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2. Delitos de un aparato de
apa poder de organizacis
no 'esfatal (criminalidad organizada)gamzaaon '
Dom_mxo Por organizacién Y aparatos “
- desvinculados de] Derecho g
49

‘ ; ' jpamto de poder de 018aNIZacion no estatq]
+ “parato de poder de organizacigy estatal gzl :
IV. ConcrLusion ) o : ;
| . | 56 j En el aflo 1963, Roxin! present6 en la revista Goltdammer's
ANEXO 1. AUTOR(A v p ARTICIPACION ; Archiv su doctrina del “dominio de voluntad en virtud de
‘ _ . 57 : aparatos organizados de poder”, desarrollada con base en la
ANEXxO 2 , : : . o teoria del dominio del hecho. En la actualidad =m4s de trein-
A. C6digo Pena] colombiang ' 61 | ta afios después ~, esta doctrina, si bien ha sido aceptada por
B. Cédigo Pena] espafiol . ' 61 la jurisprudencia (L), atin no ha experimentado un ulterior
C. Cédigo Penal alemsn (Stratfgesetzbuch) - 62 desarrollo que pudiera considerarsesatisfactorio. Ladoctrina
- D. Comparacion; autorfa ) ' 63 cientifica ha realizado una intensa actividad de nuevos ele-
BisL - 65 mentos terminol6gicos, sometiendo al modelo de Roxin a -
IOGRAFfA - . : : / fps , e ege .
_ , P una critica que en parte se halla plenamente justificada. Sin
68 ; embargo, no se han presentado en este contexto propuestas

! de solucién convincentes (IL.). S6lo a través de la necesaria
‘: concrecién de la misma nocién de dominio en virtud de
organizacién es como se puede alcanzar su limitacién mate-
rial a dos grupos de casos, siendo entonces también prescin-
- dibleel criteriodela desvinculaciéndel ordenamientojuridico
(IL). ' S

<

i IL.La JURISPRUDENCIA RECIENTE

Como es sébido, en la actualidad la jurisprudencia de los |
tribunales superiores alemanes parte de que el hombre de

1GA 1963, p. 193 (pp. 200 y ss.); Taterschaft und Tatherrschaft, 6"ed, 1994, pp. 242-252.
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atrds -a pesar de ser el instrumento un sujeto responsable-
tiene dominio del hecho cuando “aprovecha determinadas

condiciones marco preconfigiradas por unas estructuras de

organizacion, de modo que dentro de esas condiciones su -
contribucién al hecho desencadena procesos reglados”2 De -

acuerdo con esta posicion, este tipo de condiciones marco
. pueden existir especialmente en estructuras de organizacién
de carécter estatal, empresarial o préximas a un negocio, as{

como en el caso de jerarquias de mando: “si en tal caso el -

hombre de atrés actiia en conocimiento de estas circunstan-
cias, especialmente, si aprovechala disposicién incondicional
del autor material a realizar el tipo, y si el hombre de atrés
~desea el resultado en cuanto consecuencia de su propio
actuar”, serd autor mediato. Para ello, ni siquiera es p‘réciso
que el hombre de atrds —de acuerdo con una resolucién
reciente’- sea un sujeto con facultades de decisién politica;

tambiénel comandante de unregimientode tropas de fronte- -

ras puede convertirse, mediante una.orden de disparar
 (realizada mediante actos concluyentes) a un subordinado,
en autor mediato del homicidio cometido por éste.
Siguesinestarclarosiconellola jurisprudencia abandona
la teoria subjetiva y se suma de modo completo a la teoria’
(objetiva) del dominio del hecho. En contra de ello parece abo-
gar el hecho de que —como ya sucedia antes— siga tomando
como punto de referencia la “voluntad de tener dominio del
hecho”, realizando tansélo-aligual que en los casos normales

2BGHNeue Juristische Wochenschrift (NJW) 1994, p- 2703 (= BGHSt 40, p- 218); asf también
BGH Strafverteidiger (StV) 1995, P- 70 (71) y LG Berlin, sentencia de 10.9.1996, autos N*
(536) 2]s 15/92 Ks (2/95) (“generales”), pp.111ys. :

3BGH NJW 1994, p- 2703 (2706). ’

4 BGH NJW 199, P- 2042 (2043).

_ embargo, cabr ot »
' ‘13:‘1-’ vol%mtad de tener dominiodelhe

hombre deatras, de modo quenoretornaa

. et e a e e e m e i o T2 ey

g e L b R R T

' inio de vo 3
bominio del hecho por dominio de voluntad... 1

_ correcciones objetivas mediante los cri-

fa mediata . ,sin
de .amgnl teoria del dominio del hecho®. Por otra p?fti o
terios de la (a calificar con Roxin® este mantenimiento

cho” como “irrelevante”
“ rfluo”, si se tiene en cuenta que se ha.cga. urz1 ufc;l zc;ai-
o d 1 criterios de la teorfa del dominio de f lt’ ,
e ‘de o te en el caso del rechazo dela coautoria polr at )a
espec1ah’nefn ncional de tareas (vid.sobreesto mas adelan e1 .
cli)e r?:lpafet.:zeupunto de vista, cabria considerar entonces la
esde !

