser (editores), Sozialtherapie (1982), pp. 127 ss.
sﬁjakobs, en Goppinger/Bresser (editores), Sozialtherapie (1982), pp. 128 s.
" BGHSt 18, pp. 87 ss.; Jakobs, en: Goppinger/Bresser (editores), Sozialthera-
pie (1982), pp. 133 ss. :
* N. del T. E1 § 21 S:GB regula la facultad de atenuacién de pena para los

casos lil g::np,a;c};% .de culpabilidad disminuida (verminderte Schuldfihigkeit).

* Idem, p. 134 (resaltado en el original).
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tanto, no se renuncia a la resolucién del conflicto a través de la
imputacién, sino que sdlo se la desplaza a un nivel mis alto. Se pue-
de hablar de una imputacion compensatoria a cuenta de los hombres de
atrds. Para Jakobs se reconoce con ello el “defecto como diagnésti-
co psicolégico, sin debilitar la garantia de la norma”.* Sélo por ello
seria admisible la atenuacidn factica de la culpabilidad de Stachynski.
La causalidad de un diagnéstico psicolégico no diria per se nada so-
bre la culpabilidad o falta de culpabilidad; una causa exoneraria
sélo en caso de que el autor no sea “competente” por ella. Esto
puede ocurrir solamente si existe otro camino para la elaboracién
de la causa, por ejemplo, como en el caso Stachinsky, mediante la
“responsabilizacién de otro sistema en lugar del autor”.®® De este
modo, también seria posible en principio atribuir los hechos en un
sistema injusto al mismo sistema y eliminar al respecto la compe-
tencia del autor. Ciertamente, esto presupondria una distancia res-
pecto del régimen ilicito en cuestion, que posibilite “separar en el
sistema las fuerzas de ese sistema de los titulares... del dominio”.*”!

De modo similar argumenta Jakobs respecto de la cuestién re-
lativa a l]a medida en que los vinculos de la dindmica de grupos pue-
den repercutir sobre el juicio de culpabilidad.®? La cuestién decisiva
seria la de a quién se podria atribuir el riesgo de un “accidente de
dindmica de grupos” (Schumacher): a la sociedad o a los miembros
del grupo. Al respecto, para la resolucién del conflicto quedaria
s6lo la imputacién de los miembros individuales del grupo. Estos
seguirian siendo “competentes” —a pesar de las afectaciones (psi-
quicas) individuales— por su propia situacién de coaccién.

Jakobs se ocupa siempre del problema de a costa de quién se
puede solucionar un conflicto determinado. La respuesta depen-
deria de la resolucién de la cuestién de quién es “competente” por
el conflicto y, por tanto, segiin criterios normativos y no meramen-
te psicolégicos: “Para una supresién o atenuacién de la culpabili-
dad el autor debe poder ser distanciado del impulso [al hecho]; €l
no tiene que ser competente por el impulso”.® En una prosecu-
cién consecuente de este punto de vista, también con relacién a

8 idem, p- 134.
*Idem, p. 135.
' Idem, pp. 135 s.
% Idem, pp. 136 s.
* Idem, p. 187.
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los hechos ilicitos de la DDR, Jakobs ha reducido funcionalmente ’

la responsabilidad individual de los autores —como “vainas perso-
nales rellenas con la sangre del sistema respectivo™—, resolviendo
el conflicto a costa del sistema politico, de la “politica miserable” %

Con esto, €l s6lo ha aprovechado sus argumentaciones vertidas con

anterioridad.%

4. LAMPE: DERECHO PENAL DEL SISTEMA COMO COMPLEMENTO DE LA
RESPONSABILIDAD INDIVIDUAL

Lampe intenta desarrollar una teoria del injusto de sistema y de la
responsabilidad dentro de sistemas injustos, porque las categorias
fundamentales de la dogmaitica penal que se utilizaron hasta aho-
ra estarian hechas solamente a la medida del autor individual y se-
rian demasiado “simples” para comprender adecuadamente el
injusto de los sistemas injustos.” La “dogmatica de las acciones in-
Justas” necesitaria, por consiguiente, un complemento mediante la
“dogmatica de los sistemas injustos”.*® Con este término se habrian
de entender las “relaciones de personas organizadas hacia objeti-
vos ilicitos”, a saber, sistemas criminales simples (grupos pequeiios,
especialmente la coautoria) y sistemas criminales constituidos (aso-
ciaciones criminales, empresas comerciales y el Estado).*

En nuestro contexto se trata del caso mencionado en tltimo tér-
mino. A saber, de “formas estatales o Estados criminalmente perver-
tidos”, es decir, Estados o instituciones estatales cuyos “funcionarios
cometen delitos que son la expresién de la filosofia del Fstado o que
son provocados o favorecidos por medio de una falta consciente de
controles juridicos”.!® Aqui no se trataria, por otra parte, del injus-
to del propio sistema,"" sino de la responsabilidad penal dentro del
sistema.'® En este sentido Lampe se remite solamente a la teoria de

o . . s
95.{312(1;';),5;151 6I-senso‘ee (editor), Vergang@hettsbewaltzgung (1992), p. 42.
% Cfr. supra, nota 91 y en el texto.

" Lampe, ZStW 1994, pp. 683, 685 s.

% Idem, p. 687.

% Idem, pp. 688 ss., 693 ss.

1% Cfr. idem, pp. 700 ss. (p. 702). i
1 Cfr. idem, pp. 702 ss. (pp. 713 ss.). i

' Idem, pp. 716 ss.
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Roxin del dominio por organizacién,'® dedicandose luego —otra vez-
a la responsabilidad penal del sistema injusto como tal.'™ Asi, su ver-
dadero objetivo es la responsabilidad colectiva; pero ésta no debe
desplazar, por lo visto, la responsabilidad individual de un miembro
de un sistema injusto, sino s6lo completarla. En todo caso, Lampe
reconoce la “autorresponsabilidad” de los miembros de una asocia-
cién criminal.'® En cuanto concierne a los Estados, aunque Lampe
considera dominante el punto de vista que afirma la responsabili-
dad penal individual, no lo comparte, ya que en su opinién seria “in-
justo™ “pues una pena que sélo alcanza a personas no expia el injusto
del sistema que provocoé los crimenes y que, para ello, se procuré
de asistentes”.'®® En su opinién, se corresponderia, mds bien, con la
idea de justicia que la pena se dirigiese en primera linea contra el
sistema y en ello no se perjudicaria la justicia si ante todo fuera al-
canzada la poblaci6n.'”” Por otra parte, la mayor cantidad posible de
inocentes deberian ser exceptuados de la “responsabilidad de con-
secuencia”.'® Si bien existirian reparos, especialmente de indole prac-
tica, en contra de tal responsabilidad colectiva, éstos serian para
Lampe “de poca importancia”'® en vista de la injustica y los proble-
mas de la persecucion penal individual. Asi, seria “casi ilusorio” com-
prender en términos probatorios el injusto individual “dentro de la
red de la criminalidad organizada por el Estado™.!"® De todos mo-
dos, existiria también una “responsabilidad de los funcionarios” del
sistema desde un doble punto de vista: “por el injusto de sistema, al
cual ellos tomaron parte en virtud de su posicién en el aparato de
poder, y por su propio injusto personal de accién”.'! En el primer
caso, los miembros de un sistema injusto serian responsables por los
crimenes de éste “cuando ellos, debido a su posicién de dirigencia,
eran competentes por la organizacién de los crimenes o por su pre-
paraci6n ideoldgica”.*?

% {dem, pp. 721 s., 743.

'% Idem, pp. 722 ss.

' Idem, pp. 726 s.

'% Idem, pp. 735 ss. (p. 738).

17 Idem, p. 739.

1% Idem, p. 740.

' Idem, pp. 740 s.

'* Sobre la problemitica de la prueba en los procesos de Nuremberg cfr, por
ejemplo Dodd, JCLC&PS 1946/47, pp. 357 ss.

" Lampe, ZStW 1994, pp. 741 ss. (pp. 7425s.).

"2 Jdem, 745.
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5. NAUCKE: CREACION Y DESARROLLO DE UNA “CUARTA ViA
DE DERECHO PENAL”

En su ya citada monografia sobre la “criminalidad reforzada por e
Estado”, Naucke ha proclamado el desarrollo de una cuarta via de
derecho penal, destinada a combatir efectivamente este tipo de cri-
minalidad.'® La primera via (el puro derecho penal de un Estado
de Derecho)''* seria, en su opinién -a causa de su conocida suje-
cién al derecho positivo y del limite de la prohibicién de retroacti-
vidad—, demasiado limitada para esta misi6én."® Las experiencias con
la segunda y tercera via (las medidas de seguridad y correccién y
el principio de “reparacién en lugar de pena”)!'® sugeririan “de-
marcar una zona del derecho penal” separada para la lucha con-
tra la criminalidad reforzada por el Estado.!'” Los contornos de esta
cuarta via vendrian trazados por el derecho penal internacional,
aunque también podrian ser construidos en los derechos naciona-
les. Solamente se deberfan utilizar con decisién las posibilidades
Jjuridico-penales del positivismo, por ejemplo, concentrandose en
los delitos graves, reconociendo la “incompetencia” de mecanismos
(facticos) de exencién de la punibilidad, tales como la prohibicién
de retroactividad, la prohibicién de analogia y la f6rmula del prin-
ceps legibus solutus."'® Se tratarfa, con esta via, de una “forma de pen-
samiento” que existia también a la época de comisién de los hechos,
s6lo que no podia imponerse ficticamente. Ella habria querido ser
utilizada ya mientras “reina[ba]” el dictador y seria “la prueba que
pone al descubierto que existe un tercer poder en el Estado”. En
fin, en ella estaria contenido —en consonancia con el art. 7°, CEDH
y el art. 15 (2), PIDCP'“- el derecho a sancionar la criminalidad

115 Naucke, Privilegierung (1996), pp. 65 ss. (76 ss.). Cfr. también Naucke, FS
Bemmann“(1997), PP 75 ss., donde reclama nuevamente complementar el dere-
cho penal n:)rmal”, protector del Estado, con un derecho penal “que proteja fren-
te al Estado” (p. 81). Y continda: un “derecho penal estrictamente conforme a
:EeEgtztldo d}e gerecll)l'o” no excluiria el castigo de la criminalidad de Estado, sino

ste seria “su objeto principal” (p. i
7 (2000) pp. 445 jeto principal” (p. 84). En esencia, aprob. Hassemer, FS BGH

"' Naucke, Privilegierung (1996), pp. 73 s.

"5 Idem, p. 76.

115 Idem, pp. 74s.

"7 Idem, p. 76.

V8 Idem, pp. 76 s.

9 Kai Ambos.
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reforzada por el Estado, que no pudo ocurrir en el momento del
hecho tinicamente por motivos facticos.'?

Aunque Naucke considera de peso las criticas contra esta nueva
via fundadas en los postulados de un Estado de Derecho, en defi-
nitiva —en vista de la realidad politico-criminal- no las considera
decisivas.’?' Primeramente —sostiene—, las otras vias del derecho pe-
nal deberfan “ser reconducidas nuevamente a un derecho penal
unificado de reaccién a la criminalidad general y rigurosamente li-
gado a los postulados de un Estado de Derecho”.'® La nueva cuar-
ta via se convertiria, asi, en la segunda via que, a largo plazo,
también podria “ser reconducida en el derecho penal comiin™ “De
este modo, €l debate sobre la falta de calidad, en términos de exi-
gencias de un Estado de Derecho, de una cuarta via del derecho
penal podria ser el comienzo de la nueva construccién de un de-
recho penal unificado y rigurosamente ligado a los postulados de

un Estado de Derecho”.'?

6. MARXEN: PUNTOS DE PARTIDA PARA UNA TEORIA DEL DELITO DE
DERECHO PENAL INTERNACIONAL

En un trabajo conciso, pero muy importante, Marxen ha invitado a
la dogmatica penal alemana a desarrollar una teoria del delito de
derecho penal internacional.'** Entiende por ella “un sistema de
principios axiomdticos reconocidos para la comprension concep-
tual del delito de derecho internacional”.!* Partiendo de la pre-
tensién de “validez general” de la teoria alemana del derecho pe-
nal, se tendria que verificar “si la teoria general del delito podria
reclamar ilimitada vigencia fictica también en el terreno del dere-
cho penal internacional” o si, por el contrario, sus particularida-
des exigirfan una “teoria del delito” especial “de derecho penal in-
ternacional”.'?® En este sentido, habria que enfrentarse con un

12 Naucke, Privilegierung (1996), pp. 77 s.

2! [dem, pp. 79 ss.

122 Idem, p. 80 (destacado por el autor).

'3 [dem, p. 81.

1% Marxen, en Laderssen (editor), Kriminalpolitik III (1998), pp. 220 ss.
(220, 236).

"% [dem, p. 220.

1% Idem, p. 223.
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“problema de gravedad” y un “problema de estructura”. El proble

ma de gravedad consistiria en que s6lo las conductas tipicas de una
determinada gravedad podrian representar un crimen de derecho
penal internacional.'””¥” Para una determinacién mds precisa serfa
necesario un concepto material de delito, el cual, segin Marxen,
no proporcionaria la doctrina nacional.

El problema de estructura se relacionaria con la estructura de I
imputacién y de los tipos penales de derecho penal internacional,'®
Para Marxen, del Estatuto del ICTY resultaria que sélo estin com-
prendidos aquellos hechos que han sido cometidos “sistematica-
mente”, es decir, en un contexto de organizacién, y que, a la vez,
son “especificos del sistema”, esto es, que estin relacionados con
un sistema politico determinado.'® El problema de estructura con-
sistiria, por tanto, en que la estructura tradicional del concepto de
delito se orienta a la conducta individual y, por tal motivo, no se-
ria apropiada para comprender la intervencién al injusto sistemi-
tico. La praxis de derecho penal internacional existente, que Marxen
toma de la sentencia de los juristas, sugeriria un “sistema de impu-
tacion” compuesto de “tres elementos y dos eslabones de comuni-
cacién™:' El primer elemento estaria constituido por la “conducta
concreta” de una persona determinada. Como segundo elemento
apareceria el “contexto criminal supraindividual”, por ejemplo, el
programa criminal. El tercer elemento consistiria en el resultado
del crimen, por ejemplo, el homicidio de determinadas personas.
Los dos eslabones de comunicacién establecerian la relacién de
imputaci6n entre estos elementos: un individuo intervendria en el
proyecto criminal total y lo conduciria al resultado del crimen. En
consecuencia -segiin Marxen—, al individuo seria imputada “la in-
tervencién en un proyecto criminal total, el cual ha originado el
resultado del crimen”."*! Comparada con la estructura tradicional
de la imputacién, esta imputacién serfa “mévil” “por la insercién
df:l. elemento intermedio del proyecto total”; entre la persona in-
dividual que actiia y el resultado del crimen no deberia existir “nin-
guna comunicaci6n directa”.'® Aunque esto recuerde la “idea de

177 {dem, pp- 223-6.

1% fdem, pp. 226-36.
'* Idem, p. 228.

' Idem, pp. 231 s.
**! Idem, p. 232.

*? Idem, p. 233.
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la conspiracy”,'* existiria una diferencia desde un doble punto de
vista: la imputacién de derecho penal internacional presupondria
que se produzca un resultado del crimen y que el individuo lo co-
nozca. Un anilisis minucioso de este problema de estructura, asi
continia Marxen, conduciria a descubrir paralelos entre la dogma-
tica nacional y aquella de derecho penal internacional. Estos para-
lelos ya se han dejado ver en las soluciones propuestas por la
dogmtica nacional en relacién con la intervencién en el injusto
colectivo, especialmente en el injusto de sistema, por ejemplo, en
la teorfa del dominio por organizacién.'*

7. RESUMEN VALORATIVO

El estado de la discusion se puede resumir en cuatro reconoci-
mientos.

En primer lugar, es generalmente reconocido que también los he-
chos colectivos se componen de partes individuales distinguibles. Esto
ya fue constatado por Petersy luego demostrado con mas detalles por
Jiger. Este autor habla convincentemente de la “dimension individual”
y “personal” del injusto colectivo (1968/69, 1980, 1985/89), de la
“conducta coordinada del individuo” (1988), de la “retransforma-
cién... en una persona” (1993) -siguiendo aqui a Hannah Arendt- o
simplemente de la “responsabilidad individual” que deberia hacer-
se visible (1995, 1998). También la criminologia general'® y los otros
autores aqui mencionados reconocen la dimensién individual del
injusto colectivo.!® Si bien Lampe —el tinico— considera casi “iluso-
ria” la demostracién del injusto individual, €l es refutado por las sen-
tencias de derecho penal internacional analizadas en ese trabajo (§§ 2
~ 7 vers. al,, resurnidamente aqui en § 2).

33 Cfi: al respecto, ya Ambos, Parte general (2005), pp- 80y s., 137, donde se ha
constatado una pérdida de importancia de la conspiracy. Con anticipacién Marxen
habia observado que la imputacién sobre la base de la “idea de la conspiracy” se
apoyaria en una “complicada” vinculacién con las tradicionales formas de impu-
tacién continental europeas (idem, p. 231).

13 [dem, pp. 234 5. Cfr en este sentido también las cuestiones planteadas por
Heine, JZ 2000, pp. 920 ss. »

1% Cfi. Kaiser, Kriminologie (1996), p. 432, en donde se expresa que también
los sistemas se compondrian con el actuar del individuo. )

13 Cfr. también Werle, ZStW 1997, pp. 822 s., quien resalta el efecto pacifica-
dor de los procesos penales internacionales, en los cuales se reconoce el pasado
injusto y se individualiza la culpa.
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El segundo reconocimiento, que asimismo se atribuye a Jiger
(1985/89), es que los efectos de la dindmica de grupos y de los
procesos de psicologia de masas no tienen en el marco del injus-
to colectivo ninguna otra repercusién sobre el reproche juridico-
penal de culpabilidad que la mera atenuacién de la culpabilidad,
En conclusidn, se puede constatar que la imputabilidad individual
depende, en definitiva, de la medida en que en las acciones co-
lectivas se puedan reconocer “efectos y rastros de tendencias, mo-
tivos e impulsos individuales”, dando un paso atris, por tanto, los
modelos de accién “ajenos de personalidad” inmanentes a la co-
misién colectiva del hecho.'™ También el concepto funcionalista
de culpabilidad de Jakobs conduce sélo en casos de excepcién a
una exoneracion del individuo, a saber, sélo cuando el conflicto
originado por la comisién de un delito puede ser solucionado a
costa del colectivo o del sistema injusto. M4s arriba he designado
esto como “imputacién compensatoria”. Tal “concepto funciona-
lista de autor” es, sin embargo, poco convincente, pues exonera
al individuo, incluso al hombre de atras, de toda responsabilidad
penal a costa de un “sistema” cuya nocién es practicamente inafe-
rrable. Como correctamente ha expresado Jdger, este sistema se
basa en un “estereotipo del autor funcionalizado que actia sin
una motivacién propia” y, de este modo, en una concepcién que
e€n su polarizacién no es sostenible empiricamente, ni deseable
flesde un punto de vista politico-criminal: “Pues ni ‘sistemas’, ni
ruedecillas’ o ‘envoltorios personales’ pueden seriamente ser res-
ponsables de algo”.'* Aunque la critica de Jager no se correspon-
de mds, por su generalidad, con el estado actual de la discusién
sobr<; la responsabilidad de sisternas o colectivos,'® ella es acerta-
da, sin emb%rgo, €n cuanto a que el actuar en el sistema no pue-
de ser, por si solo, un motivo suficiente para una exculpacién. De
este modo, el concepto de autor funcional significa en Gltima ins-
tancia un r-e’chazo a un consecuente derecho penal de culpabili-
dad. También Lampe rechaza el, por él llamado, “concepto esta-
tal del derec'hot’ c'le Jakobs: la voluntad estatal que se pusiera en
contra de principios del derecho elementales no podria reclamar

**" Jager, Makrokriminalitgiy (1989), p. 181.

'* Jager, en Hankel/ Stuby (editores), Strafgerichte (1995), pp. 333 s.

139 . .
. eferengﬁ 's/ SCramer/Heine (2001), previamente a los §§ 25 ss., nm. 130 con
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vigencia normativa y, por tal motivo, no seria una condicién sufi-
ciente ni necesaria para el derecho.'* ‘

Por lo demds, el concepto de culpabilidad de Jakobs tiene que
ser rechazado ya por las consideraciones fundamentales mencio-
nadas en ofro lugar.'* En nuestro contexto, resulta de interés la cri-
tica de Jager a las reflexiones de Jakobs antes expuestas sobre la re-
lacién entre hecho psiquico y norma. Segiin la opinién de Jéiger, la
regulacién legal del § 20 del StGB “no deja espacio para una rein-
terpretacién puramente normativa del... concepto de ‘capacidad’,
el cual claramente se tiene que entender en sentido ‘psicolégi-
co’™.'# Sustancialmente, la interpretacién de Jakobs acabaria “en
una repatriacion de ese elemento de la capacidad de culpabilidad
que trasciende al universo conceptual del derecho al dmbito ex-
clusivo de disposicién de la ciencia del derecho” y, con ello, “en
un reparto de los intereses sociales e individuales que, de antema-
no, no dejaria ninguna chance al individuo con afectaciones (psi-
quicas)”. Frente a la necesidad de garantizar la vigencia de la nor-
ma, el individuo quedaria relegado “completamente a un segundo
plano”, a menos que no se encontrara “un destinatario sustituto de
la imputacién”. El derecho penal de culpabilidad se convertiria, con
ello, en un mero “derecho penal de ficcién”. Las posibles conse-
cuencias de determinados diagnésticos psiquicos en el dmbito de
la macrocriminalidad se encontrarian “bloqueadas y recortadas de
antemano con la alusién a la prioridad de la vigencia y de la afir-
macion de la norma”. A pesar de esta critica -fundamentalmente
correcta— no puede pasarse por alto que la concepcion jakobsiana,
como recién se ha expuesto, puede conducir también a la exonera-
cion del individuo y a la responsabilizacion del sistema. Aunque por
las razones esgrimidas esto no sea convincente, sirve de todas ma-
neras para refutar en cierto modo el reproche de Jiger de que Jakobs
no dejaria “de antemano ninguna chance” al individuo.

El tercer reconocimiento concierne al intento de Lampe de de-
sarrollar un “derecho penal del sistema”. Ante todo, el modelo de
la responsabilidad colectiva ligado a este sistema no sustituye a la res-
ponsabilidad individual, sino que s6lo debe complementarla.’® Las

" Lampe, ZStW1994, p. 710.

' Cfr. Ambos, Parte general (2005), pp. 51 y ss.

"2 Jager, Makrokriminalitit (1989), pp. 176s. -

' En favor de una responsabilidad concurrente de las personas juridicas, tam-
bién Heine, Verantwortlichkeit (1995), pp. 269, 308.
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objeciones ficticas de Lampe en contra de la comprobacién de la
responsabilidad individual son refutadas, como ya se ha dicho, por
la praxis de derecho penal internacional. Este autor reconoce, ade-
mds, la responsabilidad penal de los “funcionarios” de un sistema
injusto desde un doble punto de vista: por su participacién en el
sistemna injusto y por su injusto personal de acciéon. En cuanto con-
cierne ahora al mismo modelo de Lampe, ha sido nuevamente Ji-
ger quien ha presentado las objeciones fundamentales en su
contra.** En mi opinién, este modelo parte ya de una premisa fal-
sa, a saber, la de la culpa colectiva de un pueblo por los crimenes
de la direccién de su Estado. S6lo quien comparte esta premisa pue-
de sostener, como Lampe, que la justicia no se perjudicaria si se al-
canzara “ante todo a la poblacién”.** Una mera responsabilidad
colectiva contradiria también, y justamente, uno de los objetivos
principales de la utilizacién del derecho penal individual en con-
tra del injusto colectivo, tal como ha sido formulado en el primer
reconocimiento, a saber, el hacer visible los macrosucesos destructivos.'*®
'I"odos estos reparos no deben poner en duda, sin embargo, el sen-
tido de las reflexiones sobre la adecuada consideracién del lado
colectivo del injusto de derecho penal internacional.’*’ Ellos pre-
tenden_ solamente evidenciar que ninguno de estos caminos con-
-duc.e.dlrectmnente al desarrollo de reglas para la responsabilidad
individual; de alli, que no se pone en discusién el desarrollo de re-
glas paralelas sobre la responsabilidad estatal o colectiva.!®8
De la praxis existente de derecho penal internacional Marxen
Ela des-a’nollac'io —en cierto modo como cuarto reconocimiento— una
relaqun de u”nputacién... de tres elementos y dos eslabones de
Somumc:'imon . De este modo, el pensamiento de Naucke de una
cuarta via de derecho penal” experimenta un consecuente desa-
Frollo Y una necesaria concretizacién en cuanto a una teorfa de la
imputacién de dere(.:f’lo penal internacional. La verdadera diferen-
cia entre la concepcién de Marxen y la imputacién individual “nor-

— ) , , ‘
Jager, en: Luderssen (editor), Kriminalpolitik II
. £ ; T (1998) . 130 ss.; tam-
bién el mismo, ya en Hankel/Stuby (editor - eric 2P >
s es), St
:': LCampe, ZStW1994, p. 739?}’ )» Strajgerichte (1995), p. 330.
Jfr. también Jager, en Liderssen (edito imi iti, .
AN ’ r), K !/ ,
Pp- 11?77 $.; asimismo en el resultado, Hassemer, FS B)GH I%?;%%g;lmkég (1999
Cfr. recientemente Vest, ZStW 2001, pp- 489ss, . P

t Cﬁ. mmbléﬂ el art. 25 (4) ECPI, asi como lo tlaba|() d

. e o 4 3 1 l S i l ] -
. s de la ILC sobre la

lesponsabllldad de los Estados (Cﬁ- mefm’d, E]IL 1999, pp. 435 SS.). '
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mal” consiste en que aquélla considera como (segundo) elemento
especial el “contexto criminal supraindividual” tipico de la macro-
criminalidad y flexibiliza la imputacién “mediante la insercion del
elemento intermedio del proyecto total”. En el derecho penal in-
ternacional vigente esta concepcién emerge con mayor claridad en
Ja punicién de la contribucién “de algiin otro modo” al hecho co-
Jectivo conforme al art. 25, tercer apartado (d) del ECPL'* La con-
cepcion de Marxen se refiere, sin embargo, sélo al primer nivel de
la imputacién de derecho penal internacional, es decir, al nivel de
la responsabilidad individual, sin considerar el de las defences. Des-
de el punto de vista metédico, es también cuestionable su limita-
cién a la sentencia de los juristas como tnica fuente de derecho
penal internacional.

Resumiendo y considerando nuevas opiniones se puede insistir en
lo siguiente: La especialidad de la imputacién de derecho penal
internacional consiste en que los hechos individuales ~por 1o gene-
ral, codificados en los ordenamientos juridico-penales nacionales—
se insertan en un hecho total (“Gesamttat”), el cual describe el res-
pectivo contexto colectivo de comisién. Este punto de vista com-
pleta la desde siempre conocida imputacién individual (supra 1),
con un elemento colectivo, scil. la imputacién a la organizacién (cri-
minal), por lo general, el Estado. Visto de este modo, se trata, por
una parte, de un modelo de imputacién no sélo individual, sino
también “sistémico”.3® Por otra parte, es posible hablar de una do-
ble imputacién,m en el sentido de que la imputacién individual y la
colectiva/sistémica no se encuentran desvinculadas la una con la
otra, sino que estin en relacion reciproca.152 A diferencia del de-
recho penal nacional puramente individual, la existencia del kecho
total en derecho penal internacional conduce a que la imputacién
en este ambito se refiera siempre (también) a una organizacion o a
un sistema. Considerando conjuntamente la imputacion colectiva e
individual, se plantea la pregunta, por un lado, acerca de la posi-
cidn o bien funcion de los intervinientes en la organizacion en cuestién

9 Cfr. sobre esto Ambos, Parte general (2005), pp. 269 y ss.
~ 15 Cfy. aparte de Marxen (supra 6), Vogel, ZStW114 (2002), pp- 409 s., 420 ss.
. 181 Schlosser, Verantwortlichkeit (2004), pp- 30 ss. ‘
122 Aqui depende de las circunstancias del caso concreto si en primer lugar
ha de efectuarse la imputacién de una conducta determinada a un colectivo 0 a
una persona natural (de otra opinién Schlésser, Verantwortlichkeit (2004), pp. 31,
46 5., que quiere imputar primeramente al sistema).
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y, por el otro, sobre su contribucién al hecho total de derecho penal
internacional. Ambos puntos de vista -y no por ejemplo sélo la fun-
cién de la persona en cuestién dentro de la organizacién— deciden
sobre la clasificacién juridica de la intervencién; tal modelo de im-
putacién se dirige en primera linea contra los titulares de la decisin
de la organizacién respectiva, dado que sdlo ellos pueden dirigir
con plena responsabilidad el hecho total.'®® Con esto resulta evi-
dente que adquieren especial importancia los modelos de imputacion
normativizanies y fundados en la vigilancia," tales como se han desa-
rrollado en la forma de la dotrina del dominio por organizacién y
en la responsabilidad del superior. Por el contrario, la responsabi-
hc,l’ad _b'fxsada en la intervencién en una “empresa criminal conjun-
ta” (joint criminal enterprise”) desarrollada por la reciente jurispru-
(_iencia penal internacional se presenta como una imputaciin
institucionalista-participatoria™® o sistémica.">®
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; 8 ]( trafrechiliche Abhandlungen, NF, Bd. 88, Verlag Duncker & Humblot, Ber- : Humanos con la sigla CEDDHH, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos con g it
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ESTUDIOS DE DERECHO PENAL Y PROCESAL PENAL

L. COMMON LAWY “PRINCIPLE OF LEGALITY”

El common law' es derecho consuetudinario jurisprudencial, que se
impuso desde mediados del siglo XIII frente al county custom local
y, de ese modo, se convirtié en el derecho vigente para todos los
sibditos de la corona inglesa, “common to the free people of England’ *
Common law es entonces ‘judge made law” en base a costumbres y
usos tradicionales. Los tribunales sientan o articulan common lay,
resultando dificil trazar una frontera entre creacién juridica cons-
titutiva e interpretacién declaratoria. Lo que no merece duda es
que la ratio decidendi de las mds altas decisiones jurisprudenciales
despliega fuerza vinculante siguiendo la regla del precedent,® que-

dando, sin embargo, 2 menudo poca claridad respecto de cuil es'

el derecho vigente.

En nuestro contexto, con miras al Art. 7° CEDDHH, se tratar4
el derecho britdnico,* ya que Gran Bretana (Inglaterra/Gales, Es-
cocia e Irlanda del Norte) no sélo constituye la cuna del common
law, sino que forma parte de la CEDDHH; ésta forma parte del de-
recho interno desde la Human Rights Act de 1998. Junto a ello,

Gran Bretafia no cuenta hasta el dia de hoy con una codificacién

completa del derecho penal,? sino que el derecho penal codifica-
do (statute law) se limita a sectores parciales de la Parte General®y

! Cfr. Black’s Law Dictionary, 7th edition, St. Pauls/Minn. 1999, p. 270;
Osborn’s Concise Law Dictionary (Rutherford & Bone eds.) 8* ed. 1993, p- 77;
Von Bernstorff, Einfihrung in das englische Recht 1996, P- 2; también Boot, Nullum

crimen sine lege and the subject matter jurisdiction of the International Criminal Court,
2002, p. 112, n. 130.

s . . . .
A diferenciarse del “Derecho comun” en el sentido del Derecho romano

(de valid.ez'general), ¢fr. Fuller, Anatomy of the law, 1968, p- 85.
_ * Asimismo a nivel supranacional en la relacién entre Appeals Chamber (2*
instancia) y los Tnal.Chambers (1* instancia) del tribunal Ad Hoc de 1a ONU, g
I’?‘oseczftor v. Alekoushi, Judgement 24 March 2000 (TT-95-14/ 1-A), para. 113. En cam-
bio mis flexible art. 21 parr. 2 Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional
(BGBL 2000 I 1393), ¢fr. Ambos, Der Aligemeine Teil des Vélkerstrafrechts, 2002, p. 49
con ulteriores referencias. : ' .

i ! Ex: eselémbito el Cfmlmon law es una de las tres fuentes del derecho tradicio-
nal, junto a la equily y a la legislacién (Black’s, [n.1], p. 270; respecto de la equity,
Vor Bernstorff [n. 1], pp. 4 ss.) : P P : o

* Cfr, sin embargo, la propuesta de | issi i :
Criminss CodeforEt:;rlgnd propuesta de la Law-Commission Nr. 177, Criminal Law:

Principles of Criminal Law, 3* ed., 1998, p. 7.

¢ Por ejemplo, la tentativa (Criminal Att icipaci6
(Accesories and Abettors Act 1861). Pt Act 198D o fa pamdpa‘cmn
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and Wales (2 tomos), 1989; al respecto también Ashworth,
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preponderantemente de la Parte Especial.” A diferenc'ia, el common
Jaw en las antiguas colonias, especialmente Estados Unidos de Amé-
rica, ha sido desplazado progresiva y practicamente de manera com-
pleta por el statute law® .

Si en el common law al menos no se trata de un derecho legisla-
do o codificado (statute law), sino que a lo sumo de fijacién juris-
prudencial de reglas reconocidas consuetudinariamente —por ende
de derecho jurisprudencial escriturado®- parece “necessarily retrospec-
tive in character”*® y entra a limine en conflicto al menos con la com-
prension continental de la componente lex scripta del principio

nullum crimen.

Al respecto sea hecha solamente la referencia, en lo que respecta al de-
recho internacional, a los trabajos de la Comisién de Derecho Intemaaoqal
de la ONU respecto del Draft Code of Crimes against the Peace and Security
of Mankind,"' asi como el informe del Secretario General de la ONU para el
establecimiento del tribunal de Yugoslavia, segtin los cuales las ‘irules” (p'em}-
les), que son “beyond any doubt part of costumary law”,"* no contrarian al princi-
pio del nullum crimen. En lo que respecta al derecho europeo, es Junsprudencu:
permanente del TEDDHH, que el concepto derecho (“law”) en el Art. 7

CEDDHH también abarcaria normas no escritas.'

7 Segiin Ashworth, Principles (n. 5), p. 6, se produjo la “major wnsolidatio{t"
en 1861; hoy estaria la Parte Especial en su mayoria codiﬁcgda (salv.o: por €j.,
manslaughter, murder, assault), no obstante reglas generales de imputacién, gomo
la intention, recklessnessy defences (duress, intoxication, insanity) descansan adn en
el common law.

8 Para los EE.UU. ¢fi La Fave/Scott, Criminal Law, 2* ed., 1986, pp. 64 ss.

% Si es que no se quiere entender, de todas maneras, el case law meramente
como una comprobacién de una expresién del common law, c¢fr. respecto de esta
problemitica La Fave/Scott (n. 8), p. 64, n. 3. o .

. 19 AT, H. Smith, “Judicial Law Making in the Criminal Law”, LOR 100 (1984),
46 (75), el que por ello aboga por una codificacién. i '
U Cfr. “Fourth Report on the Draft Code of Offences against the Peace and

~ Security of Mankind”, by Mr. Dodou Thiam, Special Rapporteur, Dok. A(CN.4/398

(11.3.1986), en Yearbook of the International Law Commission ( Yb{LC) }986, t-omo.II,
Parte 1%, 1988, pp. 53, 70 ss. (pard. 163); ¢fr. respecto de la discusién al interior
de la ILC: YBILC 1986, tomo I, pp. 122, 140, 148, 150, 154, 156, 161, 164, 177;
tomo I 2, p. 50; 1988 11 2, p. 70. '

12 Asi la famosa formulacién del informe del Secretario General de la ONU

_ para el establecimiento del Tribunal de Yugoslavia (Report of the Secretary Ge-

neral, UN-Doc. §/25704, pari. 35). i

18 8. W. v. UK, series A 335-b, sentencia del 27 de octubre 1995, pard. 35; C.R.
v. UK, series A 335-c, sentencia del 27 de octubre de 1995, pard. 33; Slre{elz, Kess-
let; Krenz v. Germany, n. p., sentencia del 22 de marzo de 2001 (en alemén en NJ
2001, 261 = EuGRZ 2001, 210), pard. 57.
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En el common law el principio del nullum crimen es, como regla,
entendido (solamente) en un triple sentido como principio de irre-
troactividad, principio de certeza y prohibicién de la analogia
(“non-retroactivity, maximum cerlainly and restrictive construction”)M
Desde una perspectiva europeo-continental, se trata de una nullun
crimen sine lege minus lex scripta, si bien otros autores definen el “brin-
ciple of legality” de modo menos sistemdtico.'

De todos modos, el principio del nullum crimen se ubica en el “common
law”-aqui entendido como anténimo al “civil law” continental-europeo— me-
nos bajo el concepto latin que bajo el ya mencionado concepto del “principl
of legality™ 0 ~mds ain- del rule of low. En Inglaterra este principio recién reci-
bi6 una fundamentacién legislativa con la recepcién interna del Art. 7° de Ia
CEDDHH, mediante el ya mencionado Human Rights Act de 1998, mientras
que, por ¢€j., el Art. 1° (9) cl. 3, (10) cl. 1 de la Constitucién de los EE.UU,
prohibe explicitamente la creacién retroactiva de tipos legales (la llamada le-
gislacidn ex post facto).'® En el derecho inglés no es posible desde ya tal regu-
lacién, porque alli no existe Constitucién escrita.

Sin perjuicio de estas cuestiones conceptuales se presenta el
problema de fondo de qué medida la tradicional competencia de
la jurisprudencia, especialmente del House of Lords, en cuanto a
poder establecer derecho —en el sentido del llamado Judicial Law
Making- es posible compatibilizarla con una comprensién moder-
na del principio del nullum crimen en el sentido del Art. 7° de Ia
CEDDHH. La pregunta se torné relevante en el afio 1961 con el
caso Shaw,'” el que fue acusado por haber publicado y divulgado
un llamado “Ladies Directory”, que contenia nombres, niimeros te-
lefénicos e imdgenes de damas para la prestacién de servicios sexua-
les, bajo el cargo, entre otros, de una “conspiracy to corrupt public
morals™.® La discusién se suscité respecto de la posibilidad de que
tgl tipificacién penal siquiera existiese en el common law o si mas
bien su aplicacién comportaba una fundamentacién retroactiva del

: Ashvgox:th, LOR 107.(1991), 419 (442); el mismo, Principles (n. 5), p. 71.
Aqui s6lo nos referimos a la obra fundamental de Raz, quien ha definido
istica en el sentido de un sistema de

. ml&' w}llCh d. I
authority of law, 1997, pp. 212 ss.), are fixed, knowable, and certain” (The

'® Cfr. Boot, (n. 1), pp. 118s.

17
065 Antes ya, Rex v, Manley, 1933 1 K.B, 529 (1932), ofr: La Fave/Scott (n. 8),

'® Shaw v, Director of Public Prosecutions (DPP, :
, H f 4
de mayo de 1961, Appral Cass (AC) 1962, 220, " O -OFds semtencia del
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castigo. En cuanto al resultado, los Lores siguieron la primera opi-
nién mencionada, con lo cual se hacia patente en la argumenta-
cién que querian perseverar en el rol tradicional de la justicia como
custodio de las costumbres morales (“Custos morum of the people”).

Asi Lord Viscount Simonds negé ser un representante del Judicial Law
Making, pero igualmente les atribuyé a los tribunales una “residual power to en-
force the supreme and fundamental purpose of the law, to conserve... the moral welfare of
the state” y les asigné un deber “to guard it against attacks which maybe the more
insidious because they are novel and unprepared for”."® De este modo les asigné a los
tribunales una competencia residual o bien de recepcién para evitar vacios de
punibilidad por razones de interés publico preponderante. Asi, por ejemplo,
no seria aceptable que con la legalizacién de pricticas sexuales entre hombres
adultos quedara despenalizada la incitacién priblica a tales pricticas. En este
caso no seria posible hacer referencia a un common law impotente; mas bien
tendrian los jueces la tarea de llenar los vacios de punibilidad existentes.?” Los
demds jueces se unieron a este voto, en parte bajo la invocacién de criterios
puiblicos y reconocidos.” Unicamente Lord Reid advirti6 respecto de la utiliza-
cién de argumentos de “public policy”y abogé por dejar al Parlamento —en cuanto
“proper place™ la decision sobre esos juicios de valor.™

Diez afios mds tarde House of Lords, en el similar caso Knuller,
tuvo que decidir si una revista con anuncios de hombres para la
prestacion de contactos homosexuales debiera ser considerada
igualmente como “conspiracy to corrupt public morals”y como lesién
de la “public decency”? Los Lores se encontraron ahora ante el di-
lema de reconocer el efecto vinculante de la decisién en Shaw y
en el fondo darle una legitimacién ulterior o de anularla y arro-
garse nuevamente una competencia para sentar derecho, en vez de
dejar posibles cambios legales al Parlamento. Precisamente por esta
razén Lord Reid, que en la decisién Shaw habia sostenido una opi-
nién minoritaria, se sintié vinculado a esta decisién.?* Solamente
Lord Diplock criticé la decision Shaw como una “judicial usurpa-
tion of... an exclusively legislative power™ y queria revocarla como un

¥ Ibid., pp. 267 s.

 Ibid., p. 268.

* Cfr. ibid., pp. 282 ss., 291 s., 292s.

2 bid., pp. 272 ss. (276).

* Knuller v. DPP, sentencia del House of Lords del 14 del junio de 1971, AC
1973, 435,

# Ibid., pp. 455 ss. (y por tal razén debiera rechazarse solamente el segundo
punto de la acusacién en relacién con la offence de la public defency).

* Ibid., pp. 469 ss. (p. 479). Respecto de esta fundamental objecién también
Smith (n. 10), pp. 67 ss. :

57 epiToRIAL JURIDICA pe cHILE

A

)‘>) LA FOTOCOPIA DE LIBROS ES UN DELITO - LEY N° 17.336

~~

T WM Aer WA dE e (AT
SR PP DU SR PR N X o s

RN

¢ e

o Sheggnmi ol

T
T e e T Tt 4

_;lrlc[Lx::- T
Pier 4t oot iy



LA FOTQCOPIA DE LIBROS ES UN DELITO - LEY N° 17.336

ESTUDIOS DE DERECHO PENAL Y PROCESAL PENAL

“Judicial Law Making” ilicito. Esta postura no fue seguida por la ma-
yoria, pero, asi y todo, ésta decidi6 por medio de un obiter que la
decisién Shaw no podia ser interpretada como una competencia
Judicial residual para la creacién o ampliacién de tipos penales®y
que un ‘Judicial Law Making” en tal sentido no seria admisible hoy
en dia. Sin embargo, se intent6 a su vez ampliar el ambito de in-
terpretacion de los tribunales —en cuanto al “unravished remnants”
del common law-*" mediante una relativizacién del principio de certe-
za.® Certeza en el sentido de una previsién exacta de posibles con-
secuencias del actuar humano no serfa posible en ningtin sistema
de derecho. No existiria ningin procedimiento mediante el cual
se pudiese predecir con absoluta precisién cuiando una persona es
penalmente responsable: “those who scate on thin ice can hardly expect
to find a sign which will denote the precise spot where they may fall in”>
Esta doctrina del hielo delgado fundada por Lord Morris fue com-
plementada luego por Lord Simon of Glaisdale con su doctrina de
la navegaci6n riesgosa junto al viento: “those who choose... to sail as
close as possible to the wind inevitably run some risk”* E1 que, por ende,
se mueve €n una zona gris entre legalidad e ilegalidad y, de tal
modo, se expone al riesgo de una punibilidad, seria responsable
por ello y no podria invocar luego que las normas penales perti-
nentes lesionen el principio de certeza. Ello recuerda a la respon-
sabilidad-versari del antiguo derecho canénico: versanti in re illicita
imputantur omnia, quae sequuntur ex delicto.®* Por lo demds, en razén
de la estructuralmente parecida relativizacién del principio de cer-
teza en el derecho aleman,* no existe motivo alguno para una arro-

% Knuller (n. 23), pp. 457 s., 474, 490.

7 Cfr. ibid., pp. 464 s.

* En cuanto al resultado, igualmente Smith v. Donelly, High Court of Justicia-
ry (Escocia), ser}tcncia del 31 de julio de 2001, 201 S.L.T. 1007, entre otros, ha-
ciendo referencia a la CEDDHH Steel v. UK, sentencia del 23 de septiembre de
1998, Reports 1998-V1I,

* Knuller (n. 23), p. 463. Al respecto también Smith (n. 10), p. 71.

% Knuller (n. 23), p. 488.

* Traducido libremente: El que comete un acto no autorizado, le es imputa-
ble todo -aun lo fortuito- lo q

o ; 0 que surge de ese acto (¢fr Ambos, “Priterintentio-
nalitat und Erfolgsqualifikation”, GA 2002, p. 455 con ulteriores referencias).

* Cfr, por €j., BVerfGE (Tribunal Constitucional alemdn, N. d. Tr.), pp. 14,
245 (251): “L;fs leyes serian sino demasiado rigidas y casuisticas y no podrian dar
cuenta de la riqueza configurativa de la vida, la transformacién de las circunstan- |
cias o las particularidades del caso concreto. Ese peligro estaria cerca si el legisla-
dor tuviese que explicar el tipo hasta el dltimo detalle”. Cfr. recientemente también
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ancia europeo—continenltal respecto de los argumentos de common
los Law Lores ingleses.

sensgi::ien’ por cierto, Eabl’a pensado que con Kr.n'dler el Hou§e 035
Lords habria renunciado a su competencia de judzc?al Law Making,
quedaria a mds tardar en 1991 mejor ilustrado. §1 hasta entonces
s6lo se habia tratado de la creacién de nuevos tipos penales o la
ampliaci(’)n de unos ya existentes, ahora se presentaba lg Pregunta
si también una defence, vale decir, una causal de exoneracion fle res-
ponsabilidad penal (material o procesal) podia ser suprimida re-
troactivamente.* En Regina® un marido habia violado a su mujer
después de la separacion fisica, pero antes de hape‘rse‘ iniciado el
proceso formal de divorcio. Los Lores debian d.e‘c1d1r si la regla de
common law que se remontaba al afio 173‘6,36. segun la cual una mu-
jer con el matrimonio consentia sin posibilidad de retractacion la
relacién sexual con el marido, ain tenia valic}ez. Hasta Regmc{ se
segufa en la jurisprudencia la concepci6n segun la cual el -mando
podia invocar una “marital immunity”, hasta que el matrimonio fuese
disuelto o se dictase un correspondiente decreto judicial. Esto no
s6lo se criticé vehementemente en la literatura, SiI:lO que t?mblen
en un working paper de la Law Commission -.-bajo c;l sxgmficaﬂ;;o titu-
lo, rape within marriage™ y se propuso abolir esta inmunidad. Tarp-
bién el House of Lords se sumé en el resultado a este parecer bajo
el argumento de que el matrimonio seria, segin e.l entendimiento
actual, una relacion de pareja entre personas con _1guales gerechos
y que el common law habria, en tal sentido, evolucionado.” La pre-

" 7), segiin el cual
Gusy, “Verfassungsfragen des Strafprozessrechts”, StV 2002, !53 (15 r :
elu;‘z"ibunal Constitucional alemin equipararia cada vez més certeza (Bestimmiheit)
con determinabilidad (Bestimmbarkeit).

% Asi aparentemente Smith (n. 1(:)), P 5?: “juo{ges will n:;t now expressly claim a
es”. Cfr.,, sin embargo, la siguiente nota.
pm@téﬁiﬁ%ogzt; em(-)frrxces alo surgo la crgzcién retroactiva de -defencas. Lo
que en si no es problemitico, porque actiia en favor del autor, ¢fr. Smith (n. 10),
pp- 63 ss.

% R v. R, sentencia del 23 de octubre de 1991, AC 1992, p. 599.

% Sir Matthew Hale CJ, History of the Pleas of the Crown: “but the husband can not be
guilty of rape committed by himself upon his lawful wife, for by their malnmqmal consent and
contract the wife hath given up herself in this kind unto her husband, which she cannot re-
tract” (citado segiin S.W. v. UK [n. 18], pard. 10). ]

¥ Cfi. Law Commission, “Rape within marriage”, working paper 116, par. 5.2.

® Rv. R (n. 35), p. 616. :
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gunta decisiva seria por ello si al momento del hecho atin existia
un consentimiento de la muyjer hacia la relacién sexual; esto cons-
tituiria meramente una cuestién de prueba.*

Otro problema consistia, empero, en que el legislador del afio
1976 habia definido la violacién como “unlawful sexual intercourse”*
lo que fue interpretado por algunos en el sentido de que la rela-
cién sexual forzada s6lo podia ser punible como violacién fuera del

matrimonio. Los Lores consideraron, en cambio, el término “upn-- |

lawful” como superfluo; el término, al menos, no podia evitar la
necesaria eliminacién de una “common law fiction”.*' Esta argumen-
tacion orientada hacia el resultado, por cierto, no se compatibiliza
en absoluto con la circunstancia de que el legislador del ario 1994
eliminé de la definicién de la violacién la palabra “unlawful” para

aclarar definitivamente que sélo importa el consentimiento de la
victima.* ‘

En el derecho alemdn existia, como es sabido, el mismo problema res-
pecto de la coaccién sexual, por cuanto ésta s6lo era punible —segiin el dere-
cho antiguo (§ 178 StGB*** versién antigua) hasta su modificacién en el aio
1_9’977“ en caso de comisién “extramarital”, por lo que un castigo de una coac-
cion intramarital fallaba, acorde al § 178 antigua versién, por el principio nu-
Uum crimen.

- Aun cuando no se quiera entender el “marital immunity” inglés
como causal de atipicidad en caso de violacién marital, de todos
modos su eliminacién retroactiva afecta la punibilidad de un com-
portamiento, que segiin el common law al menos al momento de la
realizaci6én del hecho no podia ser castigado. Ya habria sido tarea
del legislador del afio 1976 -no recién del afio 1994 establecer
claramente mediante la eliminacién de la palabra “unlawful”, que
a falta de consentimiento se realiza el tipo de la violacién.* Tam-
poco una comprension subjetivizada del principio nullum crimen en

* Ibid., pp. 617 s.

“ <. with a woman who at the time of the interco i
.. X urse does not ¢ t to it” (sec-
€idn 1, parr. 1, Sexual Offenses (Amendment) Act, 1976). onsent fo i (s

“ Rv. R (n. 35) pp. 621 ss. (p. 62
R . PP . (p. 623).
*** Cédigo Penal alemin (N.d. Tr).

2 Criminal Justice and Public Order Act, 1994.

“ Igualmente Giles, “Judicial Law-Making imi i
o 009 o 407 o 41?1), w-Making in the Criminal Courts”, etc.,

“ 6" Ley de reforma penal, BGBL 19971, 164.

“Afa i6 islati ‘
(n. 43), ppjlzrl éi: una solucién legislativa, en cuanto al resultado, también Giles

EDITORIAL JURIDICA Dt cHite 60

1. DERECHO PENAL

sentido de un fair warning'® para el ciudadano ayuda mayormente,
ya que los maridos britdnicos, hasta la decision Regina, se podian
confiar en una practica jurisprudencial de mas de 200 anos, vale
decir, en un common law asentado y tampoco tenian, por falta de
iniciativas parlamentarias, motivo para suponer una modificacién
legal. Igualmente claro estd, desde luego —en la l6gica del common
law-, que con la decisién Regina una posterior invocacién de un
consentimiento irretractable en la relacién sexual por medio del
matrimonio quedaba excluido (y esto aun antes de la modificacion
legal del afio 1994).

Bajo invocaci6n de Regina se decidi6 acertadamente por la Court
of Appeal en Elbekkay'” que un consentimiento obtenido en forma
subrepticia serfa ineficaz, independiente si el autor se hacia pasar
por esposo o s6lo por amigo de la victima. Desde luego también aqui
el tribunal debié lidiar con una statute rule aparentemente opuesta,
ya que el legislador del afio 1994 sélo habia regulado en la defini-
cién de la violacién el caso del autor que se hace pasar por marido
de la victima y habia dejado sin regulacién el presente caso en que
la victima solamente mantenia una relacién no matrimonial y el au-
tor se hacia pasar por su pareja no matrimonial. La Court of Appeal,
invocando el caso Regina, se sintié llamada a cerrar este vacio me-
diante la equiparacién entre marido y pareja no matrimonial. Cudn
revolucionaria fue esta decisién se aprecia, por €j., en el hecho que
aun a mediados del siglo XIX la High Court escocesa, en Fraser®® es-
timaba también como circunstancia eximente de pena el consenti-
miento obtenido en forma subrepticia por el marido aparente.

Distinta era la situacién en el caso de C. de 12 anos de edad,
quien fue acusado por un robo en grado de tentativa y pudo, sin
embargo, invocar la llamada “presumtion doli incapax*, vale decir, la
presuncién de inimputabilidad.® La Court of Appeal habia decidi-
do como instancia previa que la presuncién ya no era parte del com-
mon law y por ello habia condenado a C. A esto se opuso el House
of Lords con el argumento que un Judicial Law Making estaba por
principio prohibido y que la supresion retroactiva de una presun-

* Cfr. Ashworth, Principles (n. 5), pp. 71, 74, 77; La Fave/Scott (n. 8), pp.- 71, 72.
7 Criminal Law Review 1995, 163.
1847 Ark 280; citado segiin Jones/Christie, Criminal Law, 2* ed. 1996, p. 24.
. *“ C (a minor) v. DPP, sentencia del House of Lords 16 de marzo de 1995, AC
996, 1. -
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ESTUDIOS DE DERECHO PENAL Y PROCESAL PENAL

cién de inimputabilidad caia en las atribuciones del Parlamentyo,
A diferencia de Regina, no se trataria en este caso de la elimina-
cién de una “common law fiction”*

Resumiendo, de la jurisprudencia expuesta se puede extraer una
tendencia clara en contra de la creacién de nuevos —o Ia amplia-
cién de existentes— tipos penales, sin embargo, parece que la irre.
troactividad (aiin) no se ha impuesto como proteccién existencia]
para las defences reconocidas en el common law. Ademis, no siem-
pre es posible trazar claramente —ya a nivel de tipicidad- el Iimite
entre una legislacién jurisprudencial ilicita ~Judicial Law Making-
y una interpretacién licita o bien aplicacién del derecho vigente a
nuevos hechos,” como por lo demds tampoco lo es en el derecho
penal internacional en relacién con el derecho internacional con-
suetudinario.”® Cuando se desarrollan criterios para el Judicial Law
Making, como en C ello no significa otra cosa que en principio
alin se reconoce una competencia para la creacién de derecho Ju
risprudencial.* Por lo demds, en el derecho escocés aiin se habla
de una “declaratory power” de la High Court, bajo lo que se com-
prende no sélo la explicacién o bien interpretacién de delitos exis-
tentes —como permite suponer el concepto “declaratory™, sino que
también la creacién de nuevos tipos penales.®

Pues bien, ¢es esta prictica compatible con el Art. 7° de Ia
CEDDHH?

IL. ART. 7° CEDDHH Y COMMON LAW

Mucho antes de los casos de los disparos del muro el TEDDHH

tuvo que ocuparse del Art. 7° CEDDHH, especificamente en rela- ‘

> Ibid., pp. 37s. '
*! Cfr. fandamental ATH. Smith, “Judicial Law Making in the Criminal Law",
LQR100 (1984), 46; Ashworth, “Interpreting criminal statutes”, etc, LQR 107 (1991),

p. 419; también. La Fave/Scott (n. 8), p- 72; Jones/Christie (n. 48), pp. 23 ss., to-
mando en consideracién la cldsica critica de Lord Cockburn.
5 Gfryan. 12y el texto corres

., Cvs DPP(n.), p. 28 (Lord Lowry). ‘
- Critico también Ashworth, Principles (n. 5), p. 73.
Jones/Christie, Pp- 18 ss.; también Ashworth, Principles (n. 5), p.- 72.
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cién al principio de certeza legal y al principio de irretroactividad.’
En el Sunday Times v. UK® se abordaba la pregunta si el “Derecho-
contempt” inglés, mediante el cual se pretende proteger la adminis-
tracién de justicia de la obstruccién y ataques abusivos (también
de la prensa),” configura una limitacién licita a la libertad de ex-
presion en los términos del Art. 10 CEDDHH (“prescribed by law”).
El Tribunal aclar6, en primer lugar, que el concepto “law” debe
entenderse de igual modo a lo largo de toda la Convencién® y que
también incluye al common law, ya que de lo contrario un Estado
del common law quedaria fuera del Ambito de proteccién del Art.
10 CEDDHH y su sistema legal en si estaria cuestionado.®

Por lo demas, el derecho nacional debiera ser suficientemente
accesible’y de tal modo determinado, que el ciudadano —en su caso,
en razén del correspondiente consejo juridico- esté en condicio-
nes de preverloy poder guiar su comportamiento acorde a él:

“...the law must be adequately accessible: the citizen must be able to have an indi-
cation that it is adequate in the circumstances of the legal rules applicable to a given
case... a morm cannot be regarded as ‘law’ unless it is formulated with a sufficient
precision to enable the citizen to regulate his conduct: he must be able ~if need be with
appropiate advice~ to foresee, to a degree that is reasonable in the circumstances, the
consequences which a given action may entail”.®'

% Resumiendo la jurisprudencia mas reciente Cabral Barreto, “La jurispru-
dence de la nouvelle Cour européenne des Droits de I'Homme sur I'article 7 de
la Convention européenne de Droits de I'Homme”, FS Trechsel, 2002, pp- 3-16. Res-
pecto de la prohibicién de una agravacién penal posterior en razép del art. 7°
CEDDHH (nulla poena sine lege cfr. Ecer and Zeyrek v. Turkey, sentencia del 27 de
febrero del 2001, applicat. 29295/95 y 29363/95, pard. 31 ss. (p. 36s.). .

% Sunday Times v. UK, sentencia del 26 de abril de 1979, Series A 30 (1979);
al respecto también Smith (n. 10), p. 74. ) i

% Segtin Sunday Times (n. 57), pard. 18, el Derecho-contempt inglés seria
~-con referencia al informe del Committee on Contempt of Court (“Philimo.re
report”)~ “..‘a means whereby the courts may act to prevent or punish conduct which
tends to obstruct, prejudice or abuse the administration of justice either in relation to a
barticular case or generally’ and as existing to prolect not the dignity of the judges but
the administration of justice and the Sundamental supremacy of the law™.