' lucion BGHSt 40, p. 218, como resolucién en la que “se
reso

ofiniti . {2 del dominio delhecho”.En
impone definitivamentelateoria de O apoya demodo

' el
lo que es seguroes queel’ del
todo cesc qt ria mediata en el interés en el‘hechf) ;
eneral la auto lateoriasubjetiva

ij 7. teorfa que en todo
, caso de labafiera’; .
p o o ible, teniendoencuenta el tenor literal

noserfadefend ; T tae
| ilaeslo§y2aS* I, primera alternativa StGB “por si )_

.

E“ selltl[ O S ]Eﬂ SC LI'Z, ,L“Et‘s ChE scl“‘ﬂu“g U"S) 159:! p' 105 (111)' q"‘ de “lOdo
l ’p
general SObre la “a"lada teoria Sub etiva, par tier ldO de una COIISIde! aCIOIl del hpo Db|€h Vo,

s o 20 n.m. 30 y ss. T ‘ 771).
- i frecht AT, 2* edic. 1997, 8 , GA 1996, p. 269, (271)-
B enoeitung (2 1595,p. 4950y o) Sesuma Murmanty £ PN o o
Roxm,il)\‘lél’l: ;'eal Herzberg, Jura 1990, p. 16 (20 y 8.) respecto
Cfr. tambi i i :

atos”). m22ys. E ' . hecho punible
Pt K, AT Gy .8 S0 80 EN L, o comoautorguiencometel bt Pl
B ZSSKGB‘:;;[::I:;- otro. (2) Si varios cometen el hecho punidie .
por sf o por

do como autor (coagtores)". o 5, . 49 50).
:léo: :::: rgssl:ano sentido Roxin, Juristenzeitung (2) 1995, p

| |
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T | | % biabl
) _ . ] iables
| . uelosejecutores so
\ 1 POSICIONES DEFENDIDAS EN L4 OCTRINA : Pastien’ de)lhechoggg siquie?a necesario que el hombre de
i } ‘ : A H sie irdn sus
: | . | ngibilidad), no : ue se cumplirdns
] . .« del domini . -: (fungt onozca, éste puede confiar enq P a
| A.Lateoriadel dominio del hecho y del dominio envirtud atraslosc unque uno de los ejecutores 1o cump
r deorganizacién de Roxin como punto de partida dogmético instrucciones, pues aung ente otro ocupard su lugar, de
: : , - g con su cometido, inmediatam o cumaplir la orden 1o
! . . ' . L jante su nega a2
! Roxin distingue tres formas de dominio del hecho: (dominio - - modo que ésﬁe 'T}e\dclho sino tans6losustraersu contribucion
o del hecho por accion, por voluntad y dominio del hecho funcional®), - uede un;zgdlr e c?) nsiéuiente, los ejecutores fan sélo son
pudiendodarse eldominioporvoluntad—queeselqueadquiere .- al mismo™®. Por Loitles “en el engranaje del aparato de
: . : } 1”3 .
relevancia en este contexto- en tres modalidades: “Sepuede - #yuedas lr}terczf(‘)‘ ve la figura centralen el suceso—apesar .
“coaccionar a quien actiia, se lo puede usar respecto dela -~ poder”V.de “(‘10 e:lc ania con el hecho-es el hombre d?,at,r,?:
circunstancia decisiva para la autoria como factor causal ciego; © . dela pérdlda e C” edida de dominio de-organizacion .
0, si el sujeto que actiano esni coaccionadoniengafiado,ha - en virtud de 15‘*‘ ' ncurrencia de dominio del hechoen este,
detratarsede unsujetoque puedaintercambiarselibremente”®. . Para afirmar alczccién del ejecutor, sino dinicamente el he- -
-.De modo muy sintético, se alude asi al dominio de voluntad - no es decisiva : da dirigir 1a parte de la organizacion que si
por coaccién,!! por error!? o “en virtud de aparatos organizados - . cho de que "put us Grdenes, sin tener necesidad de hac;
C e e ’ :
depoder”!3. Estailtimamodalidad del dominioporvoluntad, - : encuentre la . alizacién del delito de otros”?. De acuer ?\
que Roxin también denomina dominio por organizacion', depender are desde este punto de vista puede entrar et’
consiste en su opinién en “el modo de funcionamiento - con lo anterior, como autor mediato cualquiera que este
especifico del aparato [...] que esta a disposicién del hombre consideracion un aparato de organizacién detal f“fd(; quz
de atrds”. De acuerdo con este punto de vista, ese aparato : incardinado gndenes a personas subordinadas a é1” ¥ age .
funciona “sin que sea decisiva la persona individual de 1 - “pueda dar ;a cultad “para la realizacién de accion
- ‘quien ejecuta, de modo pricticamente ‘automético’”’®, . . . uso .de ?’;)a ‘
- : ' punibles™. .
9 Cfr. Roxin, T4terschaft (supran. 1), pp. 127 y ss.,, 142yss,, 275 y ss. Tan s6lo el dominio de
. hecho funcional se adscribe de modo unfvoco a una forma de autorfa (a la coautorfa; ]
ibidem, pp. 275 y ss.). C ’ ' : -
19 Ibiden, p. 245 (sin cursiva en el original). : 5 S ’ Krim) 1963, p-
:‘ It pp- 102y 85 V 4 | | ' : 16 Asfya , Monatsschrift fir Kriminologie und Strafrechtsreform (MSG“' _
2 bidem, pp. 170 y ss. : : , b ya, o o
1* Ihidem, pp. 242y s8., 653 y 8. Cfr. también Roxin, GA 1963, p. 193 (200 y ss.); ider, Lange- k. (78ys.) rschaft (supra . 1), p- 245-
Festschrift (FS) 1976, p. 173 (192 y 5.); LK-Roxin, 11° ed., 8° entrega, 1993,§ 25 n.m. 128 y ss.; g v Roxin, Tate ; . v
idem, JZ1995,p.49. ‘ , ; 18 [yidem, p- 2:8 .
Y Cfr., por ejemplo, Titerschaft (supra n. 1), pp. 246, 249. . : 19 Ibidem, p- 245.
i Tridem, p. 245. )

20 Ibidem.

—



o L2 Cfr. $/S-Cramer, 25° ed., 1997,

~ Menos tres puntos de partida diferenteg:

1L Dominio
dominante)

§25n.m, 25; Lackner, StGB, 22° ed., 1997, §5n.m, 2;
Trindle, StGB, 48° ed,, 1997, §25n.m.3 (remitiendo, sin embargo, tan s¢lo a Schroeder);
Maurach/G('issel, AT, 7 ed, 1989,§48 n. m. 88 (con una posicien critica respecto de 15
contradiccion con e} principio de responsabilidad); Eser, Strafrecht I, 3 ed., 1980

), p. 157;
. m. 73; Slratenwerth, AT, 3% ed,, 1981, n.m. 79¢ /
Schweizer Strafrecht, 2° ed., 1995, §

13n.m.34; Wessels, Strafrecht AT, 277 ed, 1997, n.m, -
541; Gmpp,' Strafrecht AT, 1997, p. 316 Y 8; Lampe, Zeitschrigy fir die gesamte
2Sztrafrecht»zwnssenschafl’en (ZStw) 106 (1994), P 683 (743); Jung, Jus 1995, p. 173 (174).

Cfr., ademis del texto quesigue, 1a muy instructiva expogicién de Gropp, JuS 199, p.13
(15ys5.), quien, a pesar de €xpresar ciertas dudas, acaba siguiendo a Roxin en lo que se
refiere a log resultados alcanzados, . '
3 Herzberg, Taterschaft und Teilnahme, 1977, pPp.42ys,; idem, Jura 1990, p 16 (3 ys.),

por arganfzacién en virtud de fungibilidad (opinicn .

Dominio del hecho por dominio de voluntad... 17

jue sigue funcionando sin dificultades aunque el individuo
que : (
' i a intervenir. . . .
* n;eg;l‘*easume que se trata de un supuesto de 1mputla’c1.6n
B”(')y'usto deorganizacién”,y tanséloenel caso d.el clasico
B s::)‘]individual estd dispuesto a reconocer una llmlta;li('iin
:inejllla autoria mediata a través del principio de’f?sﬁ?)résjddo
' onvi todevista por élin
sultaconvincente el pun | .
dad: rI\z 21 cual por regla general una conducta goordqadir (;151
::;g':ido vertical suele dar lugar a autoria mediata, mien

/ or-
que la coautoria tiene como presupuesto una conducta co

i lano horizontal®, o o
du}l:jlc:ilﬂji?ér(\2 151::)}‘1midhiiuéer26 aceptaenla actuahdac(ii el cn:erio
: i i autoria
ibili firma la concurrencia de
a fungibilidad, pero a . cia de a
deecliiata tgmbién en aquellos casos en lo§ que la v1c1t]1mzre:
;:nuesta amerced de una muchedumbre dispuesta a llev .

cabo el hecho.