* Ibid. pard. 40; igualmente S.W, v. UK (n. 13), para. 35; C.R. v. UK (n. 138),
pard. 33; Streletz et al. v. Germany (n. 138), para. 57; K-H.W. v. Germany (n. 13),
pard. 62,

“ Sunday Times v. UK (n. 57), pard. 40: “would deprive a common-laurstate which
i parly to the Convention of the protection of art. 10 and strike at the very roots of that
State’s legal system”,

% Ibid., pard. 49.
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Si es posible calificar esta jurisprudencia como permanente,?
entonces el Tribunal, por otra parte, estd dando pie a una relativi-
zacion del principio de certeza'y de 1a prohibicion de analogia cuando
comprueba, ya en Sunday Times, que una “certeza absoluta” serfa
inalcanzable y que el derecho debiera ir acorde con las circunstan-
cias cambiantes. Asi, afirma, seria inevitable que numerosas leyes
fueran redactadas en mayor o menor medida de forma vaga y que
su interpretacién sea un problema de la préictica.®® De modo simi-
lar relativizé el Tribunal las exigencias de certeza en Kokkinakis v,
Greece® —ahi nuevamente se trataba del término “law”, esta vez en
el Art. 9° CEDDHH-y en Baskaya and Okcuoglu v. Turkey® (senten-
cia del 8 de julio de 1999), condena de los recurrentes de queja
en razén de la ley antiterrorista turca por “dissemination of propa-
ganda against the indivisibility of the State”.

Al respecto es especialmente relevante en nuestro contexto que -

el Tribunal recurra a la jurisprudencia consolidada para la compro-

% Cfr. Kokkinakis v. Greece, sentencia del 19 de abril de 1993, Series a 260 a,
pard. 52; S.W. ». UK (n. 13), pard. 35; C.R. v. UK (n. 13), para. 33; Steel v. UK (n.
28) pard. 54. En caso de la difusién de textos la previsibilidad del castigo depende-
ria del texto en cuestién, su grado de difusién y del nimero y estatus de los desti-
natarios (Groppera Radio AG and Others v. Swilzerland, sentencia del 28 de marzo
de 1990, Ser. A 173, pard. 68; también Cantoni v. France, sentencia del 15 de no-
viembre de 1996, Reports 196-V, pard. 35). La previsibilidad estaria dada también
en caso de necesidad de asesoria juridica (ibid., pard. 35; Miloslavsky v. UK, sen-
tencia del 13 de julio de 1995, Ser. A 316-B, pari. 37), especialmente en caso de
grupos profesionales que deben cumplir con especiales cuidados ( Cantoni v. Francs,

pard. 35). Cfi: también Kommission in G. v. Germany, Appl. N° 13079/87, 6 de mar- |

zo de 1989, 60 DR 256 (pp. 261 s.).

% Sunday Times (n. 57), pard. 49: “Those consequences need not be foreseeable with
absolute certainty: experience shows this to be unattainable. Again, whilst certainty is high-
ly desirable, it may bring in its train excessive rigidity and the law must be able to heep pace

with changing circumstances. Accordingly, many laws are inevitably couched in terms which,

lo a greater or lesser extent, are vague and whose interpretation and application are questions
of practice”. _ '

b Kokkinakis v. Greece (r_n. 62), pard. 40: “the wording of many statutes is not abse-
lutely precise. The need to avoid excessive rigidity and to keep pace with changing circums-
tances means that many laws are inevitably couched in terms which, to greater or lesser exent,
are vague...”. , ‘
o® Baskaya and Ohcuoglu v. Turkey, sentencia del 8 de julio de 1999, Reports

1999.—I‘V, especialmente pard. 39. El Tribunal si bien consideré esta condena como
previsible, ya que en el pdrrafo 2 de la correspondiente norma figuraban las pu-
blicaciones punibles, reconocié, sin embargo, una infraccién al art. 10 CEDDHH.

- 1. DERECHO PENAL

bacién de la suficiente certeza y previsibilidad en sentido del Art.
7o CEDDHH.® Asi confirmé la condena de un profesor de conduc-
cidén por coaccion sexual de su alumna de conduccién, haciendo
referencia a la jurisprudencia consolidada de la Corte de Casacion
francesa que estaba publicada y de ese modo accesible, a pesar de
que el hecho se habia considerado punible como “contrainte” re-
cién por una legislacién posterior.”” En Steel v. UK el Tribunal con-
siderd la tipificacién inglesa del “quebrantamiento de la paz” (breach
of the peace) cCOmMO suficientemente determinada, ya que la jurispru-
dencia de las tiltimas dos décadas lo habria definido suficientemen-
te; ésta consistirfa en la (probable) lesién de bienes juridicos de
personas y propiedad, que inducen a terceros a actos violentos.*®

Desde luego no contribuye a la certeza y previsibilidad de este tipo el que
en Escocia sea entendido de modo mds amplio, vale decir, sin el requerimiento
de una lesién de bien juridico (“harm principle”).”

Con una fundamentacién similar el Tribunal estimé como acor-
des con el Art. 7° CEDDHH la supresién de la inmunidad matri-
monial en Regina y otras instancias inferiores.” En todo sistema
penal existiria un “inevitable element of judicial interpretation”. El de-
sarrollo progresivo del derecho penal mediante un judicial law ma-
king seria en Inglaterra una parte necesaria de la tradici6n juridica
y una tal “judicial interpretation” (!) serfa compatible con el Art. 7°
CEDDHH cuando el resultado de la interpretacién corresponda a

% Cfr. ademds de las siguientes sentencias también Baskaya and Okcuoglu v.
Turkey, pard. 39. Cfr. también en tal sentido la sentencia del Bundesverfassungsge-
richt respecto de la pena pecuniaria: sentencia del 20 de marzo del 2002, AZ. 2
BvR 794/95. :

S G, v. France, sentencia del 27 de septiembre de 1995, Ser. A 325-B, pard. 25:
“...the offences... fell within the scope of the former art. 332 and 333 of the Criminal
Code, which satisfied the requirements of foreseeability and accessability... there was con-
sistent case law from the Court of Cassation, which was published and therefore accessi-
ble... As regards the notion of violence, the new provisions in the new art. 332 and 333...
merely confirm this case law” (destacado por el redactor); al respecto también Boot
(n.1), pp. 149 s. ‘

% Stecel v. UK (n. 28), pard. 55: “..breach of the peace is commited only when an
individual causes harm, or appears likely to cause harm, to persons or property or acts ina
manner the natural consequences of which would be to provoke others to violence... Accor-
dingly, the Court considers that the relevant legal rules provided sufficient guidance and
were formulated with the degree of precision required by the Convention™. Critico al res-

TN
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pecto Ashworth (n. 5), p. 77.
® Cfr. Smith v. Donnelly (n. 28), pard. 10 ss. (16).
™ $.W. v. UK (n. 13), pard. 34 ss.; C.R. v. UK (n. 13) pard. 32 ss.
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Por_lq fiemés una certeza absoluta serfa dificil de alcanzar y un cierto grado de
flexibilidad permitible; al respecto también Boot (n. 1), pp. 150 s.
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la esencia del hecho punible y pudiese ser razonablemente previsto,
En concreto, la supresién de la regla de inmunidad no habria sidg
mis que la consecuencia de una “perceptible line of case law develop-
ment”y un “reasonable foreseeable development”, que corresponderia a
la esencia del tipo de la violacién.” La punibilidad de la violacién
seria, por lo demds, también compatible con el objeto y finalidad
del Art. 7° CEDDHH, cual es la evitacion de la persecucion penal
arbitraria. El abandono de la inmunidad seria incluso exigido por
una comprension “civilizada” del matrimonio y los fines fundamen-
tales de la Convencién de DDHH, cuales son la proteccién de la
dignidad y libertad del hombre.” ~ '

Si bien, por un lado, con ello el Tribunal sobrepasa una com- ':

prensién meramente subjetiva y de un derecho penal de la culpa-
bilidad del principio nullum crimen™ al objetivizar la previsibilidad y
recurrir a una interpretacion teleolégica y orientada al fin de pro-
teccién del Art. 7° de la CEDDHH y de la Convencién en su con-
Jjunto. Por otro lado, sin embargo, con ello entran en juego, en

reemplazo del andlisis del caso concreto, consideraciones genera- -

les de policy y valoraciones politico-criminales, que son conocidas
en el derecho inglés como “argumento de social defence” o “purposi-
ve approach”.” Ellos tornan la decisién aparentemente inmune a cri-
ticas, pero fracasan cuando la sentencia no puede decidir entre
correcto o falso de forma tan univoca como en Regina.

IIl. ART. 7° CEDDHH, ART. 103 Il GRUNDGESETZ Y LOS
DISPAROS DEL MURO

Por una parte, el Art. 7° CEDDHH se entiende en forma menos es
tricta que el Art. 103 IT Grundgesetz (GG, Constitucién alemana),
en lo que respecta a la prohibicién de analogia (lex stricta)’® y es-

7 Ff 2 « . . ’
e befolrl:;i;z z?ara. 36y 34: “consistent with the essence of the offence and could m.zsona-
”Ibid., pard. 43 y 41. '
- 1Ibid,, pard. 44y 42.
 Cfi. MS. 51.

it C;:. Brlelelrﬂl (n. 10), p. 52; Ashworth, Principles (n. 5), pp- 78 ss., pp. 82 ss.

ceda el i G 71, 108 (115): se excluye “toda ‘aplicacién’ de Derecho que ex

nido de la norma sancionatoria legal.... El sentido li i
ntenido d iteral posible...
marca el limite méximo de la interpretacién judig;al licita...”. F
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pecialmente a la admisibilidad de un castigo en base a derecho
internacional consuetudinario (lex scripta),”” siendo posible apo-
yar este castigo ya en el Art. 7° pdrrafo 1°—punibilidad segin “de-
recho internacional™ y no recién en la llamada clausula de
Niirenberg del parrafo 2°% la cldusula de Narenberg mas bien
representa una verdadera excepcion a la irretroactividad, ya que

ermite un efecto retroactivo en caso de crimenes internacio-
nales.” Por otra parte, sin embargo, el Art. 7° CEDDHH excede
el Art. 103 II GG, ya que la CEDDHH subsume el principio de
culpabilidad en el Art. 7° CEDDHH, el cual en Alemania deri-
va, como es sabido, del Art. 1° 1, 2 T, 20 III GG.” Por cierto, la
posterior comprensién del Art. 7° CEDDHH sélo tendria efecto
immediato sobre el Art. 103 GG, si el Art. 7° CEDDHH no sélo
tuviese rango legal (Art. 59 GG),* sino prioridad sobre el Art.
103 II GG. De este modo, queda entregado a la jurisprudencia,
si y en qué medida que el Art. 7° CEDDHH influye la interpre-
tacién del Art. 103 II GG. El Tribunal en todo caso aprueba la
concepcién del common law del principio de legalidad, convir-
tiendo el minimo denominador comin en el standard vélido en
toda Europa.

Si uno repasa una vez mas la jurisprudencia del TEDDHH ex-
puesta, especialmente en atencién al respeto a las decisiones valo-
rativas de indole politico-criminal nacionales, ya sea del poder
legislativo o judicial®' no sorprende que el Tribunal haya negado
una infraccién del Art. 7° CEDDHH en el proceso por los disparos
del muro. Se podri celebrar esto en cuanto al resultado, sin em-

. ™ Cfr también Arnold/Karsten/ Kreicker, Menschenrechtsschutz durch. Ax:t.

7 Abs. 1 EMRK, NJ 2001, 561 (562); Ebert, Vilkerstrafrecht und Gesetzlichkeitsprinzip,
FS Miiller-Dietz, 2001, pp. 171-185, 181 ss. (182); Kreicker, Art. 7 EMRK und die
‘Gewalttaten an der deutsch-deutschen Grenze, 2002, pp. 9 ss.

™ Cfr. Kreicker (n. 77), pp. 96 ss. B

® Cfi: Amold/Karsten/Kreicker (n. 77), p. 467; Kreicker (n. 77, Pp- 49 ss. ‘(51).

% La jerarquia intraestatal de un tratado internacional se rige segun la
jerarquia de la ley aprobatoria (Schweitzer, Staatsrecht 111, 7* ed. 2000, n. marg.
447, 709). BGBI 1952 11 686 habla en tal sentido de “fuerza legal”. Cfr. tam-
bién BVerwG DOV 1998, 924, 925; “A la CEDDHH le corresponde sola.mente
la jerarquia de una ley federal simple... Una interpretacién contraria a la
Convencién representa, por ello, una aplicacién incorrecta de derecho fe-
deral simple”. :

¥ 1bid,, S.W. v. UK (n. 13), pard. 42; C.R. v. UK (n. 13), pard. 40.
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bargo, la fundamentacion de la sentencia se ve expuesta a conside.
rables reparos:*

— El Tribunal elude el dificil problema de la derogacién retro-
activa del § 27 ley fronteriza de la RDA, mediante el recurso de ng
reconocer los casos en cuestion como crimenes conforme al §213
parrafo 3 Codigo Penal de la RDA y, de tal modo, ni siquiera con-
siderar como aplicable al caso el § 27 ley fronteriza.®

— El Tribunal acepta que en un Estado de Derecho —que sus-
tituye a un Estado no basado en tales fundamentos— el derecho
del Estado extinguido sea interpretado segiin sus propios princi-
pios.™ Al respecto no queda claro en qué concepcién del princi-
pio nullum crimen se basa el Tribunal. Si se quiere interpretar el
derecho vigente al momento de la comisién del hecho con ayu-
da de principios de derecho posteriores, por lo demis, vilido en
otro sistema —no constitutivo de un Estado de Derecho~ surge la
pregunta, respecto de qué queda del derecho del momento de
la comisién, en cuanto derecho del lugar del hecho contextuali-
zado dentro de un sistema. Efectivamente el Tribunal parte de una
concepcion del Estado de Derecho occidentalmente preconcebido y ni siquie-
ra considera un derecho socialista como derecho en sentido del
Art. 7° de la CEDDHH. Eso queda especialmente claro cuando
en lugar diverso sostiene que la préctica estatal de la RDA no
puede ser considerada como derecho en este sentido.® Se podri
coincidir con ello en el resultado, sin embargo, una tal interpre-
tacion “occidental” de las normas del lugar del hecho debiera

® Critico también Ammold/Karsten/Kreicker (n. 77), p. 561; Rau, “Deutsche
Vergangenheitsbewaltigung vor dem EGMR”, etc., NJW 2001, 3008; Kreicker
(n. 77), p. 5, con ulteriores referencias en n. 21 y passim; Lensing/Mertens, “Der
EGMR un? die fMauemschﬁlzen"’, en: Institut far Jurisitische Zeitgeschichte (ed.)
Jahrbuch fiir Jurisitische Zeitgeschichte, tomo 3, Baden-Baden 2002, p. 352 (364 ss.);
de acuerdo por ej. Starck, JZ22002, 1102; Hassemer, Naturrecht im Verfassungsrecht,
F.S"Trechsel, "2002., Pp. 135-150 (149); Naucke, Biirgerliche Kriminalitat, Staatskrimina-
litdt und Riickwirkungsverbot, FS Trechsel, 2002, Pp- 505-516 (509, 511); en cuanto al

resultado, de acuerdo Werle, “Riickwirkun sverbot iminalitat”, NJ
2001, pp. 3001 (3003 s5.) gsverbot und Staatskriminalitat”, NJW

® Streletz et al. v. Germany (n. 13), pard. 56 ss. (63): criti Lold
Karsten/Kreicker (n. 77), ) B 5. (63); critico al respecto Amold/

563; explicitament .
(n. 82), p. 509. plicitamente de acuerdo, sin embargo, Naucke

8 Streletz et al. v Germany (n. 13) A /1
Lo - 13), pard. 81. Igualmente Glissner v. Germany,
Bescgwerde, Queja 46362/99; decisién del 28 de _jgunio del 2001, n. p., merits. g
Streletz et al. v. Germany (n. 13), para. 87.
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ser dificilmente compatible con el principio de nullum crimen,
él que pretende validez -valégcarpent(’e .neutral—'umversal y que
por ello demanda una aplicaczov? sistematicamente inmanente a dere-
cho ajency’ ya que, de lo contrario, resulta lesionado por un efec-
to retroactivo encubierto.”’

~ Si se toma en serio el criterio de la previsibilidad o del fair
warning, que €l Tribunal ya desarrollé en su anterior Ju.nspruden-
cia,® entonces el problema no Puede girar en torno a si lo§ acusa-
dos pudieron prever la contrariedad a lqs pDHH o’la punibilidad
de su conducta, sino que mas bien solo si éstos podian ex ante con-
tar con que ex post seria calificada como pu'mblfe.89 Si se consndgra
la negacién de esta pregunta como insostenible, se debiera con sin-
ceridad restringir a limine el principio nullum crimen )."somet-erlo
como mero principio y no como regla® a una ponderacion de inte-
reses entre seguridad juridica v. justicia. Este es el punto de.! parti-
da mis convincente, por ser més honesto, de derecho penal interna-
cional e tusnatural y que desemboca en un nullum mmen sine zurei.g.‘
Si, de todos modos, no se quiere ir tan lejos como el tribunal r'mh-
tar norteamericano en el fallo de juristas y dejar de aplicar la irre-

8 Critico también Arnold/Karsten/Kreicker (n. 77), 563, 565; Rau (n. 82),
3010; Kreicker (n. 77), p. 23. i .

¥ Cfi. ya Alexy, Der Beschluss des BuerfG zu den Tétungen an der innerdeuts-
chen Grenze, 1997, p. 8, el mismo, Mauernschiitzen. Zum Verhdltnis von Recht, Mo-
ral und Strafbarkeit, 1993, p. 30; de acuerdo respecto de EGMR Rau (n. 82),

010. )

’ #Y al que también sigue el BuerfG, bajo consideracién de la _jun'spmdcr'laa
reiterada como fuente de derecho (al respecto ya supra n. 66 yfl correspondien-
te texto): BuerfGE 26, 42; 47, 109 (120): 71, 108 (115); ¢fr. también BGHS! 28, 312
313).
( ® Arnold/Karsten/Kreicker (n. 77), 5§6.d ; o americana

% Alexy (n. 87) (acuerdo), pp. 23 s. Desde una perspectiva anglo-
fudamemz):ly D(workh?x,(“The mo)deil)gf rules”, U. Chicago Law Review 35 (1967), 22.29.

® Fundamental Kelsen, ICLQ 1 (1947), 153, 165; igugl‘mente Boot (n. 1),
p. 218. Desde la perspectiva del derecho internacional mmblc:n Amqld/ Karsten/
Kreicker (n. 77), pp. 565 s., al querer establecer una contrariedad (iusnatural) a
los DDHH y el derecho internacional de los disparos mortales. Para una funda-
mentaci6n explicitamente iusnatural Naucke (n. 82), p. 82, pp. 513 s.; Werle (n.
82), pp. 3003 ss., quien califica los homicidios en la frontera mclusp como crime-
nes contra la humanidad (pp. 3005 s.); igualmente el voto particular del juez
Loucaides (Chipre), EuGRZ 2001, pp. 219 (221 s.) = NJ 2001, pp. 270 s.; en la ten-
dencia también Rau (n. 82), 3013; Lensing/Mertens (n. 82), p. $67; critico ulti-
mamente Ebert (n. 77), p. 178 con ulteriores referencias.
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troactividad al derecho internacional consuetudinario o el common
law® entonces importa finalmente si una punicion parece inelu-
dible por razones de justicia. En el derecho interno este punto de
partida, desde luego, implicaria una —ya anteriormente demanda-
da%- modificacién del Art. 103 Il GG,* que en el actual estado del
derecho internacional puede limitarse a los crimenes centrales re-
conocidos por el estatuto de Roma® y traspuestos a nivel intraesta-
tal por el Cédigo de Derecho Penal internacional aleman® (geno-
cidio, crimenes contra la humanidad, crimenes de guerra) —como
“minimum standard™ y que de ese modo superaria la —desde una
perspectiva de un Estado de Derecho—~ problemitica incertidum-
bre de la “cldusula de Nurenberg” (Art. 7° II CEDDHH, Art. 151
IPbpR).

- Si bien el Tribunal redacta dos sentencias —respecto de los
6rganos titulares de la funcién por un lado y del soldado fronteri-
zo K-H.W. por el otro—, no extrae de ello las consecuencias que
impone el principio de culpabilidad y niega la previsibilidad de la
punibilidad en el caso del soldado fronterizo en base a un error
de prohibicién inevitable.%

2 U.S. v. Altstoetter et al., Trial of War Criminals 11, 975: “...sheer absurdity to sug-
gest that the ex post facto rule... could be applied to a treaty, a custom, or a common law
decision of an international tribunal... to apply the... principle to judicial decisions of com-
mon international law would... strangle that law at birth”. Cfr. también Kelsen ICLQ 1
(1947), 153, 163: La irretroactividad “does not apply to customary law and to law created
Z) ﬁzcdeﬁlent, Jor such law is necessarily retroactive in respect to the first case to which it is

: Cfr. por ?“9 Ya Ambos, Niirenberg revisited, Strafverteidiger 1997, 39 (42).

A favor dlimamente también Ebert (n. 77), pp- 184 ss.

® Supra nota 3, Arts. 5-8.

* BGBL 2002 1 2254. Respecto del

. 254 proyecto del grupo de expertos ¢fr. BMJ
l(ecl.) , A1bedsm{wurf eines Gesetzes zur Einfihrung des Vélkerstrafgesetzbuchs, 2000; Wer-
(;:e, Kovl;mren eines dgutschen Volkerstrafrechts, JZ 2001, 885; Zimmermann, Auf
m Weg zu einem deutschen VStGB, Z ; “ !
Nz o0 e RP 2002, 97; Satger, “Das neue VStGB’,

%" Asi correctamente los votos especi j
peciales de los jueces Cabral Barreto (Portu
gal), NJ2001, 272 = EuGRZ 2001, 219 (222 ys.) y Pellonai/Zupancic (Finlandiay

821)(??;%)6,82{ 2001, p. 68 s.; Kreicker (n. 77), pp. 56 ss.; Lensing/Mertens (n.
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DOMINIO POR ORGANIZACION. ESTADO DE LA
DISCUSION*

I. INTRODUCCION

El estado de la discusién sobre la teoria del dominio por organiza-
cién y su importancia para la fundamentacién de la autoria me-
diata en el caso de acciones criminales estatales ya fue analizado
en otro lugar.! Desde ese momento han aparecido numerosas pos-
wuras que seguidamente deberan ser analizadas.

En una extensa contribucién, Roxin? ha retomado nuevamente los
usuales argumentos en contra de su teoria y ha intentado refutarlos.
En ese lugar él ha rechazado también mi critica al criterio de la des-
vinculacién del derecho. Figueiredo Dias® se ha adherido a su opi-
nién. Kiipper, Murioz Conde y en el resultado también Heine® Rogall,”

* Publicado originalmente en Ambos, Der Allgemeine Teil des Volkerstrafrechts,
Berlin (Duncker und Humblot), 2nd ed. 2004, § 18 IL 3. c) = pp. 590 y ss. Tra-
duccién de Ezequiel Malarino. El titulo original fue modificado.

! Cfr Ambos, GA 1998, 226 ss. = Dominio (1998). Ver también Ambos/Gram-
mer, RP12 (2003), 27 (29 ss.).

2 Roxin, FS Griinwald (1999), p. 549 ss.; ver también el mismo, AT II (2003),
§25 nm. 105 ss. (113 ss.).

( ® Figueiredo Dias, en Ferré/Anarte (editores), Delincuencia (1999), pp. 99 ss.
103s.)

* Kiipper, GA 1998, 523 ss.

5 Mufioz Conde, en Ferré/Anarte (editores) Delincuencia (1999), p. 151 ss.
(1535.); el mismo, RP 6 (2000), 104 ss. = FS Roxin (2001), pp. 609 ss.

® Heine, JZ 2000, 924 s., quien propone, desde luego diferenciando, una “res-
ponsabilidad por autoria para el injusto originario de sistema o de organizacion” (925,
destacado en el original); ¢fr también S/S-Cramer/Heine (2001), § 25, nm. 25a.

” Rogall, FS BGH IV (2000), pp. 424 ss., quien sin embargo comparte en al-
gunos puntos la critica de Herzberg (al respecto infra). -
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ESTUDIOS DE DERECHO PENAL Y PROCESAL PENAL

Vest® y Schidsser® reconocen igualmente el dominio por organizacién
para el dmbito que aqui interesa de la criminalidad del Estado 0 Por
el contrario, son criticas las posiciones de Freund," Rotsch,'* Renzihoys.
ki'> Hoyer' y sobre todo Herzberg'® quien abandona por completo ]
dominio por organizacién.'® En la doctrina espaiiola —junto a Musig
Conde- se han de indicar especialmente Gimbernat,"” Herndndez Plasen.
cia’® y mds recientemente Faraldo Cabana.’®

Freund reconoce en principio la responsabilidad en calidad de autor del
hombre de atris en las organizaciones formales, pero la fundamenta con bage
en una responsabilidad general por la esfera de organizacién y en la “respon-
sabilidad especial” de alli resultante. Una argumentacién de este tipo es poco
satisfactoria hasta tanto no se proporcione una definicién mas precisa de esta
responsabilidad por la esfera de organizacién y una delimitacién de las esfe-
ras de responsabilidad.?

En su mis reciente toma de posicién Herzberg emprende una critica esen-
cial al *dualismo fundamental en el entendimiento del dominio del hecho™y

8 Vest, ZSIW 2001, 492 ss.; el mismo, Genozid (2002), pPp- 30, 236 ss., 359 ss.

® Schlésser, Verantwortlichkeit (2004); el mismo, Tatherrschaft (2004). Sobre su
modelo del dominio social del hecho (soziale Tatherrschaft) cfr. ya Ambos, Parte ge
neral (2005), p. 164 con nota 154 (en este libro en el texto sobre “Imputacién
(objetiva) y dpi” en nota 153).

' También Stratenwerth/ Kuhlen, AT (2004), § 12, nm. 65 ss.

' Freund, AT (1998) §10, nm. 90 ss., 102 s.

2 Rotsch, NStZ 1998, 492 s.; el mismo, wistra 1999, 327: “sumamente dudo-
so”; el mismo, ZStW2000, 518 ss.

13 Renzikowski, Téterschaft (1997), p. 87 ss., quien con base en su “principio
de autonomia” rechaza la posibilidad de un dominio por organizacion, afirman-
do una induccién; en contra Roxin, Taterschaft (2000), pp. 665 s.

:: SK-Hoyer (2000), § 25, nm. 90 s.; ¢fr. infra en el texto por la nota 67.

. H.erzberg, en Ame.lung (editor), Verantwortung (2000), Pp- 33 ss.

Hilgers, Yeranlwmﬂwhkeit (2000), pp. 132 ss., 154, 235 s., 241, quien, por un lado,
rechaza lg‘teona del dominio por organizacién en el ambito que aqui interesa y con
ello también en el caso por €l investigado de la responsabilidad del empresario, pero,
Por el otro, propone un tigo de “autoria Por organizacién”, con el cual, en el resulta-
do, se debe alcanzar una responsabilidad por autoria cuanda el autor “para la comi-
sion de un delito utiliza una organizacién que funciona regularmente”. Con razén,
rechazando una autoria mediata por omisién sobre la base del dominio por organizacion,
Bramgzsep, en: Amelung (editor), Verantwmung (2000), Pp. 140 ss. (143).

1; Glmbf:mat, Autor (1966), Pp- 174 ss. (187 ss.).

. Hernandez Plasencia, Autoria mediata (1996), pp. 257 ss. (273 ss.).

20 F(':a;'f::ldr(:3 Cabz:naéRe;pomagilidad (2004). :

- Fespecto de Freund también Schinemann, en Gimbernat/Schine-
, ;
!(I;(l)r(;g)/’\?)gltgg s(:yd;t;ﬁr:?), Dogmatik (1995), PP- 51 ss.; Hilgers, Verantwortlichkeit

* Herzberg, en Amelung (editor), Verantwortung (2000), p. 40.
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ropone remplazar el punto de vista “féFFico ?aturalist.a” de un “domipio por
control” por un “dominio por responsabllldaq normaUVo.’En este seqndo afir-
ma inequivocamente: “El intento de determinar la 31212tona por medlo’de un

oder real de control debe abandqn.arse totalmcqte - Con ello d.ebgna tam-
bién abandonarse la idea del domlnlq por organizacion, cuyos criterios de la
desvinculacion del derecho y de’la .fungxb‘l‘l_ldad no senap‘convxlnc.entes.23 A causa
del punto de vista puramente fac’nc‘(‘), la 1mplf:meptac1(3’n préctica (...) del d?-
minio por organizacién” acabana‘ en la a‘rbltr:'meda('i ; seguin Herzbe?g, serfa
dudoso que la teoria a causa de su ‘contradlctone.dad lntfrm?} ydela dlSCr(.?('ZlO-
nalidad de muchas decisiones” pueda ser en realidad “cientificamente utiliza-
ble”.® Por estos motivos, quicm?s dan las érdenes en organizaciones formales
sélo podrian ser penados como inductores. ' . o

“Hitler, Himmler y Honecker no han cometido los delitos de homicidio
que ellos ordenaron como autores, sino que los han provocado como inducto-
res. Pues, entre 1a orden y el resultado se intercalaba la comisién dolosa ¥y auto-
mresponsable de otro, es decir, del asesino u homicida que como autor individual
o coautor actuaba al fin y al cabo (...) con propia responsabilidad (...)”.%

La delimitaciéon entre autoria mediata e induccién deberia determinar-
se, por tanto, Unicamente desde el punto de vista nqrmativo seglin “que en-
tre Ia orden y el resultado delictivo se intercale un delito responsable y doloso
de otro”.* Esto habria de aceptarse en cuanto decisién legislativa —a pesar de
la “conviccion intuitiva” contraria que en general existe—?" la dogmitica ten-
dria 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 eje-
cutor~ y de la desvinculacién del derecho® Una extensién de la teoria a las
personas juridicas fracasaria 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 dogmaticos intolerables.
Por ello, en definitiva, sélo entrarfa en consideracién una induccién.®?