2. Otras ﬁmdavment-aciones del dominio por organizacién (Bottke,
Schild)-

. . - a-
Sibien Bottke? hace uso del concepto de domzlmq de almﬁ‘ag;l; -
cién desde una posicién (relevantemente) superior (en lug

<

5 R 1996;’ { ?r:gj;yc;es‘)r.nando vertical en la a'ntigua R.e;()jﬁbhicgn- Dle‘?mcr:

. Respectol;i;) —aale; ue en relacién con la fundamemacxér} dela 12n uct;38 e

gleerns‘mi (glzht unter -gas Unrecht bleibt'g l;;‘a)nlzc‘me;t a;n9 st:r‘{aig,/lg? ésgec to e s opinidn
i T (Studienbuch), - )y ; res

. weion o i Lohiouth S ALZed s

g;‘;?t(})c:' c’rﬁa.terscl’laft und Gestaltungsherrschaft: zur Struklura\i':cnh en Stosfrechtssystems,

Begehur;g und Unterlassung als Baustein eines gemeineurop

p.- 60y i i ,p.112(123y
idelberg, 1992, p 85., 71 y ss. Cfr. la valoracién critica de 0, GA 19%4, p. 2y
Heidelberg, 1992, pp. 60 y ss., » de

.. 8)

Ao i e e e

T
A Yan g e e oty .
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de Bloy, GA 199, p-239.
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dominio por voluntad), en tiltima instancia también toma
como punto de referencia el dominio Por organizacién, a]

afirmarlaconcurrenciade autoriamedi

do dentro de un aparato organizado de poder con actityd

global criminégena un determinado rango, da (traslada)

instrucciones a otro que ostenta un rango inferior para que
cometa un delito, pudiendo contar con. que a causa de Ia
actitud criminal del colectivo, ya establecida, y del poder de
mando y disposicién a cumplir 6rdenes que en aquel existe,
muy probablemente su orden ser cumplida”2,
También Schild® reconoce la construccién del dominio
- por organizacién, pero la reconduce ~al igual que en el caso
del dominio por coaccién Y por error- no al dominio por
"voluntad, sino exclusivamente al dominio de la accién del
hombre de atrs. En cuanto al resultado alcanzado, este
autor, sin embargo, se muestra partidario —en contra de Ia
autoria mediata como categoria auténoma- de afirmar la
concurrencia de una mera autoria individual,

En todos los casos de la autoria mediata
Roxin en cuanto dominio por voluntad (es decir, en virtud de
coaccién, de error o de aparatos organizados de poder®), de
acuerdo con el punto de vista de Schild, el hombre de atrds no
comete el hecho tan sélo “por medio” de otro (comolo prevé

el § 251, segunda alternativa), “sino quien comete de este
modo el hecho por medi

(precisamente, a través de un instrumento, y,

defendida por

2 Bottke (supra n. 27), Pp.71ys. -

B Schild, Taterschaft als Tatherrschaft, 1994, Pp-10,16,19,24 y,ss; Vid. la valoracién critica

Cfr. supra texto correspondiente a las notas 10 y ss.

ataenquien “ocupan-

o de otro crea él mismo la accién tipica |
porlotanto,no - -

i

it

g A

 Especial, incluye

" os fendmenos €x

| . ian de tomarse
s r)"31- en este Sentldol ha’b r'laax; c:le la Parte
o de otr® 'r;cia las conductas tipic hild proclama
de reilegz 1dolo®. Deeste mod?l{ Stca anl sentido
n . ia o
o ién entreautoria d‘.reda}fn}gn se basa en "un
quela 8 fstincién que en su opinidn
del §25 1.

rencia

. como refe

. s prenormativo, que toma ismos...” - es
epto deaccionp . diatos) en si m

concep ternos (inme

superflua de modo general.