Gimbernat analiza el caso Eichmann y niega su dominio del hecho.*® Como
autores (directos) sélo entrarian en consideracién los ejecutores del hecho,

2 idem, p. 48. :

*Idem, pp. 36 5., 37 ss. Sobre estos argumentos cf: infra Il y IV.

#1dem, pp. 59 s.

% Idem, p. 48.

®Idem, p. 51.

7 Idem, p. 48.

® fdem, p. 53.

® Rotsch, ZStW 2000, 518 ss.

¥ Cfi. sobre la fungibilidad, Rotsch, ZStW 2000, 526 ss. (528), 536, 552, 561;
sobre la desvinculacién del derecho idem, 533 ss., 561.

" Rotsch, ZSIW 2000, 532 s., 556, 561; asimismo Heine, en Eser/Yamanaka
(editores), Einfliisse (2001), p. 104.

* Rotsch, ZStW 2000, 561 .

* Gimbernat, Autor (1966), p. 187.
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pues ellos poseerian una mayor energia criminal que _los hombres de atrgs ¥
Estos podrian ser sélo inductores® y los intermediarios que transmiten syg
érdenes criminales, sGlo cémplices.*®® Un intermediario 4 Ig Eichmann, sitya.
do en el nivel de jerarquia alto o medio, podria ser autor (por induccién)
s6lo 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 Gin.
bernat no considera satisfactoria su solucién, sélo ve una mejor de lege ferendy
con un tipo independiente de genocidio.”

Herndndez Plasencia rechaza la solucién de la induccién de Gimbernat, por-
que faltaria la relacién (directa) -necesaria para la induccién- entre e} hom-
bre de atrés y el ejecutor del hecho.® Por lo demds, el hombre de atris sélo
podria tener un dominio del hecho negativo, asf que también fracasarfa una
autoria mediata o una coautoria. En su lugar, €l recurre a la figura de la
cooperacién necesaria —por lo demds muy criticada en la doctrina espariola-
para fundamentar la responsabilidad de los hombres de atrds.” Sobre su cri-
tica a Ia teoria del dominio Ppor organizacion se volverd en lo siguiente,

Recientemente, Faraldo Cabana en su profunda investigacién sobre la “res-
ponsabilidad penal del dirigente en estructuras Jjerdrquicas” expone amplia-
mente el estado de la discusién en Jjurisprudencia y doctrina,® y discute
detalladamente las posiciones contrarias a la doctrina del dominio por orga-
nizacién." Especial atencién merecen sus consideraciones sobre los aparatos
organizados de poder;® al respecto Faraldo Cabana realiza una diferenciacién

cia.® En definitiva, también Faraldo Cabana sigue en lo esencial la doctrina

del dominio por organizacién de Roxin; por tal razén, se volverd sobre sus
reflexiones en lo siguiente,

A pesar de la acertada critica de Herzberg'y Rotsch a los criterios
de la fungibilidad y de la desvinculacién del derecho, de los cuales
$€ ocupara enseguida, el completo abandono de una autoria me-
diata en virtud del dominio por organizacién va demasiado lejos
interesan de criminalidad provocada y orga-
nizada por el Estado. La “conviccién intuitiva” de que los organi-
zadores intelectualmente responsables de tales crimenes son autores

% Idem, pp- 188s.

* Idem, pp. 189, 192.
% Idem, pp. 191 s., 193,
%" Idem, p. 193.

Hernindez Plasencia, Autorig mediata (1996), pp. 272 s. .
En f?vor de una cooperacién necesaria o una induccién en estos casos, L6
pez Peregrin, Complicidad (1997), PP- 403 ss. (405).
* Faraldo Cabana, Responsabilidad (2004), PP- 25 ss., 88 ss.
' Idem, pp. 128 ss.
:: Idem, pp. 195 s,
I

fdem, pp. 230 ss.

38
39

I. DERECHO PENAL

y No MEros inductores no p}’lede ser dejada de lgdo, siPn mésl,lcon
los argumentos “normativos” alegados por Herzberg. Pues ella se

da en la incomparabilidad, arraigada en los l}e.chos, de /la con-
o del organizador y de quien ordena la comisién de crimenes
ggcntfasa respecto de aquélla de un mero inductor a corpeter dfa-
terminados hechos. La acertz}daf cr{nca de que no es satl'sfz?ctona
una mera fundamentacion facuco-mstrur'nental del dominio por
organizacion no debe llevar —en este sen.tld:) se le ha de dar 123 ra-
z6n a Roxin— a que las “grandes dxfer?‘naas en la.cond.uct?. crimi-
nal que existen ficticamente sean allanada§ simplificindolas
normativamente”.** Con otras palabras: la deficiente fundamer}ta-
ci6n de una figura juridica, entretanto ’generalmf:nFe recgn(‘)qda
~también fuera de Alemania®-, que segtin el sentimiento juridico
'general comprende adecuadamente una conducta.dehctlva —0, en
todo caso, de modo mds adecuado que la alternativa de la .mduc-
cion- no debe conducir al abandono de la figura re§onoc1da en
favor de la alternativa ya “intuitivamente” menos convincente. Por
el contrario, la figura juridica genemlm§nte reconocida debe ser
asegurada y fundamentada mejor normativamente, a‘ceptanf:lo tam-
bién la limitacién de su dmbito de aplicacién. Ademds, precisamen-
te desde el punto de vista normativo tampoco la autoria mediata y
la induccion pueden ser plenamente eqqq?a.radas. Esto se muestra
especialmente —pero no sélo- en la pumbx.hdz.ld. de la tentativa Fle
autoria mediata y en la impunidad —en principio—- de la tentativa
de induccién. Herzberg®® reconoce esto, pero argumenta que con
ello sélo se expresaria la accesoriedad de !a mducc19n. Sin embar-
go, este argumento no elimina la diferencia normativa. Por el con-

“Roxin, FS Griinwald (1999), p- 555. En el resultado, también Rogall, FS BGH
IV (2000), p. 427.

( @ Cf)r.,ppor un lado, las jurisprudencias argentina y chilena (pp: 234 ss., 241
vers. al.; Ambos, Dominio [1998], pp- 39 ss.; Faraldo Cabana, Responsabilidad [20Q4],
pp. 32 ss.; a favor de una aplicacién de la teoria en el caso de la desaparecida
alemana Elisabeth Kisemann Ambos/Grammer, RP 12 (2003), 27 ss.) y, por el otro,
los nuevos Cédigos Penales, especialmente el Art. 33 al.)z‘mado 3 del CP ruso (1996)
~punibilidad separada del “organizador”™-, pero tamlglen el Art. 18, § 1 del CP po-
laco (1997) -autoria por la conduccién o estimulacién Qel hechq. Por el contra-
rio, el CP croata (1998) ha abolido la figura del organizador; sin embargo, ha
incorporado una norma idéntica al § 25 (1), StGB, de mO(.io que la teoria dt_rl do-
minio por organizacién puede obtener por medio de ella importancia practica.

“ Herzberg, en Amelung (editor), Verantwortung (2000), pp. 49 s.
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ESTUDIOS DE DERECHO PENAL Y PROCESAL PENAL

trario, la muestra aun con mayor nitidez, pues el vinculo de |a in-
duccién con el hecho principal manifiesta la dependencia de la par-
ticipacién frente a la independencia de la autoria.*’ :
Con la siguiente exposicién no se trata por tanto de “abando-
na}r”' —tanto debemos anticipar ya en este lugar- la teorfa del do-
mInio por organizacion, sino de una critica constructiva, con la cua
se debe colaborar a su perfeccionamiento y mejor fundamentaciép
tedrica.*® Al respecto, las posturas mencionadas dan motivo para
Someter tres aspectos a un examen mas profundo. Por un lado, to-
davia no ha sido explicado satisfactoriamente cémo la plena res-
ponsabilidad y libertad del hombre de adelante puede ser superada
a través del dominio de una organizacién (sub II). Ademds, rela-
f:lonac.io con esto, se plantea el interrogante de si todo aquel que
Interviene en un aparato de organizacién impartiendo 6rdenes de
realizar conductas delictivas puede realmente ejercitar tal dominio
de la organizacién (sub III).* Por tltimo, se debe tomar posicién
nuevamente respecto del criterio de la desvinculacién del derecho,

especjz}lmente de las réplicas de Roxin y Figueiredo Dias (subIV) a
las criticas a este criterio.

II. DOMINIO POR ORGANIZACION VERSUS LIBERTAD DE
HOMBRE DE ADELANTE :

La teorfa del dominio por organizacion supera la libertad ajena del
hqmbre c!e adelante con el criterio de la Jungibilidad. Puesto que
quienes gjecutan directamente el hecho son solamente ruedecillas
Intercambiables en el engranaje del aparato de poder, al hombre
de atris no .Ie interesa quién cumple sus 6rdenes. Asf,’ decia hace
poco el antiguo dictador chileno Pinochet en relacién con sus 6r-
denes al antiguo jefe del servicio secreto chileno Manuel Contreras:

(...) there are many things I ordered him to do, but which things? I had to

exercise power. But I could never say that I was actually running DINA. [They] were

‘" En idem, p. 52, el mismo Herzb.

. =0 idem, p. 52, el m erg expresa algo so dente: “ -
vangcia prdctica de la decisién en favor o en contra de 1§ aut(:g;e:rlleiirilz:fa eﬁn;ci)ef
de lo4 ;]Xle 4 primera vista parece”. ’

Téspecto, persisto con mi posicién originaria (GA 1998, 23 ini
-t - , 234 =D
}[{ 1998], p. 32): “Cualquier desarrollo ulterior ha de tomar su concepci6 0?;“‘(‘12
omg] como punto de partida”. : peon
Asi, Roxin, Taterschaft (2000), p- 248. | |
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under the onders, under Ihe sup ervision of all of the junta, the four members of the

. And I would like you to understand the following. The Chicf of the Army
aluays asks What are Jo going to do?’ The question of ‘How’, How am I going to
doit? is @ question Jor the chief of intelligence rather than the Chief of the Army.
This is what civilians (... ) dqn 't understand”™®

No interesa por consiguiente tanto el “como” de la ejecucién
de 1a orden cuando el “si” estd asegurado. En todo caso, el hom-
pre de atrds podrd confiar en que alguna persona cumplird sus 6r-
denes criminales. La automaticidad del aparato fundamenta el
dominio sobre la ejecucion directa del hechoyy, asi parece, también
sobre los ejecutores directos. La “autoria secundaria” de éstos es
indiferente desde el punto de vista moral.*! La elocuente fundamen-
tacién por Roxin del criterio de la fungibilidad posee una contun-
dencia tal que hace resultar inconsecuentes incluso a los defensores
de una teoria del dominio del hecho centrada esencialmente en
Ja autonomia de la persona que actia. Asi, M.-K. Meyer” intenta lle-
gar a una falta de libertad de acci6n relativa del ejecutor, argumen-
tando “que los motivos de inhibicién no surgen, porque la eventual
negacién de una persona determinada a ejecutar el hecho no per-
judica el homicidio por cualquier otro”. La realizacion de la reso-
lucién a cometer el hecho funcionaria como un causalismo natural
no sélo por la previa autovinculacién del ejecutor directo, sino a
causa de la exclusién de motivos de inhibicién en la situacién de
actuar. Aunque Meyer se quiera aferrar a un principio de responsa-
bilidad estricto®® y recurra a puntos de vista relacionados con la

coaccién,* siendo, por tanto, su concepcién de la autonomia con-

tradictoria,” queda la impresion, sin embargo, de la fuerza persua-
siva de la concepcién de Roxin.

Esta argumentacién también pone de manifiesto, desde luego,
que la fuerza persuasiva de la teoria del dominio por organizacion

¥ Interview, Daily Telegraph, London, 19.7.1999, caso Pinochet.
) * Cfr. Soeffner, en Amelung (editor), Verantwortung (2000), p. 28: Quien ac-
tia en organizaciones formales percibiria su propia conducta ni como algo bue-

no, ni como algo malo. “Puede someterse a criterios de valoracién funcionales,

dirigidos a un fin, pero no morales” (refiriéndose a Zygmunt Bauman).

* Meyer, Autonomie (1984), p. 102.

% Idem, p. 108: seguiria vigente el contenido material del principio “quien
actiia libre y con dolo no podria ser instrumento de otro”. :

*Idem, pp. 105 s,

% Cfr.1a acertada critica de Renzikowski, T Gterschaft (1997), p. 89, nm. 154.
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se encuentra en la validez del criterio de la fungibilidad. Pues, si se parte
de que el hombre de atrds que domina la organizacién no puede
confiar mds en que sus érdenes serdn cumplidas por quienquiera
que fuese, fracasaria su dominio del hecho por esa inseguridad con.
cretizada en la libertad del hombre de adelante. Entonces, un do.
minio del hecho tan sélo se podria fundamentar con la ayuda de|
dominio por coaccién o por error, lo que presupone sin embargo
algo mds que el mero dominio del aparato, esto es, €l dominio cop-
creto del hombre de adelante. Por otra parte, de la dependencia del
dominio por organizacién del criterio de la fungibilidad se sigue
que tal dominio no existe sélo si se puede contradecir en el caso
concreto la intercambiabilidad del ejecutor. Aqui se trata, ante todo,
de un puro problema empirico, esto es, de si realmente en todos
los casos de comisién de un hecho por medio de un aparato orga-
nizado de poder se puede partir de la fungibilidad del ejecutor di-
recto. Como es sabido, esto ya ha sido negado por Schroeders
advirtiendo sobre la posible especializacién del ejecutor. También
los casos recientes de macrocriminalidad estatal, especialmente el

caso Pinochet, muestran que un aparato de represién moderno no -

puede funcionar sin “especialistas”.5” A Schroeder se le puede obje-
tar solamente que por lo general las reservas de especialistas son
lo suficientemente grandes como para permitir intercambiar sin
demora al ejecutor que se niega a realizar el hecho. Desde luego,
abstractamente esto no se puede rebatir, como tampoco se puede
probar lo contrario. De todos modos, ello tampoco tiene impor-
tancia, pues la pretensién de validez general del criterio de la fun-
gibilidad 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 posibles.

A esto se afiade que la fungibilidad puede fundamentar un do-
minio a lo sumo en sentido general, pero no en la situacién con-
creta del hecho. Por mis que el hombre de atrds pueda dominar
la organizacién, no domina directamente a aquellos que ejecutan

% Schroeder, Titer (1965), p. 168; el mismo, JR 1995, 178; asimismo Freund,
AT (1998), § 10, nm. 92, Resumiendo las Posturas criticas a la fungibilidad Faral-
do Caba_rza, Responsabilidad (2004), Pp. 88 ss.

5‘7 Piénsese, por €jemplo, solamente en la utilizacién de las técnicas de tortu-
ra chilenas, a las cuales se ha hecho refer

cumentos de la investigacién espaiiola en el proceso contra Pinochet (¢fr
Ahlbrecht/Ambos [editores], Pinochet [1999], Pp- 54 ss.y passim),
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| hecho concreto. Por ejemplo, si un .guardia de fron'tezra O una
: atrulla se hubiese negado a disparar a un fugitivo (X no
o pnin in otro guardia en el lugar), nadie podria impedir la
hublc;ra ese f%lugitivo. Si esta fuga tuviera €xito, entonces se negaria
frea y io del hecho del vértice de la organizacién. También Herz-
e dgm(l)r:n arte esta critica a la fungibilidad al constatar respecto
(bjgoscgua?dias de frontera con relaFién aun cz§so concreto: )
“La orden no habria sido cumplida por n.adle y G se habria eva-
dido si los dos soldados de froptera se hubu‘fran comportado de-
ntemente y hubieran obedecido al llamam‘lento del defe'cho en
o de a la orden homicida. El hecho de si con el homicidio Fle
l(E:g;lrlien ya habia escalado el muro, se alcanzaba 12‘1 mfet‘a delictiva
de’: los acusados, dependia de la dec1§1on de amb‘os mdmduo.s para
quienes se actualizaba la orden QC c.il.sparar en vista de la hnga”cig
G. Su fungibilidad, su intercambiabilidad claramer}te no existia”.
Del mismo modo, tampoco el muc.h'a‘s veces citado agente se-
creto Stachynski era en cuanto a la comisién concreta del hecho, s(xin
mis, una ruedecilla intercambiable en el.engranaje del aparato i
poder soviético.” Ello, pues si €l se hubiese negz}do a ejecutalrle
encargo homicida, los agentes de rempla?o habrian llegado al lu-
gar en todo caso mas tarde y quizas dem'fxsu.ldo tarde, de modo que
lavictima habria escapado a la muerte. Slmllar.rr'lente se puede pen-
sar en un ejecutor directo que se niega a utilizar la tortura para
forzar una declaracién, aunque ésta haya sido ordenadzi. por la au-
toridad superior. El dominio del hecho por parte flel vértice dedla
organizacién en virtud de su aparato de poder so!o estaria dado
en la situacién concreta del hecho si la tortura hublefa podido ser
comenzada o continuada por otros ejecutores. Por mis que en este
caso se pueda partir con mayor facilidad que en el caso de los guar-
dias de frontera de una fungibilidad concreta -y justamente por

% Herzberg, en Amelung (editor), Verantwortung (2000), pp. 37 ss.; crit. tam-
bién Murmanng, GA 1996, 27g3, a quien se remite expresamente Herzl?erg;llggg-
zikowski, Téterbegriff (1997), p. 89; Rotsch, NStZ 1998, 493; el mismo, wistra 25,
327; el mismo, ZStW 2000, 526 ss. (528), 536, 552, 561; SK-Hoyer (2000): § 25,
nm. 90; Brammsen, en Amelung (editor), Verantwortung (2000), p. 142; ll;lél}gle;s‘;
Verantwortlichkeit (2000), pp. 132s.; Heine, JZ 2990, 925;’Rogall, FS GH IV
(2000), pp. 425 5. Para un anilisis concreto también Hernindez Plasencia,
toria mediata (1996), p. 275.

* Herzberg, er)l /fmelung (editor), Verantwortung (2000), PP ‘37 s. b o

* Asimismo, ya Jakobs, AT (1993), 21/103, nm. 190; también Herzberg,
Amelung (editor), Verantwortung (2000), p. 38.
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o ello este caso es especial y no tipico—, él pone también de manj-
% ! fiesto que el dominio del curso concreto del suceso sélo puede ser
: 5! afirmado en presencia de una fungibilidad inmediata. Estos ejem-
plos se podrian continuar a voluntad. Ellos dejan en claro que la
fungibilidad en la situacién concreta del hecho s6lo rara vez estari
presente y que existen buenos argumentos para negarla ya desde
un punto de vista empirico.

En los casos de la responsabilidad de los intervinientes en ¢
delito que no pertenecen al vértice directo de la organizacién, por
ejemplo los “autores de escritorio” a la Eichmann, la problemitica
del criterio de la fungibilidad se muestra aiin mdas claramente. ;
tales personas son realmente imprescindibles para la realizacién del
_ plan total de exterminio, no se podria partir de su fungibilidad en
; relacién con sus superiores. Por tanto, aqui se estd de frente a un
o doble problema: Por un lado, se necesita también de la fungibili-
! dad de estas personas para poder fundamentar el dominio por or-

ganizacion del verdadero vértice de la organizacion; pero, por el
otro, la afirmacién de su fungibilidad se opondria a la posibilidad
de su dominio por organizacién ¥, con ello, de su autoria mediata.
Una argumentaci6n similar se puede sostener respecto de Hip, co-
mandante del campo de concentracién de Auschwitz.® También
€l podia decidir sobre la vida o la muerte de miles de personas,
' sirviéndose para ello del personal del campo a sus 6rdenes. Sin
embargo, también aqui mucho habla en favor de una precisa divi-
‘ sidn de las tareas dentro del campo y, por ello, en contra de una
facil intercambiabilidad de los ejecutores directos en la situacién
concreta del hecho. Aqui se hace notar de manera recriminatoria
que la teoria del dominio por organizacién hasta el momento no
ha delimitado claramente segun esferas de responsabilidad y nive-
les de jerarquia, es decir, no ha explicado satisfactoriamente hasta
qué nivel de mando se puede realmente suponer un dominio de
la organizacién. Sobre este aspecto se volverd mds adelante.5?

) De todo esto se sigue que el vértice de la organizacién sélo po-
drd estar seguro de que el aparato como tal continuard trabajando
(de alguna forma) y que la préxima orden serd ejecutada sin vaci-
la:r por un ejecutor entretanto intercambiado. Por tanto, una fun-
gibilidad no es posible por lo general simultineamente, sino sélo
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:; g{}r ;arﬁ})ién Herzberg, en Amelung (editor), Verantwortung (2000), pp. 38s.
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- amente”® En palabras de Herndndez Plasencia: “la cu.alidad le-
s.uceszvl mportamiento del sujeto de delante no es dominada por
e d? o d}e): atras”.®* Con ello, la fungibilidad -notablemente re-
s s‘ujedtoj se transforma en una “exigencia de movilidad personal”:
!‘auvézamzi{nio por organizacién estd sujeto a que la orden de come-
t::rl ur(: delito se dé en una jerarquia, la cuagl en caso de una negati-

declarada a tiempo tenga normalmente a dlsp051c1on. enseguida un
‘lfz)mlc)re de remplazo”™.® En todo caso se puede dgar que el hom-
bre de adelante aumenta el r:ifesgo fle la prodtf’caon del ressﬁultado
en el sentido de una “fungibilidad m.complet’a o abst“racta_ ¥ qge
el dominio por organizacion se conwerte;, asi, en un dqupln(;o e
las causas de remplazo”.67 Pero una fungiblhdad tan debilitada no
uede servir mds —o por lo menos por i sola— para fund(aimer;)tar
¢l dominio del hecho del hombre Qe.a.tras que emite la. o_rd en. Por
consiguiente, el criterio de li’i :funglbllldad se muestr.a inidéneo )za
desde el punto de vista empirico para explicar convincentemente
inio por organizacion. .
! dzr:g]tlrz IZ)bjecicg’)n, realizada por Murmann, basada en‘la expec-
tativa normativa frente al hombre de adelante, no es mzlisdnec.es-a—
ria para demostrar la fragilidad de la fungmen%cnqn de . omxmz
por organizacién por medio de la funglbllld‘ad. Sin em argo, (sle
concepcion tedrica, que he recha.zado’ar}terformente le gzon e
haber partido de un punto de vista factico-instrumen }; pueva
proporcionar una fundamentacién del dominio del hec odque :
mas alld del mero dominio instrument‘al. del hecho, ayudan. oa sue
perar, por consecuencia, el déficit empirico de fur}d-amentacnon qu
se ha constatado. Este autor transporta, en .de:ﬁnmva, la estn'xct'lfra
de los delitos de deber a la teoria del dominio del hecho, sirvién-

% Acertadamente Jakobs, AT (1993), 21/ 103, nm. 190; también Herzberg, en
Amelung (editor), Verantwortung (2000) , P- 38.

¥ Hernindez Plasencia, Autoria mediata (1996), p. 275.

% Herzberg, en Amelung (editor), Verantwortung (2000), pp. 58 s.

66 H . ‘

g };1?:12)'{:% 2(288&)??;25, nm. 90. Para un concepto mds amplio de la fungi-
bilidad también Faraldo Cabana, Resp&;&galgggad (2004), pp. 206, 236.

® 0 Mi A 1996, 273 5. _ .

& X.ﬁ'.l;:):,e ?Xcllgggugoa:?‘agrob. mi posicién en este s'ex.ufld? _Rot.sd'l. ‘:}I(Stlli
1999, 327, quien sin embargo critica, con razén, que mi posicion l:xge(:lexzalm% -
car la posibilidad de la libre responsabilidad en el kombre de adelan
en el original). Similar ya Rotsch, NStZ 1998, 493.
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dose de un concepto material de libertad.” Asi, el Estado aparece
—en cuanto garante de los derechos fundamentales y debido a g
deber de proteccién de alli resultante- como especial obligado frene
a los ciudadanos y posee frente a ellos un poder de lesion especial,
El Estado lesiona su deber de proteccién con la orden antijuridica
al ejecutor de lesionar a una determinada persona.

La relacién de dependencia entre ciudadano y Estado serfa aqui compa-
rable con la posicién de garante en los delitos de omisién. También aqui el
garante seria responsable, porque lesiona frente a la victima el deber espe-
cial de proteccién o de custodia que resulta de la posicién de garante,

En el caso de una orden estatal antijuridica, la dependencia
—también normativa- del ciudadano respecto del Estado fundamen-
ta también el dominio del hecho de éste. Este dominio es ejercitado
por el Estado al impartir al ejecutor, un ciudadano, la orden antiju-
ridica de lesionar a la victima, otro ciudadano. Por tanto, se encuen-
tran afectadas dos relaciones juridicas: la relacién de reconocimiento
entre Estado y ciudadano caracterizada por deberes especiales, asi
como la relacién de reconocimiento general de los ciudadanos en-
tre si. El dominio del hecho del Estado, mds precisamente, el domi-
nio del hecho del vértice de la organizacién estatal, se presenta como
un “dominio sobre la cualidad de la relacion”™™ esto es, de 1a relacion de
reconocimiento entre el Estado y sus ciudadanos.” Lo importante en

™ Cfi: Murmann, Nebentiterschaft (1993), pp. 160 ss (181 s.); el mismo, GA, 199,
275 ss. (278 remitiéndose a Jakobs en la nota 42). La concepcién de Murmann se
funda en Ia teoria de la libertad de Zaczyk (Unrecht [1989], pp. 128 ss. [1939], 194 ss.),
la que, por su parte, se basa en Kant y Fichte. Segin esto, el fundamento del derecho
residiria en un reconocimiento mutuo de los individuos como personas auténomas
con uso de razén. La relacion de reconocimiento, que al mismo tiempo seria una rela-
Cién juridica, esta.t'ia consttuida por conductas mutuas pricticamente correctas y, de
este mp@o, se realizaria la libertad de todos (pp- 165, 193, 326). Frente a este trasfon-
d.o, el injusto consumado seria “la opresi6n realizada de la libertad concreta recono-
cida por la comunidad juridica, en tanto se encuentren afectados bienes juridicos del
mdm(.iuo o de la sociedad”. A través de ello se personalizaria que el individuo lesio-
na l?. libertad de‘l otro o de los otros como titulares de los bienes juridicos respectivos
y asi abandonarfa la relacién mutua de igualdad para determinar por si solo (subjet-
VZ?JT\C{I[C) lo’general (pp. 326 s.). Esta posicién se diferencia, sin embargo, de la ori-
ginaria teoria del reconocimiento individual, por cuanto con ésta se tratarfa del
reconoqm_lento de la norma por el individuo, mientras que Zaczyk se funda en el
reconoamiento mutuo de los individuos entre si (¢fr con mas detalles Kriiger, Versuchs-
beginn [1994].'pp. 153 ss., con otras referencias; sobre la teoria del reconocimiento
kantiana también Bielefeldt, Philosophie [1998] pp. 158 ss.)

" Murmann, Nebentdterscha , e

/2 (1993), p. 181; el mismo, GA 1 .
" Murmann, Nebentdterschaft (1993), gp. 168 ss. ome 996,276

EDITORIAL JURIDICA pE cHiLe 82

1. DERECHO PENAL

¢sta relacién es el deber especial del Estado frente al ciudadano de-
rivado de la dogmdtica 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 ju-
ridicas son lesionadas. Pues, si se quiere imputar la lesién de la victi-
ma al vértice de la organizacion estatal a través del ¢jecutor, entonces
no se puede atener solamente a la relagién entre el vértice de la or-
ganizacion y el ejecutor, sino que también la victima debe ser tenida
en consideraciéon —por medio de la relacion de reconocimiento ge-
neral de los ciudadanos entre si-. La obligacion especial del Estado
frente al ciudadano —que lo obliga a protegerlo y le prphfbe les'{o-
narlo y que, al mismo tiempo, entraia un poder de lesion especial
dentro de esta relacion- proporciona, por tanto, una fundamenta-
cién normativa del dominio del hecho en todos los casos en los cua-
Jes 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 cpntext.o -y, por
ello, pueden ser obviadas en este lugar mayores con51derac10nes.— 'la
cuestion de si la posicion de deber especial del Estado y su dominio
sobre la relacién de reconocimiento excluyen un dominio por or-

izacién en el marco de organizaciones (criminales) no estatales.”

La fundamentacién normativa expuesta no remplaza sin em-
bargo al punto de vista fictico, sino que lo complementa. Pues, del
mismo modo que un punto de vista meramente féctlcc.)’no puede
explicar convincentemente un dominio por organizacion, tam_pp—
co el punto de vista normativizante basado en una fundamen'tfxaon
normativa es idéneo por si solo para comprobar una situacion df:
dominio por organizacién. Esto se pone de maniﬁest9 en un mé-
todo 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 Garzén del 10 de diciembre de 1998 en
la investigacién preliminar 19/ 97 contra Pinochet:

“Al frente de todo este organigrama del terror se encuentra presuntamen-

te Augusto Pinochet Ugarte, que si bien no participa en la ejv.:cucién mate-
rial [de propia mano] de los hechos, si idea el plan y lo financia con cargo a
los fondos piblicos del propio Estado [...].

 Asi, Murmann, GA, 1996, pp. 278 ss.
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La presunta participacion de Augusto Pinochet como inductor estj clara
[...1;

a) es directa y se ejerce sobre personas determinadas.