or medi
como punto

. o ann)
| :_ncién (Schroeder, Murm
| .. lentes del dominiodeorganizacion (5¢
3.Equiva - ' i sl decometer
. . ¢ 02 2 1011(1 .
4 B cision incondic e el
.geencriteriolade onsiderando q
S&roederuing:eisona del ejecutor, anscﬁon ad hoc” cuyo
, " u -
el hecho en 1a . ién esuna”’cons ‘bilidad) no
o anizacion e fungibilidat
dominio POl Otigl (es decir, el criterio de .lal delgc;omimo del
elemento cen rar el fundamento rnaterlate criteriono tiene
puede Conﬁg‘; su opini6n, por un 1adoc,1eslos ejecutores pro-
€ ez i e :
hecho. Ptl;eli’espécializacmn funcional
en cuenta i

. , gr «

iecutores nO
| e los ejecu
orotrolado,aun el hechode qu
ciones,y,P .
fueran intercambi

responsa-
ables no cambiaria eg nag.gslase ggn ol
atrés.
dad juridico-penal de los hombres de
" bilidad juric .
autor, el elemento decis

B .

Schroeder se remite

cchild 4
1 Schild (supra n. 29), P- 2 0.
. :2 %c:::n(élaf’g'loy, GA 19292, p-239 (241) . Y )
i (sume:. 2'?;'t§r hir.\ter dem Tﬁte:;s;%s. PP
: " ndschau 178).
%ﬁx‘;{uﬂdmm (R) 1995, p 177 €

(152, 158, 167 y 8 idems
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. " Adopta también una

s
3§ oponga es debido también a Roxin

A 1963, p. 193 (201).
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a Korn®. qui
”super;f i (']l;},e n considera
ici
existan « a yporellorecurrea ot .
. gn disposiciones ros distin
impidan su ejecuci
ejecucién (disposi

existi . 1sposici

Istian en e] sistema nazri)) iones

’

- objecidn alguna las 6rdenes recibidas

superiori {
perioridad y subordinacié asicomo larelaciénde -
Ion en un orden jera nde
rquico con

amolia divicid
é)rlllsodl'vwlon de competencias
oo n)unsio, la exposiciéonde Séhr
co Const:pte . Antes que nada, ha .
b on 1tuyfe una referencia"fia
invgc no solo -a pesar de la
a constant
o proms desa;e:glelng;e lo§ argumentos de éste
resulta material q . ,1 Tl o acemds Uecom(l) mismo
P , lega al mism
o

s ’
“Instrum " , al consider e
ento” “cuando ej ar al individuo como

organizado de jerza su activi '

dominar ol Eopoves @lmodol..] que sctiasin v
. ¢ s, . Or 0 M vo unta

la disposicién ”incondicim:;illa),a, rte, la tesis de Schroede(: g:

eder no puede resultar
b}; que destacar que Korn
e en contra de Roxin

parte del ejecutor recuerda mucha llevar a cabo el hecho por

oladelimitacig
entre ; imitacién pro
P aratozlgtona (mediata) y Parficig:;i)ta
dooej rganizados de poder: qui n
0 0 gjecutor) no posee la VOlu'nC{a de;:ei? |

yaantes por Roxin®
eneldmbitodelosa
requerido (el induci

35 Korn, NJW 1965 »
 P- 1206 (1203 y s.).
posicién critica Bloy,

Strafrecht, 198 . ‘

1985, oo 30 Die Beteili '

o oy eteiligungsform als Zurechmmgsfypus.'
im

37Cfr es .

- especialmente, Korn, NJW

P-193 (199 y 55) Por Io demds, el ey oo v, Y 17y s5. remitié
’ i n

criteriodela a : dosea R n
NJW 1965 usencia de un ordenamienta i o
, - 1209 (sin cursi Taterschaft (st ordenamiento jurfdico que
rsiva en el original). Sin gnl\;l;r:rgolz;aggl(zn‘i 9y ss. pofidioque
g rn el instrumento
tan

u - . B ) R |

que el criterio de la fungibilidad es

ecurr tos, co

$ ,COmo

juridicas contrarias al hech?)ugno
ue

clones qg‘e, en su opinién, no
acion para cumplir sin

critica antes mencionada-

“ble entre el hombre de atrés y el hecho y colo

: participacién...