Como Jefe de la Junta de Gobierno y Presidente de la Repiiblica tiene ¢}
poder de hacer cesar la situacién inmediatamente, aunque contrariamente a
ello, la incita y anima dando las 6rdenes oportunas a sus inferiores, contro-
lando incluso a veces, con dominio absoluto del hecho, 1a ejecucién directa a tra.
vés de la jefatura exclusiva de la DINA;

(...)

g) es seguida de la ejecucién del delito convenido [...].

Augusto Pinochet, en su papel de Director del plan delictivo provisional-
mente establecido desarrolla [...] toda una serie de actos necesarios e insus-
tituibles e imprescindibles, sin los cuales no se habria producido la comisién,
persistencia y permanencia de la accién delictiva, efectuada segiin el plan pre-
viamente concertado en el que cada uno de los participes desempeiian los
respectivos “roles o papeles” que han asumido y en los que resultan dificil
mente sustituibles de acuerdo con la “teoria de los bienes escasos”. En efec-
to, los miembros de la Junta de Gobierno, los mandos militares implicados,
en especial los de los Servicios de Inteligencia o aquellos que cumplieran las
Ordenes en inmediata relacién de jerarquia, dificilmente pueden escapar a
la conceptuacién de coautores. Pero, desde luego, tal calificacién es ineludi-
ble para Augusto Pinochet Ugarte (...)".™

Con prescindencia de la dudosa apreciacién Jjuridica, basada
evidentemente en la “teoria de los bienes escasos” de Gimbernat™
que en definitiva -si se quiere solucionar la contradiccién de una
induccién y una coautorfa que operan al mismo tiempo- acaba en
una induccidn en coautoria, el pasaje citado pone de manifiesto
que a una apreciacién juridica correcta debe preceder un andlisis
factico de las relaciones de intervencién al hecho. Las constatacio-
nes facticas constituyen la base de la apreciacién juridica y esta ob-
viedad ~que vale en general- habla decisivamente en favor de un
punto de vista preferentemente fictico, que luego, dado el caso,
se deberd completar y asegurar con una fundamentacién normati-
va. En cuanto a la misma responsabilidad Jjuridico-penal de Pino-
chet, que aqui sin embargo no es de mayor importancia y a falta de
constataciones ficticas mds precisas s6lo puede ser juzgada provi-
sionalmente, de los pasajes citados se pueden deducir absolutamen-
te argumentos para la fundamentacién de una autoria mediata con

™ En Ahlbrecht/Ambos (editores), Pinochet (1999 i
. aye ’ ’ : 1 ) l al
han sido omitidas y el resaltado agregado). ( PP 136, (las nowsal pi

™ Gimbernat, Autor ( 1966) ié
2 » PP- 151 y s5., 194 y s5. Vi ' te
general (2005), p- 180 con nota 58.p y yss. Ver también Ambos, Far
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base en el dominio de la org'fmizacién: l.’inochet no sé}o habria im-

artido 6rdenes criminales, sino a veces mc'l’uso habria controlado
«con dominio absoluto del hec}lo, lfl ejecucién dlrfacta” del crimen.
Los crimenes acordados habrian sido, sin mds, ejecutados y Pino-
chet habrfa sido el “conductor” del plan d(.illctlvo. -

Todo esto muestra también que, precnsamente., el dominio fiel
hecho no es sélo un fenémeno jurl'dic’o o norr’na'tlvo, como opina
]akobs,76 sino ante todo también un.f.enomeno facgco: Esto se mues-
tra con el hecho de que la fungiblh'dad es un criterio problefnan-
co justamente desde el punto de vista empirico. Por Fal razén se
necesita de la fundamentacién normativa complementaria del d(?ml-
nio por organizacién como aqui se ha expuesto. En este sentido,
la teoria del dominio por organizacién puede entenderse como un
“ontrelazamiento” (“Verflechtung”)”” de componentes normativos y fac-
ticos. Desde un punto de vista fdctico, junto con el criten'o del do-
minio por control, brinda un element(? para-determmar l.a figura
central del suceso. El empleo de consideraciones normativas per-
mite —excepcionalmente— atribuir ese rol también a un autor de
atris del autor. De este modo, se clarifica la combinacién de com-
ponentes ficticos y normativos en el sentido del mencionado en-
trelazamiento. En los casos problematicos, el poder de control se
reparte entre el hombre de atrds y el ejecutor matenal: En cuanto
al ¢jecutor material, 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 eje-
cutor. Quien ordena, tiene en sus manos la organizaciéon por me-
dio de la cual, en definitiva, es controlado mediatamente el ejecutor
material. En esta influencia indirecta sobre el ejecutor reside tam-
bién una diferencia decisiva con la induccién. El poder sobre la
organizacién de quien da las 6rdenes hace al ejecutor por elloy en
tal medida intercambiable y sin importancia.

Vale la pena enfatizar que la falta de fungibilidad concreta, cons-
tatada con acierto por Herzberg,® y la existencia de una fpnglbxh—
dad abstracta o posterior no es un argumento idéneo -ni mucpo
menos decisivo- contra la teoria del dominio por organizacién. Sélo
hace evidente que un punto de vista puramente naturalista-descrip-

76_]ak0bs, NS!Z 1995, 27.
 Roxin, en Amelung (editor), Verantwortung (2000), p. 55.
™ Cfr. supra notas 58 ss. y texto.
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tivo en el sentido de la determinacién de la figura central no pue-
de proporcionar una solucién convincente. Mas bien, considera.
ciones normativas hacen autor a quien ordena. Su poder factico
de control es sélo el punto de partida. Este poder tiene caricter
abstracto, no es en todos los casos demostrable Y POr €so es consi-
derablemente relativizado. ‘

Asi, la autoria del hombre de atris resulta de las siguientes con-
sideraciones normativas basadas en un modelo de imputacién nor-
mativizante en el sentido explicado en otro lugar:™ la responsabi-
lidad por el hecho individual crece en la organizacién en la medida
que aumenta la distancia del nivel de ejecucién, esto es, con la ubi-
cacion elevada del nivel de mando (punto de vista denominado Top-
down). Esta valoracién fundamental,® orientada a la responsabili-
dad, determina la solucién de los casos problematicos. Con base
en esta valoracién es posible considerar como autores a dirigentes
como Hitler, Himmler, Honecker, Videla y Pinochet. El poder fic-
tico de control, decreciente hacia arriba en la jerarquia de man-
do, es compensado en cierto modo con la mayor responsabilidad
de quienes estin en las posiciones mis altas. De esta manera, el pun-
to de vista fictico es corregido normativamente.®' El BGH también
eligié esta argumentacién al fundamentar la autoria en los casos
de los disparos del muro.

Con esto no se debe ver una recaida en Ia teoria subjetiva, sino
un perfeccionamiento de la teorfa de la intervencién en el delito
en vista de nuevas formas colectivas de criminalidad. Frente a este
u.‘asfondo, son necesarias reflexiones adicionales para determinar
si !a teoria del dominio por organizacién requiere una independiza-
cion 0 por lo menos una fundamentacién auténoma. De acuerdo al
punto de vista tradicional, ella es una entre varias subformas de la
autoria mediata en virtud del dominio de la voluntad. Se la entien-

n
“on Ve‘r’Ambc:s, !’am gen_eral (2005), 163 y s. (en este libro en el trabajo sobre
Putacion (objetiva) y dpi” al final); ver también Vogel, ZStW 114 (2002), 406 ss.

s Gfr. MiKo-StGB/KreB, §220a nm. 100 con mayores referencias bibliogrifi-
* En este sentido, entendid

de un abandono de la ide
® BGHSt 40, 218, 23
atrés seria injusto en rel
especialmente
1

0 como correctivo, Heine tiene razén al hablar
a Sle la figura central del suceso (JZ2000, p. 924).

7:. ‘En tales casos, no considerar como autor al autor de
acion con el peso objetivo de su contribucién al hecho,

-te porque con frecuencia la responsabilidad ismi
a mayor distancia respecto del lugar del heiho”. receyno disminuye con
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de como una excepcion del “autqr detras del aqur”. S}1 rel.ev?ncia
pra'ctica creciente ha generado, sin embargo_, mas y mas opiniones
doctrinarias que reclaman con argu.m‘entos dlgm?s de aten_c30n una
emancipacién de la dogma‘tlca tradicional de la intervencion en.el
delito, al menos en el ém.b.xt’o del defecho penal internacional sig-
nado por formas de comision colectivas. Sea c’omo fuere,.gz?ta dis-
cusién confirma, en todo caso, que la teoria del dominio por
organizacién es el punto de partida acertado para los casos que aqui
se analizan. ' y

Krep ® extrae del § 357 apartado 1 del StQB (induccién de! su-
bordinado por el superior) el punto de partida para un C.loml{l’lo
por organizacion independientf:. Hilgers® propone una codxﬁgacxon
separada como tipo penal. Hemesf’. aboga por la consideracion del
injusto de la organizacién y del sistema originario crea(%o con _31
establecimiento de un aparato de poder y compuesto de riesgos sis-
témicos concretos para determinados bienes juridicos. Vest”’6 va aun
mas alld y considera al aparato orgar}izado de podf_:r en si mismo
como la figura central del suceso tipico, cuyo c‘lon‘m.ruo del hecho
contendria mds que la suma de los dominios 1nd1v1du.;31es de los
intervinientes. Aqui sale a la luz un principio de imputacion dfal he.c,ho
total (“Zurechungsprinzip Gesamitat”), segin el cual, la organizacién
criminal como un todo se convierte en punto de referencia para
laimputacién de los aportes individuales al hecho,¥ los cuales.de'-
ben ser evaluados a la luz de sus repercusiones sobre el plan crimi-
nal total o en funcién del fin perseguido por la organizacion
criminal. Se puede hablar de un dominio de la organizacion escalona-
do, en donde el dominio del hecho presupone, por lo m.e,noasa, al-
guna forma de control sobre una parte de la.orgamzacmn. La
distincién tradicional entre autoria y participacion es reerpplazac{a
por tres niveles de intervencién en el delito: el primer nivel, mas

- elevado, estd compuesto por los autores que planifican y organi-

% MiiKo-StGB/KreB, §220a, nm. 99 ss.

¥ Hilgers, Verantwortlichkeit (2000), p. 241.

% Heine, JZ 2000, p. 925 ss.

% Vest, Genozid (2002), p. 236 ss. :

8 Cfr. fundamentalmemg Dencker, Kausalitit (1996), pp. 125 ss., 152 ss., 229,

253 ss. y passim; el mismo, FS Liiderssen (2002), p. 525, pp. 534 ss. Vc?st, Genozid

(2002), pp. 214 ss., 236 ss., 303, 304 ss., 359 ss. desarrolla su pensamiento espe-
cialmente en cuanto al crimen de genocidio. )

® Cfr. ya Ambos, GA 1998, pp. 237 y ss.; aprob. Vest, Genozid (2002), p- 239.
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zan los sucesos criminales, esto es, los que como autores por condy,.
cion (“Fiihrungstiter”) pertenecen al estrecho circulo de conduccigp
de la organizacién; en el segundo nivel, encontramos a los autores
de la jerarquia intermedia, que ejercitan alguna forma de contro]
sobre una parte de la organizacién y por esto pueden ser designa-
dos como autores por organizacion ( “Organisationstditer”); finalmente,
en el mds bajo nivel, el tercero, estin los meros aulores ejecutivos
(“Ausfiihrungstdter”), que aparecen s6lo como auxiliares de la em-
presa criminal total.*® En una direccién similar se encuentra Schigsser
con su modelo de imputacién funcionalsocial,® a partir del cual
desarrolla una doctrina del dominio social del hecho.?! Segtin ésta,
la falta de libertad del autor directo es derivada de su relacién (su-
bordinada) respecto del superior; éste se convierte en razon del
rol institucionalizado a él asignado en “causa tltima de defecto”,
Desde un punto de vista sociolégico de la organizacién, el motivo
del sometimiento habria de verse en la inferioridad jerdrquica®
La relacién de supra y subordinacién interpersonal actuaria como
factor constitutivo del dominio.? Visto desde el punto de vista de
la filosofia juridica, 1a libertad en este sentido habria de entender
se siempre s6lo como libertad en las relaciones interpersonales.*

1. SOBRE LA DELIMITACION ENTRE AUTOR{A MEDIATA Y
COAUTORIA SEGUN NIVELES DE JERARQUIA

La’do.ctrina no se ha ocupado realmente de la cuestién de hasta
que nivel de jerarquia es posible partir de un dominio por organi-
zacién del provocador del hecho.% La jurisprudencia alemana acep-

® Cfr. Vest, Genozid (2002), pp. 29 s., 240 ss., 302.

% Schiésser, Verantwortlichkeit (2004), pp. 33 ss. (39);

154, ¢fi:ya § 7 11. 7 con nota

* Schlésser, Verantwortlicheit (2004
% fdem, 67, (2004), pp. 59 5. (61).
*Idem, p. 72.

* idem, pp. 73 ss. (75).

% Crit. de todos modos Jakobs, AT (199
) i , 3), 21/1 ;
Roxin, Tater:schaﬂ (1994), p. 654, en ( 2 a0, en la now o comoricn

L2 ’ donde, sin embar 0, s6lo repite su conocida
'(:al::;lo:‘ seBun la. cual autor es .toc'io aquel “que en elgmarco de I:ma relacién de
‘{'n " :1 13 transmite la orden criminal con auténomo poder de mando”. Ultima-

nte, Vest, ZSIW2001, 493 5.; el mismo, Genozid (2002), pp- 230 ss. y passim.
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{a una autoria mediata en virtud' del dor'n’inio de la organizacién,
apoydndose en la teoria c}e Roxin, también respecto de acusadog?i
situados por debajo del vértice dtz la' organizacién o del Estadf).
Independientemente del podfar faCtlFO de mando o de‘ organiza-
cién del hombre de atras, aqui se repite como una letania la cono-
cida férmula segun la cual existe dominio del .hec‘}zo cuando el
hombre de atrds “mediante estructuras de organizacién aprovecha
determinadas condiciones marco dentro de las cuales‘su cont.nb_u-
cién al hecho desencadena procesos rcaglados”..97 Segiin esta juris-
prudencia, incluso un ciudadano aleman occidental que con su
denuncia de los planes de fuga de un ciudadano de la antigua DDR
causa la detencion antijuridica de éste puede ser penado por pri-
vacién de la libertad en autoria mediata “particularmente si el au-
tor se aprovecha conscientemente d'e’ un aparato estatal que g;:tua
antijuridicamente para la persecucion de ﬁr}es personales”.” De
qué modo un simple ciudadano podria dominar un aparato esta-
tal -ademds extranjero—, resta aqui, sin embargo, sin respuesta. El
dominio de la organizacion no se supedita siquiera a la pertenen-
cia del acusado a la organizacién en cuestién.” Sin embargo, difi-
cilmente se podrd afirmar que el juez, el agente dg §egur1.c_lad’o. el
oficial de policia que causan en concreto l'a detencién antijuridica
representan una ruedecilla en el engranaje del aparato estatal ex-
tranjero intercambiable a voluntad por el denunciante.

En este contexto también es problemadtico el_ caso Eichmann.
Al respecto, Roxin ha partido de una auton’? m‘edlat'a con la funda-
mentacién de que Eichmann no sélo habria 51dc.)’e‘]ecutor, sino si-
multineamente quien daba las 6rdenes en relacion con las perso-
nas a él subordinadas, “asi que, en este sentido, también valen para
él los criterios que convierten en autores mediatps a sus horr}bres
de atrds”.}® Sin embargo, mientras la autoria de Elchmann’ esta fue-
ra de discusién,'® no lo estd en absoluto la clase de autoria. Como

% BGHSt. 42, 65 = NJW 1996, 2042 (p. 247 vers. al.).

% BGHSt 40, 218 (236).

8 BGHSt 42, 275 (278). ‘

* Cfr,, al respecto, la pertinente critica de Arnold, Nj 1999, 289s. a lz} seni
tencia Havemann del BGH del 10 de diciembre de 199§ con la cual la teoria de
dominio por organizacién fue implicitamente introducida en los casos de preva-
ricacién., . :

% Roxin, Téterschaft (2000) (249), pp. 246 ss. (246); el mismo, GA 1963, 201 ;s.
"' Cfr: Ambos, Parte general (2005), pp. 176, 180. De otra opini6n, sin embar-
go, Gimbernat, supra, en la nota 34. ‘
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es conocido, el Tribunal de Distrito de Jerusalén ha afirmado in-
cluso una coautoria.'” Yo he manifestado dudas respecto del do.
minio del hecho de Eichmann en virtud del dominio de la organi-
zacion, 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 organizacién de varios niveles y que este dominio se con,
densa y acumula al ir aumentando el poder de decision y la disponibilidad
de los recursos personales.'™ Frente a la expansién del dominio por
organizacién en la jurisprudencia (federal alemana) parece nece-
sario diferenciar claramente entre el vértice de la organizacién y los
:funcionarios que -aunque de alto rango- estin situados por deba-
Jo de éste. Visto detenidamente, no se puede negar que sélo el vér-
tice de la organizacién, que regularmente esti constituido formal-
mente como consejo de defensa nacional, como junta o también
como mero gobierno, puede ejercitar un dominio absoluto por me-
dio dey sobre el aparato organizado de poder que de él depende.'®
Ademds, esta instancia representa al Estado de manera especial y
carga con la responsabilidad por posibles injerencias en los dere-
chos fundamentales, a cuya abstencién el ciudadano tiene derecho
fren‘te al Estado. Todo otro poder es solamente derivado y por ello
su ejercicio le es imputable a la conduccién del Estado. Sélo el do-
minio de la conduccién del Estado no puede ser bloqueado desde
;arﬂba o perturbado de cualquier otra forma. Por el contrario, tal
pertufbacién” es del todo posible en un funcionario de nivel alto
o medio como Eichmann: sus érdenes de transportar a los judios
en los campos de concentracién podrian haber sido retiradas o anu-
ladas en todo momento por sus superiores. Del mismo modo, su
poder de mando sobre los ejecutores directos podria haber sido
impedido sin problemas por sus superiores, pues en iltima instan-

' Cf: Ambos, supra nota *, pp- 184s.

108 An'lb , G Al = i
o Fdem, 337, 958, 0 - oMo (1998), pp. 34 5.

' Asi también Vest, ZStW 2001 ) o o
lidad (2004), pp. 204 s ,4935.; en contra Faraldo Cabana, Responsabi-

oy o - que considera esta posicién “extremada icti
va” y si in “ . adamente restricti-
quieyn eg:;am!;c:md eln el sen.udce ’de. que debe ser considerado autor mediato
poder’ de mand(f ?n de 2 Organizacion jerirquica, transmite la orden delictiva con
Hspradencia aler. ependiente”. Sin embargo, esta posicién, al igual que la ju-
hecho de poder trz;a:::r’n?tlil: e ser Cucsuof;a’da" porque no explica cémo el mero
una orden podria significar un dominio del aparato.
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cia los autores directos no eran ‘responsab!es ante 'Ei(':hmann, sino
ante los vértices de la conduccion del nacionalsocialismo. Lo mis-
mo se puede decir respecto del’ya nosnbrgdo cqm:md@n@ de cam-
po de las SS, Hip.'* Tampoco €l era “hacia abajo” el dnico dueiio
de los sucesos, ni tenia “hacia arriba” completa a}utonomia e inde-
pendencia. La falta de dominio del hecho de los intervinientes que
no pertenecen al vértice Qirecto de la organizacion, Rero que sin
embargo poseen un alto nivel de mando resulta también de las dg—
claraciones del ya mencionado Manue'l Contreras, que, como anti-
guo jefe del servicio secreto, estaba directamente subordinado a

Pinochet:

“(...) el ejercer el Mando Pleno en una Institucion 'Militar no involucra
ser independiente, por cuanto todos los Coma.ndantes tienen un Mando Su-
perior del cual dependen, al cual deben r(Endlrle cueptg permane.ntememe
del cumplimiento de sus misiones y de la§ 6rdenes recibidas. Er} mi caso par-
ticular ése era el Presidente de la Republica, y es por eso que digo que yo no

me mandaba solo y cualquier misién a cumplir tendria que haber venido,

como siempre vino, del Presidente de la Republica”.'”?

Se debe decir, por tanto, que el dominio por organizacién po-
dré fundamentarse sin duda alguna sélo respecto de aquellos hom-
bres de atras del Estado, cuyo poder de mando y cuyas 6rdenes no
pueden sin mds ser retiradas o anuladas, es decir, respecto de aque-
llos que en este sentido dominan y gobiernan “sin pMur.bamfm.al-
guna”. Seguin lo dicho, esto es asi s6lo respecto del propio vértice
de la organizacién en un gobierno formalmente constituido y, en
casos excepcionales, también respecto de la conduccién de las fuer-
zas de seguridad militares o policiales (“los generales”) que se en-
cuentran fuera del gobierno civil. Ademds, su capacidad de d(?mmar
la organizacién se ha de suponer, sin mas, cuando éstos gobiernan
por si solos o cuando pertenecen al gobierno.

Por el contrario, los autores que no pertenecen al vértice de la
organizacién, pero si por ejemplo al nivel medio de conduccién,
poseen dominio de la organizacién dentro del aparato a lo sumo
respecto de sus subordinados.'® Ellos no dominan todo el apara-

'% Cfr. ya supra nota 61 y en el texto. . }

% Citado segiin el auto de procesamiento de la justicia espaiiola en el proce-
so contra Pinochet, mencionado ya supra (nota 74), en Ahlbrecht/Ambos (edito-
res), Pinochet (1999), p. 124.

"% Cfr. también Vest, ZSIWW2001, 493 s.
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to, sino a lo sumo una parte de éste. Este dominio parcial justifica
su consideraciéon como autores mediatos al menos respecto de J
parte de los sucesos bajo su dominio. Por otra parte, su dependen-
cia del vértice de la organizacién parece hablar en contra de una
autoria mediata y en favor de una coautoria fundada en la divisién
funcional del trabajo. Sin tal divisién del trabajo de ningun modo
se hubiera podido realizar la “solucién final”. Tampoco hubier
podido funcionar tan eficientemente la maquinaria de exterminio
de un campo de concentracién como Auschwitz, en particular bajo
la orden y supervision del comandante de campo Ho6B. En este sep-
tido, no pueden prosperar los usuales argumentos en contra de la
coautoria en el marco de organizaciones formales, €xpuestos por
ultimo y una vez mds por Roxin.'®
Ante todo, tampoco en estos casos debe ser remplazado el crite-
rio de la resolucion comin a cometer el hecho, como proponen Jakobsy
sus discipulos, por una mera decisién de insercién (Einpassungsent-
schluf).""® Por el contrario, se puede partir con la doctrina mayorita-
ria de un acuerdo de voluntades informal de los intervinientes !!! A
Roxin se le debe conceder, por cierto, que en caso de delitos en el
marco de un aparato organizado de poder por lo general —jpero esto
no es siempre asil- quien emite la orden y quien la ejecuta no se
conocen y tampoco deciden nada conjuntamente.*? Sin embargo,
ello tampoco tiene importancia, pues para un acuerdo de volunta-
d'es informal es suficiente que el ejecutor directo con su pertenen-
cia a la organizacién criminal ponga en evidencia que est4 de acuerdo
con quien emite la orden. Este acuerdo de voluntades se manifiesta
con la ejecucién del hecho en cierto modo ticitamente 1'®
Por otra parte, la realizacion del lipo en coautoria no se debe en-
tender de manera estricta, como ya se ha expuesto en otro lugar,'*
en el sentido de excluir toda accign preparatoria. Para citar a Roxin:
tampoco el jefe de la banda se “ensucia las manos, sino que él se
sirve de los 6rganos ejecutivos”.! Dominio funcional del hecho no

109 = "t
- Iéomn, FS Griinwald (1999), PP. 552 ss.; asimismo Kiipper, GA 1998, 524.
i J. al respecto Ambos, Parte general (2005), p. 185 con nota 93.
" Cfr Aml?os, Parte general (2005), p. 184 con nota 88.
s Cf:r: I'{oxm, FS Gzﬁnwald (1999), p. 553.
_ " Asimismo, Hema_ndez Plasencia, Autoria mediata (1996), p. 266: “El acuerdo co-
mun (...) puede producirse a través de actos concluyentes” (el destacado es del autor).

" Cfr. Ambos, Parte general (2005) 192
/ 2 » PP- 58.
"'* Roxin, IS Grinwald (1999), p. 55%1.) ’
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signiﬁca otra cgsg} que un actu.ar conjunto de los interviniente§ fun-
dado en la division del trabajo. En €stos casos el actuar conjunto
consiste en que el “autor de escritorio plan.ea, prepara y ordeng
la comision del hecho 'y el. subordinado lo eJecutz}. ‘f}mbas copm.
puciones al hecho son indispensables para su comision; superior y
subordinado dominan el hechf) enla misma medlda:“‘:’ Se det.)e te-
ner presente, ademais, que estd en l:a l6gica de.l dorr{u'{lo funcional
del hecho que a medida que el nimero de intervinientes crece,
las aportaciones individuales al hechp pueden resultar cada.vez mas
pequefias, sin que esto deba conducir a una preponderancia en los
otros intervinientes.

Finalmente, en cuanto al argumento de la diferencia estructural
entre la autoria mediata vertical y la coautoria horizontal, aunque
en principio debe ser reconocida,'’” con esto sélo se indica preci-
samente una diferencia estructural que no permite una delimita-
cién segura en los casos limite, tales como de los que aqui se trata.
En nuestro contexto, ella es idonea como argumento en favor de
una autoria mediata s6lo en los casos en los cuales la relacién ver-
tical entre el hombre de atrds y el ejecutor no se superponga o per-
turbe con otra relacién de dependencia del hombre de atras. En
el fondo, el problema de la delimitaciéon entre autoria mediata y
coautoria en el caso de los niveles jerarquicos medios y bajos se cen-
tra en la decision de si se estd dispuesto a aceptar un déficit de domi-
nio del superior o, mds bien, un déficit de equiparacién entre los
intervinientes. Puesto que el dominio es el tinico criterio determi-
nante de la autoria mediata, no se pueden tolerar al respecto de-
fectos o dudas; por el contrario, el criterio de la equiparabilidad y
simultaneidad de la coautoria no debe ser entendido de modo de-
masiado estricto. Precisamente el caso del jefe de la banda mues-
tra que también en la coautoria puede existir una relacién
Jerdrquica entre los intervinientes.!'8 '

Last but not least, también la Sala de Apelaciones del ICTY en Ta-
dic ha defendido la opinién de que en los casos de comisién siste-

Y5 En contra de la interpretacién estricta de Roxin, recientemente tamb}én
Muiioz Conde, en Ferré/Anarte (editores), Delincuencia (1999), pp.‘155 ss., quien
entre otras cosas por ello aboga en el resultado por una coautoria mediata en
caso de organizaciones criminales no estatales (también el mismo, RP 6 [2000],
113 = FS Roxin [2001], pp. 622 ss.).

"7 Cf: Ambos, Parte general (2005), p. 193 con nota 147y p. 196 con nota 164.

" Asimismo, Hernindez Plasencia, Autoria mediata (1996), p. 267.
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midtica de crimenes en un determinado contexto organizado -como
los llamados casos de campos de concentracién en el marco de su
segunda categoria (jce II)- son responsables como coautores los o
ganizadores o lideres responsables."”® Aunque la Sala se haya limit.
do alli a delimitar la coautoria de la complicidad, dejando abierta }3
cuestién de la posibilidad de una autorfa mediata, esta sentencia de
apelacion representa, sin embargo —no sélo a causa de su efecto vip.
culante para la primera instancia—, otro argumento importante e
favor de la aceptacién en estos casos de una coautoria en lugar de
una autoria mediata.

IV. UNA VEZ MAS: EL. CRITERIO DE LA DESVINCULACI’(‘)N
DEL DERECHO ‘

Yo he sostenido el punto de vista de que el criterio de la desvincu-
lacién del derecho, tal como fue entendido originariamente por
Roxin, esto es, en el sentido de un aparato organizado de poder
que estd fuera del ordenamiento juridico, es superfluo para la fun-
damentacién del dominio por organizacién.!?

hTamblex} Herzberg”j rechaza ahora el criterio de la desvinculacién del de-
recho. Para él, la autoria mediata se tendria que fundamentar siempre en re-

!9 Cfr. Ambos, Parte general (2005) p- 194 con nota 154

) . P- .
babl D Cfr Ambosz ’GA 199.8, 241 ss. (242, 245); aprob. Rotsch, wistra 1999, 327; pro-
glrgente también MI‘IHOZ (;onde, RP 6 (2000), 106s., 109 = FS Roxin (2001),
gp. s 617; ofr también Schild, Taterschaft (1994), pp- 22 s.; Gropp, JuS 1996, 16.
( :;i el con‘t;rano, en favor de la desvinculacién del derecho Brarnmsen, en Amelung
- “‘l:?)lzéequ{;l‘lgm‘tung (?OOO),.p. 142, q_uicn ve en este criterio la Gnica posibilidad
acion [ (;r] orma mas pa.tncular de 1qtewe11d6n” (134) del dominio por organi-
i ioed Ci’:ar mi;ltenal,mente, con libre apoyo en el principio del ‘versari'y en
lidcl))” (lasl; o ta:al foriuen'm , un f:u.ndamepto en cierto modo lo suficientemente sé-
cho O e ot pie han §1do omitidas). Si se entiende a la desvinculacién del dere-
o eg‘prendmuen’u.) de las normas (fundamentales) del derecho” (idem),
tho e < t2\-0 Jf:fafsela critica que se le ha hecho como “interpretacion del dere-
ni(m).ITIlaml?lllsbiérllmsltl\flstzil_l (.asx Brammsen, loc. cit., en la nota 222 en contra de mi opi-
Ia exivendia de 1258“11‘ eine, en Eser/Yamanaka (editores), Einflisse (2001), p. 103,
3 e la desvinculacién del derecho tiene “completo sentido en vista del

%’;‘;‘g‘/’g:il:em(l;oogfsmnsabmdad" (en favor de esto probablemente también S/
oot pcine (2001), § 25, nm. 252). También Faraldo Cabana, Responsabilidad
yla org,al;?z-adésrs;é 00), proponiendo distinguir entre la organizacién delictiva per s¢
2 Hergb, Cita en cuyo ambito se cometen delitos s6lo ocasionalmente.
erg, en Amelung (editor), Verantwortung (2000), pp. 36 s.; 57, 59.
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lacién con la especiﬁcidad del delit'o.‘ Lo determinante seria el dominio de la
organizaci()n por medio de la ﬁ'mglbllldad y seria “secundario interrogar[se]
aun también acerca de si los miembros de la organizacién no respetan el or-
denamiento juridico en su conjunto y estin dispuestos a ordenar y a ejecutar
todo tipo posible de delito”. Una postura similar defiende también Rotsch.'?
Fste autor sefiala con acierto especialmente que la fungibilidad es indepen-
diente de la desvinculacién del derecho, pues el aparato tendria siempre a
disposicién ejecutores que no tienen ningin escripulo en ejecutar la orden
criminal a pesar de normas juridicas que se opongan a ello.'®

Roxin'** ha objetado a esto que “una desvinculacién del dere-
cho de 1a actividad del aparato respectivo” necesitaria “referir[se]
sélo a los hechos incriminados cometidos en autoria mediata y no a
todo el ambito de accién de la organizacién”. Segilin su opinién,
yo habria negado la necesidad de la desvinculacién del derecho
“ambién en este sentido lLmitado”. Esta critica parece basarse en
un malentendido, pues yo he partido de una comprensioén amplia
de la desvinculacién del derecho, tomada de su libro “Tadterschaft
und Tatherrschaft” (Autoria y dominio del hecho), cuestionandome
a este respecto sobre su sentido. Para Roxin, el sentido de la desvin-
culacién del derecho residiria en que con ella se anularia el dere-
cho que se opone al actuar del ejecutor y en consecuencia éste no
estaria impedido a ejecutar la orden:

“Pues, mientras la direccién y los érganos de ejecucién permanezcan li-
gados en principio a un ordenamiento juridico independiente de ellos, la or-
den de cometer delitos no puede operar fundamentando el dominio, porque
las leyes tienen un valor normativo mds alto y normalmente excluyen €l cum-
plimiento de 6rdenes antijuridicas y con ello el poder de voluntad del hombre de
atrds"'®

En mi opinién, una desvinculacién del derecho entendida de este
modo no puede ser un presupuesto obligatorio del dominio por or-
ganizacién, porque también existen —en el dmbito de la criminali-
dad de Estado— aparatos organizados de poder que actian
criminalmente sin desvincularse del derecho, al menos sin desvin-
cularse del derecho positivo, sino a lo sumo del derecho suprapo-
sitivo (derecho natural). Si se acepta esto -y también Roxin parece

12 Rotsch, ZStW 2000, 533 ss., 561; ya también el mismo, wistra 1999, 327.

' Rotsch, ZStW2000, 535.

1% Roxin, FS Griinwald (1999), p. 556 (el destacado es del autor); aprob. Ro-
gall, FS BGHV (2000), p. 425.

1% Roxin, Titerschaft (2000), p. 249 (el destacado es del autor).
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. hacerlo-, se debe diferenciar entre dos formas de desvinculacigy

del derecho: Por un lado, una desvinculacién del derecho escrit
positivo, que representaria el caso normal, pudiéndosela design:;
como desvinculacién del derecho “positivo”. Por el otro, una des.
wqculacién del derecho no escrito, suprapositivo, que sé,lo podri
existir de modo excepcional en determinados aparatos de pod;
estatales y que se la puede nombrar como desvinculacién del de.
recho “suprapositivo”. La desvinculacién del derecho positivo con-
duce a dejar sin efecto normas de prohibicién de derecho positivo
no pudiendo éstas, en consecuencia, impedir (mds) —en el sentidc;
de una barrera normativa- la ejecucién concreta del hecho. En ¢|
caso de. la desvinculacién del derecho suprapositivo, el derecho po-
sitivo rige sin restricciones, y puede incluso ordenar o permitir la
conducta criminal; pero el aparato organizado de poder se ha des
vinculado _del derecho suprapositivo, el cual es infringido por el de-
reclzo positivo y, con ello, también por la conducta criminal basada
en éste. 'La barrera normativa para el ejecutor directo que ha de
ser eliminada por la desvinculacién del derecho no es puesta por
e! derecho positivo, sino, a lo sumo, por el derecho suprapositivo
Sin embargo, esto debe ser reconocible para el ejecutor del hecho:
Perc? no sélo se debe diferenciar entre desvinculacién del dere-
cho positivo y del derecho suprapositivo, sino ahora también -segin
la reciente toma de posicién de Roxin- entre desvinculacién del
derecho en sentido amplio y en sentido restringido. Cuando Roxin me
ngeta €n cuanto a la criminalidad no estatal que una autoria me-
d:aarati i‘i’)r;\;ll;ttuug;leg?err‘l‘u}io por organizacién _s'élo entra en confi-
o ordenamientojun’dic(s)l ea F({)ndu::lt; €n cuestion es puqlple segun
recho de v anodurid xistente”'* y si la deswpculalet).n del de-
b e e un : t};a 2 oﬂ e pqder no esta.tal que actia delictivamente
eotatalon anra ar;eu(;a:i@d:{ pa?‘ la 1:1tervenci6n’de autoridades
de una desvinculacién del Ic.llznrgh:)d:rcll s’eflrtlit((lmces e'l P?C;CCC pai)mf
una desvinculacién del derecho ositi . r?smngl delito o
una desvinculacién del derech oo et et d'el' o d?
ble. En un princioe Al _‘ec 0 COmMO mero actuar injusto punk-
presto.® da oo dp _floxin partia, sin embargo, como ya fue ex-
a desvinculacién del derecho en sentido amplio,

1% Roxin, FS Griinwald (1999), p. 557.

127 Similar en éoli
(2000), p. 55: . deonn o, & Herzberg, en Amelung (editor), Verantuortung

' Ambos, GA 1998, ;Tld: de la prohibicién de cometer homicidios...”.

segtin la cual “el aparato en su conjunto actia fuera del ordena-
miento juridico”.129
Ahora bien, en cuanto concierne a la criminalidad estatal, Roxin

considera inaceptable mi punto de vista por lo siguiente:

«pues, cuando el Estado actiia de modo ‘criminal’ —y éste es el presupuesto

ara la punibilidad como autor mediz'xto del detentador del p_o'der—, la con-

ducta incriminada no puede estar cubierta por el ‘dcrt?cho posmvo". Una dis-

posicion que la autorice seria necesariamente nula, si esto se deriva de una

infraccién contra el derecho nacional estatal de rango superior, contra acuer-

dos internacionales del Estado en cuestién, contra la costumbre internacio-
nal o contra los derechos humanos basados en el derecho natural”.'*

A mi objecién anterior,”* que aqui se reitera, de que no ten-
drfa ningin sentido una comprensién de la desvinculacién del de-
recho abstraida del derecho positivo, ya que las prohibiciones supra-
positivas serian demasiado imprecisas como para poder constituir
una barrera normativa a la ejecucién concreta del hecho, Roxin
opone ahora que no se trataria de si la desvinculacion del derecho
es concreta o abstracta, “sino tinicamente de si una accién ordena-
da desde el Estado es o no un injusto punible. Si es un injusto pu-
nible, entonces existe una desvinculacién del derecho sin que en
ello nada se ‘desdibuje’”.’*2 Con prescindencia de que con ello
Roxin renuncia definitivamente a la desvinculacién del derecho en
sentido amplio en favor de la desvinculacién del derecho en senti-
do restringido,133 no se trata, sin embargo, de si existe o no la des-
vinculacién del derecho, sino de como repercute su existencia en
la ejecucion concreta del hecho. Es decir, si la circunstancia de que
un aparato organizado de poder actiie desvinculado del derecho,
repercute de tal modo en la ejecucién concreta del hecho como
para que las 6rdenes criminales sean ejecutadas sin titubear ni va-
cilar 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 manifiestamente en

1 Roxin, Téterschaft (2000), p. 249.

1 Roxin, FS Griinwald (1999), p. 557.

19 Ambos, GA 1998, 244 s. = Dominio (1998), pp. 49 ss.

152 Roxin, FS Griinwald (1999), p. 558. )

153 También Mufioz Conde, RP 6 (2000), 106, nota 18 bis = FS Roxin (2_091).
p. 612, nota 19 reconoce esta desviaciéon de Roxin de su interpretacion ongina-
ria, Rogall, FS BGH IV (2000), p. 425, sin embargo, la pasa por alto.
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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 eje.
cucién de la orden que se debe eliminar. Mientras que la lesién de|
derecho positivo es reconocible por un ejecutor promedio o, en todg
caso, debe ser considerada reconocible —en el sentido de una ficcigy
necesaria para el Estado-, no se puede afirmar lo mismo de ningu-
na manera respecto de una lesién del derecho suprapositivo. Quien
quiera partir por tanto —de frente a la problemadtica de los francot-
radores del muro de manera del todo comprensible- de una des-
vinculacién del derecho en sentido amplio, no sélo deberi sopor-
tar la critica general relativa a la precisién de su concepcién, sino
que se deber interrogar acerca de si el derecho suprapositivo pue-
de en verdad servir como limite normativo, para poder asi ser eli-
minado por la desvinculacién del derecho suprapositivo en senti-

 do restringido. Desde luego, quien parte con Roxin'* de “que las

violaciones mds graves a los derechos humanos (...) son evidentes
a todo sentimiento juridico més o menos intacto” y quiera limitar
la desvinculacién del derecho suprapositivo a tales violaciones a los
C!erechos humanos, serd naturalmente de esa opinién, es decir, par-
tird de que también el derecho suprapositivo (“jno lesiones los de-
rechos humanos fundamentales!”) representa para el receptor de
la orden que ejecuta directamente el hecho una barrera normati-
vay 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.! Sj hoy se le reprochase ala
DDR —en cierto modo ex post facto- haber actuado desvinculada del
dex:echo en sentido amplio, ese reproche no se podri sostener mds
alla de la lesién de la prohibicién de cometer homicidios y no se
podx:a decir que el aparato de poder de la DDR como un todo se ha
desvinculado de las normas del derecho (suprapositivas). En todo
caso, la DDR ha actuado segun su propio entendimiento confor-
me a derecho y, en consecuencia, los guardias de frontera como
autores directos no se han -al menos no conscientemente— desvin-
culado del derecho.’® La desvinculacién del derecho en sentido

:: Iéoxin, FS Griinwald (1999), p. 558.
(2000) pj,ké;l respecto, similar Herzberg, en Amelung (editor), Verantwortung

1 . .
* Con acierto, idem.
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amplio que hoy le reprochamos a lg PDR no ha tenic'lo ningun rol,
al menos en €l momento de la comision del hecho, ni desde el pun-
to de vista de los hombres de atris, ni desde el de:l eJec_t’ltor. ¢Cémo
pudo ella, entonces, haber repercutld.o en la ejecucion concreta
del hecho y de este modo en el dominio de la organizacién del
hombre de atrds? ¢Cémo pudo haber sido de importancia para el
guardia de frontera que el aparato que se sirve de él haya actuado
presuntamente desvinculado del derecho en sentido suprapositivo,
§i él mismo ha actuado conforme a los presupuestos del §27 dela
Ley de fronteras de la DDR, por tanto, sin actuar justamente des-
vinculado del derecho en sentido positivo? Al menos llama 151 aten-
cién que Roxin jamas haya designado a la DDR, en cuanto ewdente.,
como un aparato de poder desvinculado del derecho en el senti-
do de su teoria.

Naturalmente, si se prescinde del caso especial de la DDR, se
puede coincidir con Roxin cuando considera que existe desvincu-
Jacién del derecho siempre que “una conducta ordenada desde‘ el
Estado represente un injusto punible”. Sin embargo, con ello s6lo
se dice algo que resulta por si solo del ocuparse con el d?rfzcho
penal, es decir, que una conducta determinada es o no un injusto
punible. Resta igualmente el siguiente interrogante: gQue’ aporta
una desvinculacién del derecho en sentido restringido asi enten-
dida para la fundamentacién del dominio por organizacion? Roxin
afirma al respecto:

“La importancia préctica del criterio de la desvir_u.:ulacién flel. deg‘c’acho re-
side en que, junto a aquel de la fungibilidad, posibilita la delmzxtaqon de la
autoria mediata de la induccién en el caso de 6rdenes en el dmbito de es-
tructuras jerdrquicas”.'®’

Con ello Roxin quiere decir, como se sigue de las e).(plic:ilciones
siguientes, que se estd en presencia de una autoria mediata siempre
que exista la desvinculacién del derecho del aparato or.gamzado de
poder en cuestién. Sélo si el aparato no actuase desvmcula.c.lo Sie}
derecho, podria esperarse que no se cumpla una orden antyurldl-
ca. Es, por tanto, tal como se corrobor6 al comienzo: La deswngqla—
cién del derecho elimina el obsticulo puesto por el derecho posiuvo
para cumplir con la orden antijuridica y convierte, por ello, a aquel

" Roxin, FS Griinwald (1999), p. 558.
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que domina el aparato desvinculado del derecho en autor mediato,
Sin embargo, este mecanismo convence unicamente en los €]
elegidos por Roxin, esto es, en caso de organizaciones que
ven en principio dentro del ordenamiento Jjuridico estatal
un caso determinado no respetan mediante la emisién d
den antijuridica el derecho positivo impuesto por este ordenamien.
to. Tratdndose de criminalidad estatal y de un aparato que actia
conforme a derecho -de acuerdo al derecho positivo- (DDR) se pre-
sentan los problemas arriba descritos. La divergencia de opiniones
parece extenderse tnicamente en este zmbito. Se trata, sin embar.
80, sélo de la pura cuestién de valoracign —No verificable empirica-
mente-de si el derecho suprapositivo se considera reconocible para
el ejecutor, de modo que la desvinculacién del derecho e quite a
éste toda inhibicién normativa —por medio de la barrera puesta por
el derecho suprapositivo- en Ia situacién concreta del hecho,

emplos
S€ mue-

Y que en
€ una or-

También Figueiredo Dias me reprocha que parto de un falso entendimiento
de la desvinculacién del derecho!™

'* Figueiredo Dias, en Ferré/Anarte

; edity , Del ; ] _
" Roxin, 5 Grimuald (1996), . 555, ") Peincuencia (199), pp. 104
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rapositivo y, por ello, no es idénea como criterio seguro de deli-
su}:aci%n para la fundamentacion del dominio por organizaci6n. Prf)-
Ib;;:blemente, también éste sea el motivo de por qué la jurisprudencia

:om4s ha mencionado a este criterio en los casos pertinentes. En de-
J

finitiva, considero que en nuestro contexto el criterio de la desvin-
1 » . . . .
culacién del derecho sigue siendo prescindible.

V. CONCLUSION

El dominio por organizacion requiere de una f’un'damentacién norma-
tiva adicional, puesto que ya por razones fac_tlcas no se pufrde par-
tir en todos los casos de la fungzbzhdafi‘del ejecutor en la situacién
concreta del hecho. Tal fundamentaciéon norrpatlva se centrz'l’en el
dominio del Estado —obligado de modo espec.lal.a la protecci6n de
los ciudadanos— sobre la relaciéon de reconocimiento hacia y entre
los ciudadanos. Al impartir a un ci}xdadano (el au't?r) la orden an-
tijuridica de danar a otro (la victima) esta relacién de reconoci-
miento es lesionada de manera doble: por un lado, el Estado lesiona
su deber especial de proteccion de sus C}u.dadan.os y por el.otro la
relacién entre éstos es lesionada por la injerencia de un aud‘fada-
no en la libertad de otro. Esta injerencia en la libertad ajena “ma-
terializa” el dominio del hecho por el Estado. ) . )

El dominio de la organizacién y, con ello, la autoria mediata solf)
puede tener lugar respecto de los intervinientes que pertenecen al vér-
lice de la organizacion del aparato de poder. Los autores que se encuen-
tren por debajo de éste en la jerdrquia no pueden ejercitar un domm;o
de la organizacion sin perturbaciones sobre el suceso total, sino que,alo
sumo, pueden dominar parte de los sucesos flentm del aparato.;’or
esto, ellos podran ser penados por lo general s6lo como coautores. Des-
de luego, la dificil delimitacién en estos casos entre autona.me.d{ata y
coautoria muestra las limitaciones de la imputacién penal mdlv.ldual
clisica en los contextos de accién colectivos del derecho penal inter-
nacional. Aqui puede ayudar un principio de imputacién del kec.ho to-
tal, el cual consiste, esencialmente, en la imputacion de las aportaciones
individuales al suceso injusto total. Con esto se puede hz.it‘)lar de una
doble imputacién en el marco de un modelo de imputacién normati-
vizante en el sentido ya explicado.'®

" Cfr. supranota 79 y texto.
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La desvinculacion del derecho puede eliminar la barrera normag.
va a la ejecucién del hecho, y asi servir como criterio razonable de]
dominio por organizacion, sélo si se la concibe como desvinculg.
cion del derecho positivo. Como desvinculacién del derecho supra-
positivo, tal como se manifiesta regularmente en los casos de
criminalidad de Estado, este criterio carece de precisién, por lo cual
resulta dudoso que pueda repercutir sobre la ejecucién concreta
del hecho. En consecuencia, la utilidad prictica de este criterio no
es evidente, pudiéndose prescindir de él.

Ademas, se plantea la cuestién de si no puede eliminarse la cri-
tica —en parte absolutamente acertada- a la figura del dominio por
organizacion por medio de su independizacion y emancipacion de la
autoria mediata. Justamente porque el dominio por organizacién
es indispensable como figura de imputacién en el contexto del de-
recho penal internacional, quizds deba ser desarrollado y asegura-
do como una concepcién nueva e independiente. En esa direccién
se dirige también la propuesta de codificar el dominio por organi-
zacion como tipo separado'! o —de modo aiin mds radical- de con-

vertir al mismo aparato organizado de poder en la figura central
del hecho tipico y efectuar una imputacién del hecho total en el
sentido supra sefialado. En todo caso, estas propuestas necesitan
mayor discusion y deben ser vistas en relacién con el sistema de
imputacién de derecho penal internacional.
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V

LA COMPLICIDAD A TRAVES DE ACCIONES
COTIDIANAS O EXTERNAMENTE NEUTRALES

El presente articulo pretende tratar el problema de la complicidad
a través de acciones cotidianas, respondiendo a las necesidades del
estudiante que se enfrenta a la resolucién de un caso practico.!

Para ello, primero se precisa una descripcion del problema, asi
como su ubicacién dentro de la sistemdtica del delito. Por lo que
afecta al contenido, se ha de reducir la ya casi inabarcable doctri-
na existente a dos puntos de vista fundamentales, y se defendera
la tesis de que estas dos posturas apenas se diferencian en cuanto
a los resultados.

El texto del articulo deberia resultar comprensible por si solo
ysuficiente para sus fines didacticos. Las notas a pie tienen por ob-
jeto principal —dentro de lo que se entiende por un minimo estan-
dar cientifico— la verificacién mds detallada posible de las opiniones
que no se mencionan expresamente en el texto.

I. EL PROBLEMA Y SU UBICACION SISTEMATICA

¢Es punible por complicidad (§ 27 StGB) el vendedor de un “vul-
gar”® destornillador, que posteriormente es utilizado por el com-
prador para un robo? ¢Responde el vendedor de cerillas como
cémplice del incendio perpetrado con ellas? ¢Es responsable el pa-
nadero por el ulterior envenenamiento de su pan, y debe por lo

! Cfr. recientemente Murmann, Jura Examensklausurenkurs, Sonderheft 2000,
P- 71, nota “**, quien advierte que el problema en cuestion es précticamente des-
conocido incluso entre estudiantes de fin de carrera.

* Jakobs, ZSitW89 (1977), pp- 1, 20.
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tanto ser penado como cémplice de asesinato con envenenamier.
to? Estos y otros casos® pertenecen al dmbito del problema de |3
complicidad a través de acciones cotidianas o de acciones externa-
mente neutrales.* Bajo este concepto puede comprenderse toda
accion “que el que actia hubiese llevado a cabo frente a cualquier
otro que se encuentre en el lugar del autor, porque con dicha ac-
cién persigue fines propios e independientes del autor y del he-
cho, que no estin juridicamente desaprobados”.’

-Antes de tratar la ubicacién sistemdtica del problema es nece-
sario ponerse de acuerdo sobre los presupuestos objetivos de la pu-
nibilidad de la complicidad. En este sentido, la jurisprudencia parte
de la “férmula del favorecimiento” ( “Forderungsformel”),® mientras
que la doctrina dominante parte de la “teoria de la causacién del
resultado” (“Erfolgsverursachungstheorie”)". Estas dos posturas apenas
se.dlfe_rencian en cuanto al criterio material esencial para la deter-
minacion de la existencia de complicidad,® ya que, por lo general
un favorecimiento presupone un comportamiento causal.? En lo’

* Cfr una extensa exposicién de casos en Woh thi auferl
nentra i na 1996?pp, o en Wohlleben, Beihilfe durch duferlich

* Sobre los diferentes conceptos cf,, por ejempl } i
! s , Otto, Fi
homensje) Lenciner 1998, p 00, o Per ciemplo, Ouo, Rstechrift (FS, Lbro
Vohlleben (cit. nota 3), p. 4 (critico, sin embar. i ici6
X » P- ¢ s go, de su propia definicién
E% g.eig;i), WOIH;OR‘;SI(C’ Berufsbedingtes Verhalten, etc., 1995, pp. 2% ss}?, comprende
conce a entrega d i i i6
e os conce }:ewicios. ga de cosas, el otorgamiento de informacién y la pres-
® Cfr: Roxin, StGB Leipriger K.
i » O ziger Kommentar (LK), 1993, § 27 nm. 1, pp. 23 ss., con
El;;.r:lor;sc rzf;ere§n2c;as, y nQ%ta ;5](3, la;] pie. Sobre la critica a la jurispnll)cll)encia o LK-
, loc. cit., nm. 20; R 2 : i
nota75), S 02s Jakobs, Strafrecht AT?, 1991, 22/35; Wolff-Reske (cit.
Cfr. LK-Roxin (cit. nota 6), § 27 nm. 2; el mis ]

o - ’ ' mo, FS Miyazawa 1995, pp. 501
:.(; :cl;onke-&_:hroder (S/8)-Cramer, Strafgesetzbuch, 25* edic., 13)97, §27 mil.l’)ll;)Sam-
Leh;b uy;tezztgcher Kmnmenta:' 2um StGB, 1993, § 27 nm. 6, 9; Jescheck/Weigend,

trafrechts AT, 5* edic., 1996, pp. 693 s.; Jakobs (cit. nota 6), 22/34;

Kahl, St ? edi
- 146Taﬁ-edl‘ AT, 2* edic. 1997, § 20 nm. 214 ss.; Gropp, Strafrecht AT, 1998, § 10

8 P . . .
Or - . . .
eso la delimitacién de ambas opiniones ha sido frecuentemente senala-

da. como un “falso problema” (asi Roxi i .

[cit ?E’a 41, p. 195; también forman :;ugciggg?t; ;}1,9 ,pn (5)&2% )de acuerdo Otto

ponen t: g:tiasggndol, Mezger ha df&ﬂ}OSU‘adO que la causalidad ha sido un com-

Reich (of LKRanu a del favorecimiento de Ia jurisprudencia del Tribunal del

cion el “c’aso p lm?l [C'”t- nota 6], § 27 nm. 23 s.). Podria constituir una excep-
¢ a llave™ (RGS1 6, 169), porque alli la ayuda prestada (entrega de

la llave) no tuvo, i : . .
Murmann [cit no;n81].?;l.l%ig’) -nmguna influencia en la comisién del hecho (¢f
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sustancial, para las dos concepciones es suficiente con que se dé
tal favorecimiento causal del hecho principal a través de la contri-
pucién del complice, lo que conduce a una extension pricticamen-

e ilimitada del tipo objetivo de la complicidad.' Al igual que
sucede con la imputacion del resultado en la autoria, también en
la complicidad la causalidad del aporte del cémplice —en el senti-
do de una influencia en el modo concreto de realizacién del tipo
(“Modiftkationskausalitat ”)'— constituye s6lo una condicién necesa-
ria, pero no suficiente, para la responsabilidad penal.’? Por ello,

ara obtener una delimitacion y unos contornos racionales de la
punibilidad de la complicidad se debe recurrir a las reglas genera-
les de la imputacion objetiva.”® De acuerdo con ellas, la complici-
dad es un incremento causal y juridicamente desaprobado del
riesgo, lo que presupone, €n primer lugar —ademis de la Modifika-
tiomskausalitdt- un incremento del riesgo (Risikoerhhung) para el bien
juridico que se haya creado a través del aporte del cémplice y, con
ello, una mejora de perspectivas desde el punto de vista del autor."

0 Cfr Ia critica general en la doctrina (especialmente de la complicidad psi-
quica en el sentido de la jurisprudencia): LK-Roxin (cit. nota 6), § 27 nm. 25 s.;
¢l mismo (cit. nota 7), pp. 503 s., p. 507; SK-Samson (cit. nota 7), § 27 nm. 15;
Jakobs (cit. nota 6), 22/34 (“penalizacién de tentativas de ayuda como ayuda efec-
tiva"), 22/35; Kithl (cit. nota 7), § 20 nm. 220. A una extensién de la punibilidad
conduce la concepcién de la complicidad como delito de peligro abstracto o abs-
tracto-concreto (especialmente en Herzberg y Vogler), que puede encontrarse a
veces en la literatura; criticamente, con razén, LK-Roxin (1993), § 27 s.; el mis-
mo, FS Miyazawa (1995), pp. 504 s.; Samson, FS Peters (cit. nota 6), pp- 126 ss., 130
ss. (182, 135); SK-Samson (cit. nota 7), § 27 nm. 7 s.; Jakobs (cit. nota 6), 22/35;
Kiihl (cit. nota 7), § 20 nm. 220; Stein, Die strafrechiliche Beteiligungsformenlehre, 1998,
pp- 147 ss.; Otto (cit. nota 4), p. 197; Wolff-Reske (cit. nota 5), pp. 103 ss.

I LK-Roxin (cit. nota 6), § 27 nm. 3; el mismo (cit. nota 7), pp. 501 s., espe-
cialmente haciendo referencia a Claf critica de la Modifikationskausalitit, que atri-
buye a Mezger, Schaffstein FS Honig 1970, pp. 176 s.

12 ] K-Roxin (cit. nota 6), § 27 nm. 4 s.; el mismo (cit. nota 7), pp. 509 ss.;
Samson, FS Peters 1974, pp. 132 ss. (134 5.); SK-Samson (cit. nota 7), § 27 nm. 9 s,
Niedermair, ZStW 107 (1995), pp. 507 ss., 511; Wolff-Reske (cit. nota 5), pp. 106,
107. Cf. acerca de la imputacién juridico-penal del resultado —entre muchos—
Jakobs (cit. nota 6), 7/29.

' Cfr. LK-Roxin (cit. nota 6), § 27 nm. 22; el mismo, FS Stree/Wessels, 1993,
pp- 381 s.; Jakobs (cit. nota 6), 22/36; S/S-Cramer (cit. nota 7), §27 nm. 9 s;
Kiihl (cit. nota 7), § 20 nm. 221; Wolff-Reske (cit. nota 5), pp. 95 ss. (105 ss.).

“ LK-Roxin (cit. nota 6), § 27 nm. 29; el mismo (cit. nota 7), p. 512; SK-Sam-
son (cit. nota 7), § 27 nm. 10; también Otto (cit. nota 4), p. 196; Murmann (cit.
nota 8), p. 550.

109 epitoriaL JURIDICA DE CHILE @

LA FOTOCOPIA DE LIBROS ES UN DILITO - LEY N° 17.330



I
oy % LA FOTOCOTIA DE LIBROS ES UN DELITO ~ LEY N® 17.336
e

ESTUDIOS DE DERECHO PENALY PROCESAL PENAL

En segundo lugar, el riesgo que entrana la conducta de complici.'

dad debe estar desaprobado juridicamente ( “i‘iisikomijx’bz’llig‘tmg”).l5

La exigencia impuesta por una postura mds reciente,' de que

el riesgo creado por el aporte del complice se realice —como re.

quisito adicional- en la comisién del hecho principal (“Risikoverwir.