Dominio del hecho por dominio de voluntad... . o2

onsable, “que en otros casos se ubica como muro insuper-
ca a quien-

formula el requerimiento €n. el ambito marginal de la

» sinoque,por el contrario, €3 dominado por

Jos hombres de atras (“los iniciadores del delito”) de tal
modo que la voluntad de estos Gltimos se superpone 0

desplaza a la' del ejecutor, siendo aquella, en todo caso, la

voluntad que dominaen realidad el suceso- Materialmente®
1 criterio de

ha de darse la razén a Roxint! al rechazar e

Schroederdela »disposicion incondicional” haciendoreferen-
cia al § 30 I StGB *,ya que de acuerdo con este precepto, el
ucaso clasicodeuna disposicion (condicionadao incondicio-

nal) a realizar el hecho” (la aceptacion de unofrecimiento)_

precisamente no os autoria mediata, sin0 induccién (consu-

mada o en grado de tentativa). Finalmente —sigue argumen- .
tando Roxin—, el criterio de la disposicién 'mcondicional es
superfluo,yaque o “especificodel dominiode organizacion

esté precisamente enque el funcionamiento, y con ello tam-
bién la realizacion del tipo” estn asegurados con indepen-
denciadeesa disposicic’m. Esto 'resulta convincente, ademas,

—

40 pyede plantearse 1a duda acercade si realmente s& discute el fondo de 1a cuestion al
ltima instancia se

plantear Schroeder 1a pregunta de “cuéles son los argumentos que en

han impuesto” (R 1995, p. 177). . .
A1 Roxin, JZ 1995, p- 49 (51), con ulteriores referencias. En el mismo sentido, Heine, e

Arnold/ Burkhardt/ Gropp/Koch (ed.), Grenziiberschreitungen, Beitrdge zum 60.
Geburtstag von Albin Eser, 995, p. 51 (66 enn. 61). o

» E1 § 30 StGB dispone: “Tentativa de participacién. (1) Quien intente determinar a otroa
cometer un delito grave 0 a inducirlo, serd penado conforme a las disposiciones relativas
a la tentativa del delito grave. Sin embargpo, la pena habra de atenuarsé conforme a lo
dispuestoen el§49, parrafo 1°.Se aplicaré analogamente el§23, parrafo 9°, (2) Del mismo

modo serd penado quien declare estar dispuesto 8 cometer un delito grave @ inducirlo,
quien acepte el ofrecimiento de otro

de cometer un delito grave o inducirlo o quien
convenga con otro cometer un delito grave © inducirlo”. : : _
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- . uridicg — s . : : '
€asos de omnimogq, facturusj!ml)3 ::is:md‘e“dO de los escasos onduda la fungibilidad del tores inmediatos el
ndicionalmente p curren freCUentememe poneenduda ?1 ngibilidad de los ejecutores 1lnme atos e
o difici Imente ‘Slfuestos", de mo do qu hecho de que sélo entra en cc}mmdereagn para la realizacién
del hombra g podria fundamentarse u N del hecho en cada caso un nimero ll’mltado de personas, de
eatom €atrds. Fina Mmente, Schyy, dna maneraqueno <.:a.br3a hablar deningin n}odo de“unnimero
con fre ar posicién de modo definitive o PIaCtlcamenggf’ ilimitado de personas dlspugstfi? a llevar a
i Coautgu?qua en'la intervencign en o al cabo el hecho ‘f5. Por estas razones, en su opinién ha de to-
Sncam ria”42 abandonand,, deest aa marse como punto de referenc;a la rel'aaon mutua de reco-
Un originaria (esdecir c6 ¢Modo nocimiento” entre autor (Estado) y victima (ciudadanos). En
latadelmodq més (;on:r)? >Ppuede la relacion entre Estado y ciudadanos, la victima no es lesio-
Ominio del hechy, por po, dmCente nada por el ejecutor inmediato, sino también por uneje.rcicio :
’clonde dominj, de of - de ns- - antijuridico del poder por parte del Estado. El ejecutor inme-
Nstrumenta] de] su gantzacién diato transmite y concreta la instruccién lesiva y antijuridica.
! que tambign yp, ~hipotét ceso Exterior, g del Estado para la comisién del hecho. De este modo, el
la Organizacign no pued lco—'ﬁm.mona_ ' . Estado estaria interviniendo de manera directa en la esfera
I. Desde este punto de vie {’r eSCll’rld irdela de libertad del ciudadano, y ello “aun en los casos en los que
la de calificay , seres hy ooves unaima. - precisa para la realizaci6n de la orden de una pérsona
orgahizacic’n:n :::12‘1116 estin | ejecutora”é, Desc!e esta pex_'spect.iv'a, se llegaala co'nchfsién
elacualidag desereshpafte de de que ha de partirse de un dominio del hecho normativo y
rteza que deriva de 1 Umanos | - personal, medianteel cualt?lhombre deatrés (Estgdo) domina
Te de nuevo en jog Mismos tér . .hber”tad - e! suceso a trz_ivés de un ejecutor que actiia en 11bert?‘d_ (por
 Vista normatiyg I(T(;l:t()js Y : e]erpp.lo, centme}a en la frontera) cuando en su relailon con
0 juridico) ha € es sde lg o lavictima (re'fugladq)'concu'rran deberes.espeaalgs, de:' mo-
tadaa Derech, n Pefifrse la dg queyala instruccion al ejecutor constituye unaﬂir;odlflca-
trarioal, expect,atf) esta clfro Ny cién de la relacién con la victima hacia lo injusto™.
Putacion a tipy1q :’a: antgu- - - Hadedarse la' razéna Murmal‘m cuando advxert? de que
irico, para Murmany, itiutor- :147 -. __l-. ~nose puec.ie partirde rr}odo practicamente autqméhFP dela
‘también 3 falta de libertad del ejecutor con la mera afirmacién del
Qschfoeder, Thter o E o . . 2 Lo
43 SH 1
o AT 18, |
e " 5 Ihidem, p. 273,
- 46 Ibidem, p. 278.