Klichung” o “Risikorealisierung”), en realidad se corresponde bisica-

mente con las exigencias de la Modifikationskausalitit. Pues e]

requisito de realizacion del riesgo puede entenderse también —sin

volver a caer en una concepcién naturalista de la causalidad- en
el sentido de que el riesgo de la conducta de complicidad se haya
realizado efectivamente, es decir, que exista en el hecho principal
una manifestacién externa de la voluntad de ser cémplice, que vaya
mads alld de la mera predisposicién interna del que quiere colabo-
rar. A dicha causalidad se la podrd caracterizar como un aspecto
meramente secundario,'” pero eso no altera el hecho de que el cri-
terio de la realizacién del riesgo también presupone dicha causali-
dad “secundaria”. De ningiin modo puede interpretarse esta con-
cepcién como un resurgimiento de la teoria “pura” del incremento
del riesgo de Schaffstein.’® El tinico punto en comiin entre ambas
concepciones consiste en que las dos quieren prescindir de Ia cau-
salidad, pero la teoria pura del incremento del riesgo no ha com-
pensado esa renuncia con el requisito de la realizacién del riesgo.”
Este requisito adicional legitima, pues, a que a esta reciente postu-
ra se la designe como teoria del incremento del riesgo “cualifica-
da’. La cualificacién frente a la teoria pura del incremento del ries-
go consiste no solamente en el requisito adicional de la realizacién
del riesgo, sino también en la exigencia de su desaprobacién. Este
requisito pone nuevamente de manifiesto la proximidad de este

) '* Cfr LK-Roxin (cit. nota 6), § 27 nm. 16; el mismo (cit. nota 7), pp. 512s;
Kithl (cit. nota 7), § 20 nm. 222; también Murmann (cit. nota 8), pp. 550 ss.
16 Otto, Grundhurs Strafrecht, 5* edic. 1996, § 22 nm. 53; el mismo (cit. nota
4), pp. 196 s.;; Murmann (cit. nota 8), pp. 550 ss.
7 Asi Murmann (cit. nota 8), Pp- 550 s.

) 18 Schaffstein (cit. nota 11), pp. 173 ss. (180 ss., resumidamente p.184); asi-
mismo la disertacién por él dirigi

da de Salamon, Vollendete und versuchte Beihilfe
1968, a la que remite en la nota 18,

N *® Por ello conduce dicha teoria aunaex
pl{adad en el dmbito de la tentativa, Criticamente, con razén, por ejemplo Roxin
(cit. nota 6), nm. 28; el mismo (cit. nota 7), p. 511; Samson (cit. nota 10),
PP- 12;’) s.,.132, 135; SK-Samson (cit. nota 7), § 27 nm. 8; Jakobs (cit. nota 6), 22/
35; Stein (cit. nota 10), pp. 153 ss.; Wolff-Reske (cit. nota 5), pp. 103 s.

tension de la punibilidad de la com-
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derno punto de vista con la teoria de la elevacion causal del ries-
modern 0‘; ]a tesis de que, en lo sustancial, las diferencias entre
go’b};safor}l, de indole puramente terminolégica.® o
o Si se sigue la doctrina moderna,?! entonces la punibilidad de
las acciones cotidianas debe analilzarse enel tipo ob]etu’;o dentro del
requisito de Ja desaprobacién del riesgo, es decir, después de la com-
probacién del incremento del riesgo mediante el aporte auxiliar.

II. LOS PUNTOS DE VISTA DE LA DOCTRINA

) . oo .
Fn forma simplificada puede decirse que en la doctrina® existen
dos tendencias fundamentales.® Una opinién sostiene que las ac-

» Asf también Otto (cit. nota 4), pp. 196 s.; ¢f. mbién Lﬁdsrssen, FS Grunwa{d
1999, pp. 344 ss. (350), quien acertad.amente advierte que e! 1nstr};lrnegtall d; a
imputacion objetiva” puede recc:inducnrse ?;1 las estructuras mas sencillas de la doc-

i ici Slo si se vacia de contenido. )
mna"tr;gsl;le?;tljlasesto —asi como a todo el problema de la' fomp!iadad en general-,
la jurisprudencia todavia no ha desarrollado una concepcién uniforme, sino que ge-
suelve caso por caso. Cf. Wohlleben (cit. nota 3), pp. 11 ss.;.Wolﬁ'-Reske (cit fl;){ta )s
pp- 41 ss;; LK-Roxin (cit. nota 6), § 27 nm. 20; el mismo (cit nota 7}, p- 515; eyer-
Amdt, wistra. 1989, 281, 282 ss. En los resultados, esta a}xtora sigue el punto de vista
de Roxin; ¢f. por tltimo BGH, wistra. 1999, 459 (460) e infra, nota 36. B

2 De un modo distinto a las opiniones que se desgnben a continuacién pre-
tende Niedermair (cit. nota 12, pp. 507 ss., 539 s.) equiparar las acciones quq:ia;
nas a los casos de complicidad “normal” en el sentido de la también agul'\fahd
“desaprobacién accesoria” (“akzessorische Mipbilligung”) y obtener una limitacion de
la punibilidad inicamente a través del criterio —de validez gen‘e’ral— del mcr?r;llt’?(r;tg
del riesgo. Pero ello conduce en realidad a una fuerte extension fle la punibili ;0
(¢f. el anilisis resumido pero escasamente critico .de Wohllel_)en [cit. nota 3], pp- ol
s, 985.). Completamente diferente el punto (.!C vista de Sﬁhﬂd—TmpP?éa};mmbsebw >
hilfenschafi?, 1995, quien parte de la comphc'lda_d como “una causali 0 m96
de forma psiquica, esto es, una influencia psiquica efectiva sobre el z}(lil;or (pp“. o
55.), y con ello pretende que toda contribucién al hech“o.sea reconocida como 'll)>le
ramente” psiquica e intelectual, a lo sumo como un “signo e::m;pomegte w;lun
de una complicidad (psiquica, dolosa)” (pp. 186, 97). Esta opinion co(xil lt;cg b
énfasis muy fuerte del aspecto interno del hechq, y ciertamente tanto del lado el
autor principal como del lado del cémplice. Asi, el autor deberia ser ‘conscu:nla
dela solidaridad de ‘su’ cémplice” (p. 97), y éste a su vez conocer Pom“wall‘nd?rli ga a
decisién por parte del autor principal de cometer un hecho dehcuv‘o (“so i
dolosa directa™ “direktvorsitliche Solidarisierung™); dolo e\"entual seria suﬁaemel(ér;
todo caso respecto de las consecuencias accesorias queridas por el a.u_u;?; ((;;% o
ss,, 180). Por otro lado, no se presenta aqui el problema de la pumb.llx a le()d
acciones cotidianas en la forma en que lo discute el resto dela doctrina, en t [:-
caso mientras se sostenga que aquéllas son meras contribuciones psiquicas o 10
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ciones cotidianas no deben siquiera ser subsumidas baj
jetivo de la complicidad, pues se trata de conductas Juridicamente
irrelevantes y, por tanto, no pueden ser criminalizadas por el sim-

b ple hecho de que un tercero autorresponsable haya abusado de
P ellas para cometer un delito.?

o el tipo ob-

lectuales al hecho (p. 186), deducibles de la “causalidad rocurada psiqui
tt;:" que se exige para la complicidad; a las acciones cotidiarll)as sélo lei E:)lr(}:czrggn.
ria, por lo tanto, una funcién de prueba Juridica (¢f. pp. 186 ss.). Esta concé) ciéx?
sin em!).:argo, merece reparos ya desde su muy dudoso punto de partida. Cf: Il)a cer:
' tera critica de Roxin JZ 1996, pp. 29 s.: “la esencia del comportamiento pux;ible
: de‘sPlazada desde Ia lesién del bien juridico a la mera manifestacién del dnim C;'s
cnucg It?mbl‘én Wohlleben (cit. nota 3), pp- 96 ss. 0"}
na sinopsis general de las diferentes concepciones sostenid 3-
na ofrece Wohlleben (cit. nota 3), pp- 13 ss,, reseﬁ[;a;dolas criti(:ama:nct;l ;’a c((i)?rfm-
mx}do 198 resul.tados practicos (pp. 13 ss.); ¢f también Tag, JR 1997, pp. 49, 50 Esa
quien d1f<?renc1a entre teorias subjetivas, objetivas y mixtas, asi como una te’oria d;
la exc,l!mon de la_ antijuridicidad; recientemente también Otto (cit. nota 4), pp. 200
ss.; Weigend, FS Nishihara 1998, PP- 199 ss.; Amelung, FS Griinwald 1999, pp- ,10 ss

o . . .

dnuadg\groxunadamtainw enuel mismo sentido que los autores que se sefialan a con-
,-eqon, argumentan aquellos que sostienen que falta la tipici cum

plimiento de deberes ju. . it (o et

! RN 2
; en WolltReske (et ridico-civiles o del llamado riesgo permitido” (¢f. referencias

. 12 5), pp. 61 ss., 66 ss.; muy recientemente Wohl

Elp. 173 5.; mds en p}‘oﬁlndid'ad acerca del ﬁesgl:)y permitido —como insgsﬁnlzsr‘ltii?g&
¢ agén;ntg’];uzgtauvo del riesgo~ Rogat, Die Zurechnung bei der Beihilfe, 1997, pp. 68
syt (Zf Aok tti? m:ldo parecido Hassemer, con su criterio de la “adecuacién profe-
blece una‘c rtca al respecto fie Otto [cit. nota 4], Pp- 202s.), quien con ello esta-
st onécmmon con la teoria de la adecuacién social fundada por Welzel (sobre
i Ro s A Iml;}z 5., con otras alusiones; también WolfE-Reske [cit. nota 5], pp. 63 ss;
. 0 afi?’m e mg}: ;);bsz;); €l concepto adolece, sin embargo, de una cierta indetermi-
51, pp. 68 5. do mire tandmapiges Verhalten...., 1988, pp. 296 s.; Wolff-Reske [cit. nota
ol 1y po; S OPU}I;H Rogat, loc. cit,, p. 68). El aspecto objetivo es enfatizado
ponsabilidad del d‘fnf(;’ andlungsunrecht, 1986, que parte del principio de autorres-
punibilidad ds ]am Widuo (pp. 42 ss.), el cual exige una especial justificacién parala
(Pp. 54 55, 57); & participacién que pasa por la solidaridad con el hecho principal
ot “curso.’n . m’lajcls(tiaé l:\n ‘?;’r'lbxo, s6lo entra en consideracién en caso de un desvio
criticas, en Al 4 vida” (v. Bar) (p. 60). Pero también esta opinién es objeto de

» € especial debido a la falta de determinacién de lo que significa “solidar-
B o8 e Wghi?lisb'e I:R[:ginnait; :[;int. notilsl 21, [;g 512ss.; Wollg-
dt., pp. . Lo no s Pp- 13 ss., 73 ss.; Rogat, loc.
dénpguisi;;(fvsas;:)m [cit. nota 41, pp- 2(?5 s. También els) poco precisa la clg:siﬁca-
funcion del “efocuy o eoca por Weigend (cit. nota 23), pp. 199 s,, 208 ss. (212), en
dady del co . © tavorecimiento efectivo” que tenga la conducta de complici-

€l correspondiente incremento del riesgo (comparte este punto de vista Lider
los casos de “insignifivanciz® do o 0, €n cambio, Wohlers, loc. cit., pp. 172 s.; sobre

de este contexto ¢f. Rogat, loc. cit., pp. 97 ss.). En
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Asi Jakobs,® apoydndose en el criterio de la prohibicién d'e re-
greso,“’ decide en funcién de‘ si el que presta a.y’uda puede desvn}cu-
Jarse o no de las consecuencias de. su aportacion, lo f:ual es Rc’mble
“cuando su comportamiento también tiene sentido sin la acciéon de

quien comete el hecho”. A un resultado similar llega Frisch,?’ pero

favor de una solucién objetiva también el Tribunal Supremo Suizo (SchweizBG) (df.
Wohlers, loc. cit., pp- 171 s.); Lopez Peregrin, La complicidad en el delito, 1997, pp. 270
s, (272 ;.), asi como el common law tradicional (¢f. Smith, A modern Treatise on the Law

o Crininal Complicity, 1991, pp. 15 5.).

% Jakobs (cit. nota 6) 24/15,17. Resumidamente, pero en definitiva contra-
rios: Niedermair (cit. nota 12) pp. 508 ss.; W,o.hlleben (c1t.' nota 3) pp. 22 ss., 81
ss.; Otto (cit. nota 4) pp- 203 ss.; también critico Rogat (cit. nota 24) pPpP- 140 s.
Esencialmente argumenta del mismo modo que Jakobs (en parte también en la
eleccion de los términos) Wolff-Reske (cit. nota 5), pp. ?5 sS., cuando.de. manera
funcionalista declara como fin juridico (penal) primordial el “mantenimiento del
orden social” (p. 86) y exige “competencia” por el r.es.ultado (p. 91); concreta-
mente con respecto a la responsabilidad por complicidad p.retenfie establecer
como criterio “si se trata de un comportamiento que pued.e distanciarse del “plan
delictivo”, en cuyo caso no habria imputacién, o si'se pued_e‘mlerpremr como “pro-
yecto antijuridico”, por lo que entonces habria imputacién (pp. 123 ss.); l.a co-
rrespondiente modificacion del comportamiento con respecto al comportamiento
normal se estableceria a través del concepto (sociologico) de rol (pp. 129 ss., 184),
si bien el rol —partiendo de la postura de Jakobs— también habria de concretarse
através de “normas profesionales reglamentadas” (pp. 143 ss.); de ello Eesu]ta que
la responsabilidad penal solamente entra en consideracién en caso de “exceso en
fos limites del rol”; otro criterio de imputaci6n lo constituiria la posicion de ga-
rante de quien actiia condicionado por su profesién (pp. 143 ss.); subsidiariamente
entraria en consideracién una responsabilidad basada en las normas de soh(‘l:.an-
dad de los parigrafos 138 y 323 ¢ del Cédigo Penal alemén (pp. 177 ss.). Critico
con esto Wohlleben (cit. nota 3) pp. 28, 93 ss.

% En esa direccién se orienta también Puppe, Nomos Kommentar zum StGB,
1995, previo al § 13 nm. 155; criticamente Niedermair (cit. nota 12), pp. 534 ss.;
Rogat (cit. nota 24}, pp. 138 ss. .

¥ Frisch (cit. nota 24), pp. 295 ss. (298, 299). De modo similar pretende Mur-
mann (cit. nota 8) conceder una amplia impunidad cuando se trata de acciones
de la vida diaria que son socialmente adecuadas (p. 552), pues ta.les formas de
comportamiento estin ya permitidas por “reglas de conducta previas al derecho
penal” (“vorstrafrechtliche Verhaltensordnung™); en este sentido, carece -de toc!;f rele-
vancia el conocimiento que tenga el colaborador o facilitador de la intencion de-
lictiva del autor principal. Esencialmente como Frisch —exceptuando la toma en
consideracion de cursos causales hipotéticos— también Hefendehl_, Jura 1992,
Pp. 374, 876 5. (caso de la fotocopiadora); asimismo Liderssen (cit. nota 20),
Pp- 338 ss. (340 s.), 347, 349, quien en caso de existencia de una elevacion del

-~ riesgo se declara a favor de una ponderacién entre el bien juridico afectado y el

principio general de libertad de actuacién (critico Wohlers [cit. nota 24], p. 173);
Amelung (cit. nota 23), pp- 27 ss., 30, sigue a Frisch en tanto que, fundindose en
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basindose en una ponderacién, orientada al principio de propor-
cionalidad, entre la libertad general de actuar® y la proteccién de
bienes juridicos. De ello se deriva que, en principio, quien facilita ¢]
hecho puede confiar en “el aprovechamiento no delictivo por parte
de otros de la situacién creada”, “incluso cuando exista la posibili-
dad concreta de una prosecucién delictiva”. Pues “objetable no es
el estado de cosas que por si mismo tiene un significado no delict;-
vo, sino lo que hace de él un tercero responsable”.?

En este contexto es relevante la objecién del curso causal hipotético, seglin
la cual se argumenta que el autor principal hubiera podido recibir sin mas I
ayuda en cuestién por parte de otra persona (por ejemplo, la venta del des-
tornillador o el viaje en taxi hasta el lugar del hecho). Podria, sencillamente,
haber ido a otro establecimiento o haber tomado otro taxi. Frente a esto sos.
tiene la doctrina mayoritaria que ~tal como sucede con Ia imputacién “nor-
mal” del resultado en la autoria- dichos cursos causales hipotéticos no de-
ben tomarse en consideracién.* Por ejemplo, si poco después de un atentado
mortal la victima hubiese muerto de todos modos a consecuencia de un paro
cardiaco, el autor del atentado responde igualmente por su hecho. En esta
argumentacién resulta, sin embargo, problemitico que en los casos norma-
les existe siempre un comportamiento (previo) Jjuridicamente desaprobado
(jel atentado de nuestro ejemplo fue, sin duda, un asesinato punible!), mien-
tras que precisamente en los casos de complicidad a través de acciones coti-

dianas el comportamiento en cuestién estd, en principio, aprobado juridica-
mente o permitido.

el principio general de libertad de actuar, se declara partidario de un derecho a
la conducta empresarial favorecedora del hecho (“tatforderndes Geschdftsverhalten”)
¥ con ello, de una justificacién. Resumidamente y critico con respecto a Frisch:
Niedermair (cit. nota 12), pp. 515 ss. (sobre todo critico con el concepto de “sig-
nificado delictivo” (“deliktischer Sinnbezug”); Wohlleben (cit. nota 3), pp. 17 ss., 75

ss.; Otto (cit. nota 4), p. 210; también Wolff-Reske (cit. nota 5), pp. 76 s., 79 (si-
guiendo a Jakobs).

* Critico con relacién a la libertad general de actuar (“allgemeine Handlungs
freiheit™) en ese contexto Niedermair (cit. nota 12), pp. 537 ss.

‘” Segin Frisch (cit. nota 24), pp. 814 ss., sin embargo, debe considerarse la
punibilidad si se dan respecto del colaborador los presupuestos —en cuanto al he-
cho principal- de los §§ 138 o 323 ¢ StGB. i

¥ Cfr. LKRoxin (cit. nota 6); el mismo (cit. nota 7), pp. 501, 510; Jakobs (cit.
nota 6), 22/37; Kihl (cit. nota 7), § 20 nm, 216; Freund, Strafrecht AT 1998, § 10
nm. 15?6 s.; Hefendehl (cit. nota 27), PP- 376 s.; Murmann (cit. nota 8), p. 550; ¢f.
tamb-len Wohlleben (cit. nota 3), Pp- 87 s.; (cit. nota 5), pp. 117 ss., Ambos con
ulteriores referencias, Favorable a conceder relevancia a los cursos causales hipo-

té.tigos,' por el contrario, Frisch (cit. nota 24), p- 294, especialmente nota 218; con
distinciones, Liderssen (cit. nota 20), p- 341.
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Frente a esto, olra opinion sitia f:l 'criten"o de ’distinc.i();ll deter-
. te mds bien en el ambito subjetivo. Asi, segun Roxin,” la pu-
Py d depende, primeramente, del dolo del que presta ayuda
e p1 hecl;o principal. Si actiia con dolus directus, es decir,
< relaaO:la lan del autor, es mds probable que entre en considcf-
" o a cF())mplicidad punible que en el caso de que solo consi-
raaonlun rovechamiento delictivo de su aporte como dentro de lo
derg <1a asn el sentido del dolus eventualis. En caso de conocimien.to
os§b.<2 habria que seguir diferenciando si el aporte al hthq qe-
osmvu ’i nificado delictivo” (“deliktischer Sinnbezug”), es decir, si tie-
nz ‘lllz v;lgor para el hecho principal y el participe lo'sz'ibe; entonces
lI:or lo general entraria en consideracion la. c.omp_11c1dad p}xdr;lble.
Fste es también el caso si el comprador utlllz.a’ bienes cotidianos
(por €j., un martillo o un .destomillador) también p:f.lrla ﬁnis noodcif;:
lictivos (por €j., el destornillador para soltar'un t.oml o antes 0 des
ués de haberlo usado para atacar a su ye‘c_mo), esto no cambia :
en nada el significado delictivo.® 'La punll?llldad se excl.uy::l, ;:r;l calrlno
bio, cuando el aporte tiene senudo“cpn 'mdepender’l,aille eleresinn-
principal, es decir, cuando tiene un s1gmﬁc;{d.o leg“al (l ga i
bezug’). En caso de dolus eventualis del participe, “en el caso g

s cf: LK-Roxin (cit. nota 6), nm. 17 ss.; el mismo (cit. nota 7, pp- 513 ss;
algo dis(iifxrno en cuam(o al énfasis, el mism:;)) (cit. r;%ta 133:‘2 [;pc‘z;l?g C;sm i(l))t:;e I\Esetgéi
modo de resumen, Wohlleben (cit. nota 3), pp. 20 ss., 5 e (et

ir (cit. nota 12), pp. 528 ss.; Rogat (cit. nota 24), pp. 146 ss; tambicn
?:;i), pp- 206 ss) Epri) lo esencial como Roxin, argumenta Tag é{c:t. r(lio(tla ifz)t:g)vzi
ss. (57), enfatizando, en cambio, la pondemaon. de blenfa_s (4 rtaF c eh gl
sus proteccién de bienes juridicos) y, en esa medida, afng1endose a nsc'L no.ta .
27). A los mismos resultados que Roxin llega también Wo.hlle}')e.n (ci ( 116’
pp- 107 ss., cuando resalta la importancia del estado de conciencia dmtemcl) Cz; ) dc,
también pp. 121 s.) y, como regla general, parte de la punlt_)ll_llsi;a den (; | caso o¢
conocimiento del hecho principal (pp. 159 s.) y de la no punibili 1 en claso.ce
un mero considerar como posible (pp. 162 s.); no obstante, tanto {a po deracion
de las ventajas y desventajas que importan lOS.l'C.Sl'lltadOS ?bjeto dt; 2r:pr(:)s entacion
mental (pp. 122 ss.) como las valoraciones o juicios previos (pg. = Ssss)  ambies
pueden jugar un papel importante (critico I\'riurma'nn, GA 1?9 ), f'c’ti 50 o
mo Amelung (cit. nota 23), pp. 22 ss., 29, quien exige Sonocun_lemo e ii ° o
aso de dolo eventual, “puntos de referencia concretos”, es decir, la coln c;xc 2 [;z(t) "
ble de conformarse con el peligro concreto de que se produzca el resultado e con
trapone a la conducta no punible de conformarse con meros rnesgos come
abstractos (pero bien sigue a Frisch en el dmbito de la justificacién).

* Roxin, Allgemeiner Teil, tomo 11, 2003, § 26 nm. 222, o ente Mever-

- ¥ Sobre el comportamiento legal del colaborador ya especx:(lj mc;\I e ¥ m)xlair
Amndt, wistra 1989, pp. 286 s.; critico, pero conforme en el resultado, Ni
(cit. nota 12), pp. 522 ss.
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ral” deberia rechazarse la complicidad punible, pues al participe
le estd permitido confiar (principio de confianza)® en “que otrl())s
no cometeran hechos punibles, en tanto esta suposicién no sea des-
virtuada por una ‘reconocible propensién al hecho’ del tercero” %
Una importancia decisiva le otorga también al aspecto subjeti\./o
Otto,*® cuando, en conclusién, pretende no castigar como compli-
cidad la ayuda al hecho mediante “conductas especificamente |3.
borales” inicamente “cuando el que presta ayuda reconoce sélo ¢]
peligro de utilizacién de su accién con fines delictivos, pero nolo
conoce positivamente”. En cambio, con respecto a las acciones co-
tidianas de caracter privado, Otto considera suficiente que el co-
laborador “crea reconocer el peligro concreto de que se cometa
un delito”. La jurisprudencia también distingue en funcién de fa
parte subjetiva del hecho y argumenta, incluso en la eleccién de
los términos, del mismo modo que Roxin:

“Sila accién del autor principal va dirigida exclusivamente a la comisién
de una accién punible y si el que presta ayuda lo sabe, entonces su aporte al
hecho. debe considerarse como conducta de complicidad. En este caso su ac-
tua‘r‘pl’erde siempre el cardcter de ‘cotidiano’; ha de definirse como ‘solidari-
zacién’ con el autor y, por tanto, ya no puede considerarse como ‘socialmente
adecuado’... Por el contrario, si el que presta ayuda no sabe c6mo serd em-
pleada su aportacién por parte del autor principal, y sélo lo considera posible,
entonces su actuar por lo general todavia no debe considerarse como una
accion punible de complicidad, salvo en caso de que el riesgo por él recono-
cido de que hubiese un comportamiento punible por parte de la persona a
quien ayudé fuera tan alto, que con su prestacién auxiliar fue su empeiio fa-
vorecer a un autor reconociblemente propenso al hecho”.>’

III. RESUMEN CRITICO Y CONCLUSIONES

Ic.l.as opiniones expuestas se diferencian, en primer lugar, en senti-

l‘-”fomal, €n tanto .la primera (Jakobs, Frisch) pretende solucionar
e1 problema en ezl nivel objetivo, y la segunda (Roxin, Otto, también
el BGH) en el nivel subjetivo. Para el anilisis de un caso practico,

* Sobre esto, mas detenid. i
gat (cit. nota 24), pp- 116 ssn iamente WollfReske (cit. nota 5), pp- 120 553 R

% Roxin (cit. nota 7)
¢ » p. 516.
% Otto (cit. nota 4), pp. 212 ss. (215).

* BGH, wistra 1999 énfasi ‘
! » PP- 459, 460 (énfasis del autor): ié /
2000, 3010y ss. (3011); ¢f. también ya la notals2l.e suton: ver también BGHL, AW
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esto significa que el primer punto de vista puede ser examinado
in més en €l tipo objetivo, mientras que para el segundo es reco-
mendable un anilisis que relacione los a§pectos objetivos y'su'b‘)etl-
vos del hecho, pues, segun éste, es prec1szfmen§e e,l _conocumento
del colaborador lo que determina el.caractgr juridicamente des-
aprobado de la accién cotidiana. A primera vista, este examen que
relaciona ambos aspectos del hecho resulta algo desconcertante,

ero también aqui rige el principio segun el cual las cuestiones
materiales objeto de examen determinan o condicionan los aspec-
tos estructurales, meramente formales, y no a la inversa.

Por lo demds, en el aspecto material ambas posturas tienen en
comiin que pretenden alcanzar una fielimitac%ép restrictiva de la
responsabilidad del cémplice por acciones cotidianas.” El proble-
ma sustancial que las une consiste en la exacta comprension maPe-
rial de qué debe entenderse por acciones cotidianas que en prin-
cipio son impunes. Las definiciones abstractas abarcan regularmen-
te demasiado poco, pues no hay acciones cotidianas per se. Antes
bien, es posible que toda accién en si misma neutral sea converti-
da en una accién delictiva mediante la correspondiente asignacion
de semejante fin.* Con ello pierde —en referencia al contexto ge-
neral de la comisién— su caricter de accién meramente cotidiana.
Por eso0, tampoco es sostenible una diferenciacién meramente ob-
jetiva entre significado “delictivo” y significado “legal”, pues tam-
bién en este sentido la atribucién de un fin determina la legalidad
o ilegalidad del comportamiento. El significado especifico so6lo pue-
de, por lo tanto, determinarse de manera concreta (in casu), no
siendo posible al respecto una determinacion de validez general.

El aporte al hecho adquiere un fin determinado o, en otras pa-
labras, el carcter de “delictivo” o “legal” mediante el dolo del cola-
borador. Su conocimiento efectivo de la intencién delictiva del

% Correctamente Tag (cit. nota 23), p. 54. De otra opinion, en cambio, Nie-
dermair (cit. nota 22).

® Asi, Roxin (cit. nota 7), p. 515, asi como el BGH (cit. nota 36) y el texto
correspondiente; similar, Otto (cit. nota 4), p. 214; Wohlers (cit. nota 24}, p. 172.’

“ Cfr 1a acertada critica de Niedermair (cit. nota 12), pp. 529 ss., 544, asi
como la de Otto (cit. nota 4), pp. 207 s. a la diferenciacién de Roxin. Yo en cam-
bio creo que esa contradiccién que alli se revela muestra en si misma y aclara por
qué Roxin en LK-Roxin (cit. nota 6), nm. 17 ss. y en FS Méiyazawa (cit. nota 7),
PP- 513 s5. enfatiza mds claramente el aspecto subjetivo que en FS Stree/Wessels (cit.
nota 13), pp. 378 ss.
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confianza, como principio general de la imputacién objetiva, ha de
ser comprendido normativamente, pero no quiere entender esto
como una contradiccién en su postura subjetivista. Mas bien, él
quiere aplicar el principio de confianza en los casos de dolo even-
tu.al con el argumento de que se trata de un principio normativo,
mientras que aquel que “sabe algo con exactitud... l6gicamente no
puede ni debe confiar en lo contrario”.3

El privilegio del hombre de negocios frente al sujeto privado
—.tal como lo propone Otto*- se puede justificar desde el punto de
vista de que el individuo privado sélo dispone de una libertad de
actuar general (Art. 2°, I Constitucién alemana), mientras que el
hombre de ne_goc.ios dispone ademis de una libertad profesional
(Art. 12 Constitucién alemana). La limitacién de la libertad de ac-

ESTUDIOS DE DERECHO PENAL Y PROCESAL PENAL 1. DERECHO PENAL

autor lo convierte a él en “co-conocedor” del hecho Principal y 5 war general que ti(-aqe lugar con la penalizacion c'ie a.ccior}t’zs cot,i.

su accién cotidiana, en una delictiva: “El conocimiento da al cop, dianas como complicidad requiere, por tanto, u’laJ‘{StlﬁcanOH mas

portamiento un sentido delictivo™.* S6lo son, pues, problemiticos fuerte con respecto 2’11 l}ombre de NE€GoClos, pues a e} ‘le asiste tam-

aquellos casos en que el colaborador ciertamente no conoce Ia jp. bién un derecho mds fuerte. EZ este sentido, también seria posi-

; tencién delictiva del autor principal, pero la tiene como posible ble admitir, junto a A?Tzelung, la existencia de una causa de

i en el sentido del dolo eventual. Aqui rige el principio de conﬁanza: justiﬁcacién (com9 t.?fectw’a'mente admiten algunas legplaaongs en

» con lo cual resulta que el colaborador, por regla general, puede la forma del ejercicio le~gmmo de un direcho u 0ﬁc19, por €j., el

e partir de la base de que su contribucién serd empleada legalmen. art. 20 N° 7 del CP espan‘?1 yel art. 10 N° 10 del CP chlleno)_. '

LE te, es decir, que su comportamiento en si mismo neutral o permi- Como resultado, la (11feren(:1a entre las dos posturas principa-

,_ tido permanece impune. Puede admitirse en todo caso una les existentes en la doctr'ma se reduce a lgs Casos en.los que e;l que

il excepcién cuando la intencién delictiva del autor principal era para colabora con el hecho tiene un conocimiento efectivo o casi efec-

i el colaborador reconocible sin mas —en el sentido del criterio roxi- tivo de la intencién delictiva del autor principal. S6lo en estos ca-

| niano de la “reconocible propensién al hecho™-, pues esos casos sos conducirian dichas concepciones a rf:sultados dxfer.tintes, esto

se corresponden, en cuanto a su valoracién, con aquellos en que es, la primera (Jakobs, ch,h)’ a la impunidad de 1 a accion que ha

: el colaborador tiene conocimiento del hecho principal. Si esto a favorecido al hecho principal tha segqnda (Roxin, QUO, BGH), a

primera vista parece convincente, no se puede pasar por alto una su punicién. Sin er‘nb.argo, esta diferencia puede conm_deraxse poco

: cierta contradiccion: el recurso al principio de confianza después relevante en la practica, pues, en el Inarco de las acciones FOUd“}'

de haber distinguido al nivel subjetivo (psiquico) confunde lo nor- nas, el colaborador sélo tiene conocimiento efectivo (o casi efecti-

mativo con lo psiquico (empirico). El proprio Roxin reconoce aho- vo) de la intencién delictiva del autor principal en casos excepcio-
ra (en el segundo tomo de su Tratado) que el principio de | nales.®
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' Otto (cit. nota. 4),
pPp- 513, 514s.