: jI 47 Ibidem, p. 281.
|
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. - £51a posicién, sin e el domij-
mejoras mater; - Sin embargo
i - . 80,nos
tar en mayor ;lecs{' pues, precisamente, e; necg: N0 aporta
i o edida la figura de] g ominio I1o concre-
€ Organiza-

- 48 '
Schulz, Jus 1997, p- 109 (112 ys.)

Ych R
fr. Roxin, T3 terschaft (supran. 1), Pp.- 142y sg

“situacién de presion psiquica en el éjecutorf’ desde la pers-

-~ C. Puntos de vista discrepantes
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pectiva del hombre de atrés.
También ha de rechazarse el criterio de Stein¥, quie

afirma que tratdndose de ejecutores “nolibres” han de entrar

en juego ya las reglas del dominio por coaccién y por error,

siendo, por tanto, innecesario el dominio por organizacion.
Puesla “faltadelibertad” del ejecutor puede consistir precisa-
menteenquedesdelaperspectivadel hombredeatrises dominado
conbase en la estructura del aparato organizado de poderen.
cuestion, siendo por ello juridicamente (desde el punto de

vista normativo) “no-libre”.

. .

Los representantes de un principio de responsabilidad sin
restricciones defienden la posicién de que un autor plena-
menteresponsableno puedesersimultdneamenteinstrumen-

to de otro®. _
- Sin embargo, no sélo el principio de responsabilidad co-

mo tal es objeto de discusion®?, sino que también dentro del
campo de sus defensores algunos de ellos estan dispuestos a
reconocer el dominio de organizacién como una excepcién
licita al principio de responsabilidad®. ' ‘

.-

50 Stein, Die strafrechtliche Beteiligingsformenlehre, 1988, p. 203.
51 Cfr. Jakobs, Strafrecht AT (Studienausgabe), 2* ed., 1993, 21/103; idem, NStZ 1995, p. 26;
Jescheck/Weigend, Lehrbuch des Strafrechts AT, 5* ed., 1996, p. 670; Otto, Grundkurs
Strafrecht, Allgemeine Strafrechtslehren, 5* ed., 1996, § 21 n.m. 92; Baumann/Weber/
Mitsch, Strafrecht AT, 10* ed., § 29 n.m. 147; SK-Samson, 1993, § 25 n. m. 36.
52 Cfr. —respecto de la sentencia en el caso del “rey de los gatos” (BGHSt 35, p. 347)-
Herzberg, Jura 1990, p. 16 (22 y ss.), tomando como punto de referencia el “principio del
instrumento” y 1a “quiebra de la responsabilidad”; también Kilper, JZ 1989, p. 935 (936 y 5.,

940y ss.). :




26.

g Sak
J 08, AT (supra n. 51), 31/103, e 190; icem, NSt 1695

" S5En favorde Ia

i Coauto i

i 516919::; §b25 nm. 3, ria tamblénlescheck/ Weigend, AT(Sup;al:;, ?561)(2: %’ 790)5 X

a akobs, NStZ 1995, p, 26 (27), Lo *P-570;5K-Samson,

o estar en una pogicic . . 27):el}contracm : : - .
Posicién mayor de mferioridad‘;ﬁr{;isc:ﬁ;f;:?eﬂn P;fe aquiennadie puede

: uien recibe 6rdenes, - .
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minado hecho o varios hechos de las mismas caracteristicas
han de llevarse a cabo de acuerdo con las instrucciones de la
direcci6n. Para ello no seria decisivo que los intervinientes se
conozcan entre ellos. Por otra parte, tampoco seria necesaria
una intervencién en el estadio de ejecucién. En los casos de

‘los soldados que dispararon en la frontera de la antigua

RDA, las instrucciones de los hombres de atris habrfan
creado la posibilidad de los homicidios, teniendo por ello el