“ LK-Roxin (cit. nota 6), nm. 21 i i
o » m. 21; el mismo (cit. nota 7), p. 516; asimismo
con ﬂf{zﬁz‘z:: ;;";ﬁ“ggﬁfl “indicio concreto” (supra, nota 31)P.' ~ " ‘
“ , nm. 244, o ® Cfr, supra, nota 27,
Cfr, supra, nota 35 y Ia parte correspondiente del texto. * Sobre esto advierte también Roxin (cit. nota 7), p. 516.

P- 214. Al mismo resultado llega Roxin (cit. nota 7),
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SOBRE EL EFECTO EXIMENTE DEL “ACTUAR BAJO
ORDENES” DESDE EL PUNTO DE VISTA DEL
DERECHO PENAL ALEMAN E INTERNACIONAL”®

La invocacién del “actuar bajo 6rdenes” o de la “actuacién bajo o
en cumplimiento de 6rdenes™ es una objecién clasica en juicios
por crimenes de guerra y crimenes contra la humanidad. Desde
los juicios actuales contra criminales de guerra de la antigua Yu-
goslavia, adquiri6 en Alemania una importancia practica y aban-
doné definitivamente la “caja de los olvidos penales”.?

“Se sabe que los hombres que actiian bajo érdenes son capaces de come-
ter los peores crimenes. Cuando el emisor de las 6rdenes estd enterrado y se
les obliga a mirar hacia atras no logran reconocerse. Ellos dicen: yo no lo hice
y no estin muy seguros de estar mintiendo. Si se les convence por medio de
testigos, comienzan a vacilar y dicen: yo no soy asi, eso no lo pude haber he-
cho. Ellos buscan las huellas del delito en su interior y no las pueden encon-
trar. Es sorprendente cudn convencidos estdn de ello. La vida que llevan
posteriormente es realmente distinta y no es opacada por las acciones que
cometieron. Ellos no se sienten culpables, no se arrepienten de nada. El he-
cho no ha dejado huella en ellos™.?

El andlisis que se presenta a continuacién fundamenta la te-
sis de que el derecho internacional penal vigente no reconoce
que el alegato del “actuar bajo 6rdenes”, en el caso de crime-

" Originalmente publicado en la revista alemana Juristische Rundschau (JR),
1998, pp. 221-226. Traduccién del Prof. Dr. Carlos Caro Coria (Pontificia Univer-
sidad Catdlica del Perti), revisién y actualizacién por el autor.

N ! Orden (ver §2 N° 2 WStG) es el término militar para instruccién; entre los
civiles se habla de disposiciones (Jescheck/Weigend, Strafrecht-Allgemeiner Teil, 5*
ed. 1996, p. 393). :

:Lenckx}er, Festschrift (libro homenaje) Stree/Wessels, 1993, 228.

Canetti, Masse und Macht, 1980, pp. 369 s.
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nes graves, sea suficiente para otorgar una exencién dr

sino sol:am.ente para una atenuacién (II). Con este fin s edpen%’
bird la -Jurxsprudencia internacional desde Nurember : Iescn
se analizardn las fuentes pertinentes del derecho integ ( I'.l) ]
penfll (I1.2). La situacién juridica del derecho interna cional e
nal influye sobre el derecho alemdn -el cual se mostr;rl; r(lial o
ma sinéptica-, ya que, por un lado, éste contiene las o
generales del derecho internacional (Art. 25 de la Consti reg'l‘a s
alem?.na)‘ y, por otro lado, las 6rdenes deben estar enS oncor
dancia con las reglas del derecho internacional (§ 10 I\C’o.;1 e
tengesetzSoldG = Ley de Soldados).? e

I. LA SITUACION JURIDICA ALEMANA

ii ?sgg?dfl §d5 I Wehrstrafgesetzbuch (WSIG = Cédigo Penal Militar)
nado actiia sin culpabilidad si co i6n antiiur
dica siguiendo una mete una accién antijur:
orden. De acuerdo a la opinié i
trata de una causa de exculpacion sui oA
acion sui generis, que repre
u > ) presenta a la vez
alrllzia r:grllzitzlxece%?onal de error de prohibicién.® Si se diferencia mis
s rablemente, entre causas de exculpacié
exclusic °s xculpacién y causas de
deb::;(; Itlie l'fl culpabilidad,” entonces “actuar bajo g’rdenes" se
bordinadoszrgl::;] Zt:lzxtlsa (ciie excluitz'én de la culpabilidad, ya que el su-
L zado por la orden de lan “1
tas S -4do p orma (“jno come-
proﬁigi%:lilga a]i‘.clcmn antijuridica!”), como en el caso dell error de
R o e ol ::las d§5 I W§EG responsabiliza al receptor de la orden
antiuridics 0d € que “€ste reconozca que se trata de una accion
por ¢l con :i daf;”que esto fuese evidente, segun las circunstancias
. ocas (% 5 I WStG; ver § 11 II 2 SoldG). La accién es
duda yte’pmu’ez de s eJl}m 1ca, st la infraccién penal estd mds alld de toda
reconocida por todos. Si es que el subordinado

A.qul se trata del del echo interna q
Clonal COllSUetudlllal 10, que goza l

ridad sobre el derecho } i i
25 not marcinain e 'eg)al simple (Jarass/Pieroth, Grundgesetz, 3* ed. 1995, art

SV, T
GJ::CAhmecg;,vfl\;?; iaatsf;l;jz ﬁ;r Wehrrech:!(2 (NZWehr) 1960, 145 (147).

nota 5; Jakobs, Strafrecht A supra, nota 2), pp. 495 s. con mds referencias en
i Jakabs ifrecht Allgemeiner Teil (AT) 2* ed. 1991, 16/12.

ecto a la di : .
§19 mn. 48. pecto a la diferencia ver Roxin, Strafrecht AT, tomo 1, 3* ed. 1997,
8 Ver Schélz/Li
/Lingen, Wehrstrafgesetz (comentario), 3* ed. 1988, § 5 mn. 1.
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no tuviera ninguna duda, no tiene ningin deber de verificar y po-
dra cumplir la orden.’

La Corte Suprema (BundasgericthhofBGH) se ocupd Gltimamente del tema
en los casos relacionados con los disparos al muro.'® La Corte parti6 de que la
antijuridicidad de los disparos mortales era evidente, pues con la orden de dis-

arar se cometia un delito de asesinato de acuerdo al derecho penal de la RDA.
Es un “principio de humanidad” que el Estado no tenga derecho de matar a
los ciudadanos por el simple cruce de la frontera."! Esta vision ha sido justa-
mente criticada como “simplista” e sindiferente”.’? Pues el principio de culpa-
bilidad exige una justificacion convincente de que la injusticia (extrema) del
delito fue evidentemente reconocible para el autor. A eso se refiere la Corte
Constitucional (Bund&sverfassungsgeﬂcht—BVerfG) , cuando seiiala que la declara-
cién de la culpabilidad penal de un determinado acusado exige —debido al fuer-
te adoctrinamiento en la antigua RDA- sumo cuidado; €s especialmente insos-
tenible establecer una infraccién penal basada solamente en la presencia
—objetiva— de una violacién grave de los derechos humanos."® También se sumé
a ello hace poco el BGH, declarando (felizmente, aunque no muy pegadoala
verdad) que el concepto de “evidencia” (Offensichtlichkeit) segin el § 5 WStG
siempre ha sido considerado por la jurisprudencia —s6lo se puede referir a la

BVerfG- como “problemdtico”.!*

9. Si no se observan los requisitos del § 5 1 WStG, sélo cabe una
atenuacion de la pena: “Si la culpa del subordinado, considerando
la situacién especial en la que se encontraba, es menor, entonces
el Tribunal podra reducir la pena segtn el §49 1 del StGB...” (§5
II WStG). Esto presupone que el ejecutor se encuentre en una si-

9 Scholz/Lingen, supra, nota 8,8 5 mn. 12;]escheck/Weigend, supra, nota 2,
pp. 495, 497; Eser, Festschrift Odersky 1996, p- 337 (340); BGH 39, 1 (33); BGH,
R 21995, 986: BGH, Neus Zeitschrift fiir Strafrecht (NSIZ)-Rechtsprechungsreport (RR)
1996, 323 (325).

9 Cfr Ambos, Sobre la antijuridicidad de los disparos al muro, Bogotd (Uni-
versidad Externado de Colombia), 1999.

11 BGHSt 39, 1 (33), también BGH, Neue _]unlslische Wochenschrift (NJW) 1993,
1932 (1936) = BGHSt 39, 168; BGH, NJW 1994, 2708 (2711); BGH, NJW 1995,
9798 (2732); BGH, NStZ-RR 1996, 323 (324s). Distinto en el caso de un simple
dolo de daiio a terceros BGHSt 39, 168 (194); BGH, NS(Z 1993, 488; BGH, NJW
1995, 1437 (1438); BGH, NStZ-RR 1996, 322.

i2 Ver Eser, supra, nota 9, p. 339; también Schreiber, Zeitschrift fiir die gesamte
Strafrechtswissenschaft (ZStW) 107 (1995), 157 (171); Gropp, Neue Justiz (N]) 1996,
393 (398); Arnold/Kihl, Juristische Schulung (JuS) 1992, 991 (996); Amelung, /uS
1993, 637 (642); idem, NStZ 1995, 29 (30); idem, Goltdammer’s Archiv (GA) 1996,
51 (57); Dannecker, Jura 1994, 585 (594); otra opinién: Herzog (compilador), Die

strafrechliche Verantwortlichkeit von Todesschiitzen, €tc., 1993, p. 57.

13 BVerfG, NJW 1997, 929 (932). También Arnold, JuS 1997, 400 (403).

4 BGH 5 StR137/96 (MW1997, 1245), p. 12.
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tuacién especial que demuestre una culpabilidad menor, O¢l
sut?ordinadfo es incapaz de reconocer lo injusto de sus actc;s 0 Seu
resistencia frente a la orden criminal i

resistencia frente es tan reducida que su culpa-

. 3. Las 6rdenes, sin embargo, pueden también tener un efecto
]?xstz_'ﬁmnte, cuando son obligatorias. En este caso el subordinado
tiene el deber, bajo sancidn, de obedecer (ver §§ 19-21 WStG, 11 I
SoldG), lo que depende solamente del caricter obligatorio’de la
orden; obligatoriedad que, por otro lado, se debe diferenciar de
su juridicidad o antijuridicidad.

' De acuerdo al § 22 I WStG (también § 111 3 SoldG) la obligato-
riedad queda suprimida (y con ella el deber de obediencia) espe-
cialmente —aunque también en casos comparables'®~ cuando la
orden no fue. dada con finalidad oficial, cuando viola la dignidad
humana o exige un comportamiento punible.” Por otro lado, una
orden Ruede ser considerada ya antijuridica si ordena una simple
falta o “1rr-egularidad”. Por ello, la no obligatoriedad exige algo mis
g}w 1(11na Slrgple :;.ntijuriditidad o ilicitud, debe tratarse de una an-

uridicida ! . D .

( ?S' ﬁaﬁgchmidcsgkﬁgfga o bien una antijuridicidad especifica penal

_El consecuente reconocimiento de una orden'® (simplemente)
antijuridica pero igualmente obligatoria representa una contradiccién
de valore§§ el ordenamiento juridico califica la accién ordenada
como antjuridica pero obliga al subordinado a ejecutarla.® Esta
contradiccién de valores, codificada por el Derecho penal militar,

' Scholz/Lingen . ;
de Deutschen Rechtsg( Mg, I;)’,‘P'ay nota 8, § 5 mn. 16; ver auch v. Weber, Monatsschnif

1948, 34 (38:";Costumbre de obedecer!”
5 En el caso de : -"jLo: € de obe ecer..).
NZWI'e7hrR, 1960, 145, 111;15)?rden imposible, irrazonable o insostenible (ver Amdt,
Ejemplos en Ardt, NZWehrR, 1960, 1 isti v
P , 145 (149). Distinto al Derecho del em-
Pleado piiblico, donde el relevo de la obligacién de obedecer depende subjetiva-

mente de 1 i
Lenckner,qle;rZ, T:;h:%% g)e.l receptor de la orden sea posible de reconocer (crit.

1% Se refiere a la violacién d juridi
la antins o con e:é orden juridico al cometer un hecho penal, noa

fiuridici ala de valoracién especial la

antijurid o = Ve pecial entre la tipicidad y

‘ Jlllgthl:x:'ldlii l(:ftz G%nther, Strafrechiswidrigheit und Slmfunmchlsausschlu};, 1993).

las distintas oping T, Der reich'tswzdnge verbindliche Befehl, 1994, p- 71, que muestra

de cardcter pel:mlwo ?«i;%‘;l?cgh;i entre 6rdenes “con un disvalor del resultado

C ; ”

hecho que no realiza un injusto Pef;{dgsunwm“bﬂhang )y otras que ordenan un

# Preciso en v, ’

s Weber, MDR, 1948, 37; también Lehleiter, supra, nota 19, p. 97,
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no tiene que ser solamente aceptada como lex lata, sino también
explica por qué el subordinado no sélo debe ser exculpado,? sino
aun justificado* E1§ 51 WSLG prevé la posibilidad de exclusién de
culpabilidad cuando el subordinado comete un hecho antijuridico,
el cual realiza un tipo penal. Se refiere por tanto, como también
lo hace el reglamento militar que dispensa de la obligacion de obe-
decer (§§ 22 1 WStG, 11 II 1 SoldG), a un hecho antijuridico penal
0-mds explicito— criminal (strafrechtswidrig), no s0lo a un hecho sim-
plemente antijuridico; tal hecho criminal se basarad regularmente
en una orden igualmente criminal.?® Asi, en caso de una orden no
obligatoria (por ser criminal) es posible solamente una exclusién
de culpabilidad*

Fl actuar bajo una orden obligatoria (simplemente antijuridica),
por otro lado, debe ser tratado diferentemente, pues en este caso
el subordinado esté sujeto a una obediencia obligatoria. E1 debe obe-
decer la orden de acuerdo al reglamento militar aplicable y se opo-
ne al sentido de justicia hacerle por ello un reproche de antijuri-
dicidad penal. Este sentir se funda dogmadticamente en que, tra-
tindose de infracciones menores (no penalmente antijuridicas, en
el sentido mencionado), predomina la obligacién de obediencia
sobre el deber de respetar el orden juridico (colisién justificable
de deberes).” La responsabilidad personal del subordinado depen-
de decisivamente del deber de obediencia dentro de la “relacion
juridica interna” nacida de la obligatoriedad de la orden. La “rela-
cion juridica externa” queda intacta, ya que la obligacién de obe-
diencia no hace que el accionar del subordinado sea juridico o
licito, sino que desplaza solamente la responsabilidad penal a un
nivel superior de mando.? Asi, dentro de la jerarquia militar, se

% Asi el punto de vista de Arndt, NZWehrR, 1960, 145 (148); hoy en dia ver
Weber en: Baumann/Weber/Mitsch, Strafrecht AT, 10* ed. 1995, § 23 mn. 53.

2 [escheck/Weigend, AT, supra, nota 2, p. 394, en nota 16; Roxin, supra, nota
7,§ 17 mn. 18; Jakobs, supra, nota 6, 16/14; Lenckner, supra, nota 3, 224; Lehlei-
ter, supra, nota 19, p. 158 (171, 188), con explicacion de las distintas opiniones.

% Este no tiene que ser necesariamente el caso: el superior puede hacer va-
ler independientemente las causas de justificacién y exculpacién (Schélz/Lingens,
supra, nota 8, § 5 mn. 4), el subordinado puede desviarse conscientemente de la
orden dada.

% Ver Jescheck/Weigend, AT, supra, nota 2, p. 494.

® En este sentido Jescheck/Weigend, AT, supra, nota 2, p. 39%; Roxin, su-
fra,nota 7, § 17 mn. 18,

% Parecido en v. Weber, MDR, 1948, 37; Lenckner, supra, nota 3, p. 225,
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responsabiliza de una orden antijuridica obligatoria a aquel qu
utiliza dicha jerarquia (es decir al superior) y no a aquel que ee
utilizado por ella (el subordinado).?” , '

4. Las regulaciones ya mencionadas comparten en parte J
constelaciones de error. Asi establece, como ya se menciong, el §
I WStG en caso de una orden no obligatoria (penalmente a;1tijuri-
dica), un régimen especial de error de prohibicién.® E1 § 22 Wsig
regula errores sobre la obligatoriedad de la orden, que bajo las allj
rpencionadas condiciones descartan una penalidad por desobedien.
cia (§§ 19-21 WStG).” Por lo demis se aplican las reglas generales
del error.

5'. Finalmente, en casos de actuacién bajo érdenes pueden con.
curnr causas de justificacién y de exculpacion generales, especial-
mente el estado de necesidad por orden (Befehlsnotstand), o bien
por fuerza o coaccién (Nétigungsnotstand).

Esto presupone que el subordinado cumple una orden —que reconoce
como antijuridica- para evitar una situacién de peligro de muerte o de daio
a la integridad fisica. En este caso S€ somete a una fuerza real, mientras que
en el caso de actuar bajo érdenes cede ante una obligacién juridica (obliga-

. ) .
ci6n de obediencia).® El estado de necesidad por orden representa un caso
0 coaccidn, pero opera solamen-

esp_ecia! de estado de necesidad por fuerza
te si existe peligro de muerte o dafio a la integridad fisica.®! La clasificacién
d.e‘l estado de necesidad por fuerza, como razén de justificacién o exculpa-
cion, es discutible.’ Una exculpante encuentra sus limites en la cldusula de

# Preciso en Jakobs, supra, nota 6,16/14.

B Ver supra, nota 6,

2Ver A{ndt, NZWehrR, 1960, 145 ( 153).
Lehleiter, supra, nota 19, p. 183.

31 -
wtamd{::clgeck/hyelggnd. AT, supra, nota 2, p. 483; también Jager, Verbrechen unter
" Herrschaft, 2* ed. 1982, p. 81, el cual comprueba que los autores nazis
no es;gli\/neron (?xpu?stos atal peligro (94, 120). .
er la discusion actual en Lehleiter, supra, nota 19, p. 182, el cual apelaa

una justificacién (185); Jesch i cua

Roxig, I.}upm, nota 7, § 16'?.;_?71(_/ Weigend, supra, nota 2, p- 484; diferenciando
irsch, en Leipzi, R .

mn. 53, 55, §35 | 2 gzgg f""‘”“""a’: Strafgesetzbuch, 11* ed., 13* entrega, 1994, § 35

lidad de una conducta confz:)Ce evidente que se trata del problema de la inexigibi-

SIGB, 25" d. 1997, § 35 mn, 23, > (€7 Lenckner, en Schonke/Schroder

EDITORIAL JURIDICA p g 126

I. DERECHO PENAL

II. LA SITUACION JURIDICA PENAL INTERNACIONAL
1. LA JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL DESDE NUREMBERG

La “actuacién bajo 6rdenes” adquirié, desde el punto de vista de
la defensa, durante los juicios de Nuremberg,* una connotacién
especial, ya que Hitler, como jefe supremo del mando, tras su muer-
te no podia ser enjuiciado. La libertad de los que recibieron las
érdenes se hubiera logrado simplemente invocando una “orden del
Fiihrer” para cada crimen de los nazis, bajo el supuesto de una je-
rarquia extremadamente vertical.
Para el Tribunal Internacional Militar (TIM) y los tribunales
osteriores fue bastante facil rechazar este postulado, el estatuto
del TIM (art. 8°) y la Ley del Consejo de Control (de los Aliados)
N° 10 (KRG 10, art. IT N° 4) excluyen la “actuacién bajo érdenes”
como causal de exencion de la punibilidad. El TIM argumenté que
el art. 8° era compatible con el derecho de todas las naciones y,
por lo tanto, la “actuacién bajo 6érdenes” s6lo podria considerarse
una causa de atenuacién de la pena. Lo que habria que determi-
nar es si de acuerdo al derecho penal de la mayoria de las nacio-
nes “existi6, segun la ley ética, la posibilidad real de elegir (“moral
choice”).* Si esto no fuese asi, existe la posibilidad de una atenua-
cién de la pena. Con respecto a los crimenes concretos, el TIM lle-
go a la siguiente conclusion:

“Ordenes superiores, aunque hayan sido dadas por un militar, no podran
ser consideradas como atenuantes, si es que dichos crimenes indignantes y
frecuentes fueron realizados en forma consciente, sin consideracién y sin ne-
cesidad militar o justificacién”.*

* Como “Juicio de Nuremberg” se conoce el juicio contra Goring y otros (In-
ternationaler Gerichtshof-IMG, Der Prozess gegen die Hauptkriegsverbrecher vor dem IMG,
Nirnberg 1947, 42 tomos) y los 12 juicios posteriores ante Tribunales Militares
Estadounidenses (US-Government Printing Office, Trials of War Cn'minal:s before the
Nuremberg Military Tribunals, Washington DC 1950-1953, 15 tomos - citados como
TWCy tomo). o

% IMG, supra, nota 34, p. 250. En ella se habla ciertamente de una posibilidad
de exencién por estado de necesidad por fuerza (ver v. Weber, MDR, 1948, 39).

% IMG, supra, nota 34, p. 328 (traduc. del alemén). Ver también p. 253: “La
relacién entre lider y liderados, al igual que en una relacién tirdnica, no excluye
de responsabilidad si es que se trata de crimenes estatales organizados” (traduc.
del aleman).
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De igual manera se pronunciaron los tribunales militares ey
los juicios posteriores, basindose en el texto legal del art, Ij 4b)
KRG 10.% Se sefiala que emplear como justificacién la “actuacién
bajo 6rdenes”, siguiendo la argumentacién de la defensa, lleva.

ria al absurdo resultado de que Hitler fue el tinico responsable
de todos los crimenes.®

En algunos juicios se desarrollaron condiciones materiales de a
a la “actuacién bajo 6rdenes”. El Tribunal en US v. Brandt et al® sostuyo el
punto de vista de que la invocacién de la causal de “actuacion bajo 6rdenes”
no es admisible si el acusado tenia un “espacio de decision”, como la facultad
de rechazar la orden o realizarla voluntariamente Y por iniciativa propia.® En
el Proceso contra los Juristas se dijo que la aplicacién de leyes formales no libe-
raba a nadie de responsabilidad; mds bien, el proceder siguiendo la ley es con-
denable si es que las leyes invitan a cometer crimenes internacionales.* Segiin
US v. List et al,** 1a “actuacién bajo érdenes” no puede excluir de responsabi-
lidad penal en base al derecho interno de las “naciones civilizadas” peroa
nivel del derecho internacional depende de la juridicidad de la ordt",n. Sélo
en el caso de una orden juridica se puede tomar en consideracién una ex-
clusién del injusto; de otra manera —en el caso de una orden antijuridica-
hace ya falta una norma vilida,* asi que la ejecucién de la orden solamente
podria considerarse como atenuante de la pena. Sin embargo, una exencién
de la punibilidad es posible alegando error.*

La cuestién del conocimiento (elemento subjetivo) jugé un rol decisivo en
US v. Ohlendmj‘ et al*® Partiendo del hecho de que un soldado no es una mé-
quina, sino un ser racional, resulta que una exclusién del injusto sélo es po-
sible si se trata de érdenes que se refieren a obligaciones militares, para cuya
promulgacién el superior tiene competencia y que ademads son legales. En el
caso de una orden antijuridica depende de la —ya por el TIM citada- posibili-
dad de una “eleccién moral” y de que el subordinado pueda probar una “ig-

plicacién

7 US v. Brandi et al, TWC 11
s » PP- 227, 291, 296; US v. Altstoetter et al., TWCII],
PP- 983 s.; USv. von Leeb et al, TWCPXI, pp- 475, 507 s. ’ e

s"USU.'uonLeebetal.,TWCXI, . ; 2 G
® USu. Brands et al, TWC I, pp. ;g;,sé(gss?' Hesdter at al, TWCXIV P47
1997 '.I‘al Iniciativa propia se puede dar en caso de un exceso (ver BGH NJW 1995,
v/ 8.t excesos individuales contra la poblacién civil no cubierta por una orden
mllllﬁr y perseguida penalmente por el derecho militar).
- ({g v. Altstoetter et al,, TWC 111, pp- 983s., 1128,
op ziafr:lst et al.‘,‘ TWC‘XI, PP. 1236 5., también pp. 1271, 1280.
teraimente: “...an illegal order is in no sense of the word a valid law which

032:1 obliged to obey” (idem, p. 1237) [“en el derecho valido carece de sentido
q “gulen esté obligado a obedecer una orden ilegal”]
Ver US v. Milch, TWC 11, p. 788. .

S US v
v. Ohlendorf et al, TWC IV, pp. 470 s.; sobre casos precedentes en Ale-

mania: pp. 483 s.; sobre acusados concret
mania: p  S,; os: pp. 4 ; toal
principio del liderazgo” en este contexto ver g);l)) 50233;.517’ s con respeco
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norancia excusable de su ilegalidad': g“excmable ignorance of their illegality™). Si
es que faltara, el subordinado dera invocar sol?.mepte un (.:s;tado de necesi-
dad por fuerza o coaccion (Nolzgungsnotstand) 6 La invocacién de la “actua-
cién bajo ordenes” no es posnble,”en }qdo caso, si el subordinado se somete
en algiin momento al caricter antijuridico de la orden.

Esta jurisprudencia, sobre todo el veredicto del TIM, constituy6
la base de otros numerosos juicios contra criminales de guerra nazis
ante tribunales nacionales y de ocupacién, en los que la “actuacién
bajo ordenes”, como razén de exencién de punibilidad ~por las mis-
mas razones—, fue rechazada. De las numerosas decisiones jurispru-
denciales internacionales,”” es relevante el juicio contra el Director
del Departamento de Asuntos Judios del Ministerio de Seguridad del
Reich (Reichssicherheitshauptamt), Adolf Eichmann.® En este caso se
rechazé la objecién de la “actuacién bajo 6rdenes”, debido a la falta
de reconocimiento, por parte del derecho internacional penal, de
las 6rdenes “evidentemente ilicitas” (“manifestly unlawful”).*® Por otro
lado, se senalé que Eichmann no solamente cumplia 6rdenes, sino
que actuaba de manera “sobrecumplidora”.®® Hace poco, en el caso
“Erdemovic” ante el ICTY, también fue negado el efecto eximente
por “actuacion bajo érdenes” con base en el texto del articulo 7° inc.
4 del Estatuto del Tribunal.”!

Merece especial referencia, ademds —no s6lo desde un punto de
vista alemdn-~ la jurisprudencia penal de la Corte Suprema de la Zona
Britinica (Oberster Gerichtshof fiir die britische Zone-OGHBrZ), sucesor

% En la sentencia falta una delimitacién clara (ver idem, p. 470).

“ Sobre los juicios inmediatos al término de la guerra ver United Nations War
Crimes Commission (UNWCC), Law Reports of Trials of War Criminals, tomo XV (Di-
gest), 1949, pp. 157 ss.; secundaria también Bassiouni, 1992, pp. 415 s.; sobre el
juicio contra Priebke ver Hein, Deutsche Richterzeitung, 1996, p. 476 (481).

 Ver la condena (a muerte) del Juzgado de Primera Instancia de Jerusalén
de 12.12.1961 (International Law Reports = ILR 36, 1968, pp. 5-14, 18-276; traduc-
cién al alemédn en: Less (1987) y la sentencia confirmatoria en la apelaci6n ante
la Corte Suprema de 29.5.1962 (ILR 36, 1968, pp. 14-17, 277-344).

® Juzgado, supra, nota 48, par. 218-20; CS, supra, nota 48, par. 15 (entre otros
basindose en US v. Ohlendorf).

3 % Juzgado, supra, nota 48, par. 216, 228. 231: CS, supra, nota 48, par. 15 (p. 313,
18s.).

" ICTY-Trial Chamber I, Sentencing Judgemen