" mismo peso social que-los hechos directos ejecutados en

“régimen de reparto de tareas”’. .
Otto™ indica que el ejecutor directo est4 determinado de

modo esencial por la conciencia de que no sera hecho res-
ponsable de sus hechos. Esta circunstancia, sin embargo, no
fundamenta atin un dominio del hecho del “planificador”
sobre su persona. Por el contrario, con su conducta el ejecutor
asume como propio el plan delictivo por actos concluyentes;
por ello, habria que afirmar que concurre coautorfa. '

2. Induccién por el hombre de atrds

La induccién tiene cbmo presupuesto que el autor directoy
el hecho sean susceptibles de ser determinados™ desde la
perspectiva del inductor®. Aunque se considere que estos

-

57 Jakobs fundamenta la autorfa -en vez de participacién- en el caso del Consejo Nacional
de Defensa de la RDA con base en que los hombres de atrds, en cuanto miembros de un
drgano constitucional (art. 73 de la Constitucién de la RDA), ocupaban una posicién de
deberespecial, tratindose, por lo tanto, de delitos de deber (cfr. Jakobs, NStZ 1995, p. 26 {26
ys.);idem, AT [supran. 51},21/115y ss.). Ensentido similar Murmann, GA 1996, p. 269 (278),
al tomar como punto de referencia el deber del Estado de ejercer el poder estatal de modo

ajustado a Derecho.
Otto, Grundkurs (supra n. 51), § 21 n.m. 92.

% Cfr. de modo general Ktihl, AT (supra n. 5), § 20 n.m. 188 y ss.

80Cfr. Gropp, JuS 1996, p-13(17); vid. respecto de la inducci6én como forma de participacién
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E)rses;éné?:tos puedexlm sercumplidosenel caso de Jos sﬁpues
paros en la frontera de la RD ‘

os de | A —e] circy
dztc;:i(i)s ge frontera§ como autores susceptibles dle0 sde
nados y los disparos mortales como hechos detet:'r

aprehende demodo m4s adecuadoel conteni

la conducta de los hombres de atrssé!

cualquier f ”
so]dgdo ut;el:.za q;.e Seoponga”. Partiendo de lo anterior, e]
solda yaqded (117;3 lsparols en el muro se corresponde con el
autor. 0 a realizar el hecho, ¢ “di

a deci 0. “tva s
incondicional”6el hombre de atrastan Globncle i baion

paralaejecucién del hecho, Elinsti s6lohade aprovechar

subsidiaria en estos casos Jakobs, AT (supran.51)

orafrecht AT, 1997, 5,510 21/103; recientemente también Kohler

En este sentido ~formula
. do de modo positi
9225;395' P-e:?_ ;tn f?vor de la autorfa mm:;vo_ el
roeder, Téter (suprq n. 34), pp, 5. .
“ BGH NJW 1994, p, 2705 (27,025)PP 149 e, 150,196, 22;idem, IR 1995, p. 177 (175, °

rgumento jdrfdico-pdlftico de Roxin
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argumento en favor de la autoria mediata en lugar de la -
induccion. - ' ‘

3. Bockelmann/Volk&* '

Afirman que concurre autoria accesoria,argumentando quela

coautoria queda excluida a falta de una comtin decisién a
realizar el hecho, y que laconcurrencia de autoria mediatano
puede afirmarse teniendo en cuenta que los ejecutores son
plenamente responsables. Frente a esto Roxin ha aducido

" conrazén que la imbricacién de las distintas acciones dentro

-del aparato organizado de poder excluye el fluir paralelo y
sin vinculos de varias series causales que caracteriza a la

autoria accesoria.®

D. Valoracién global

La figura del dominio por organizacién es imprescindible para
.lafundamentacién delaautoriamediata. Losdemdsintentos .

de fundamentacién, la afirmacién de coautoria o incluso de

induccién no pueden resultar convincentes. .

En contra de la coautoria —que seria la alternativa mas con-
vincente— es de decisiva relevancia la consideracién de que
especialmente el alejamiento del hechoy el desconocimiento
del hombre de atras del concreto devenir del hecho y del
ejecutor del hecho excluyen una cointervenci6n en régimen

_ dereparto de tareas%. Los casos de los disparos enla frontera

64 Bockelmann/ Volk, Strafrecht AT, 4* ed., 1987, p. 182.

65 Roxin, TAterschaft (supra n. 1), p. 654. '
66 De modo convincente, Roxin, ibidem; idem, Lange-FS, 1976, p. 193; idem,]21995,p. 49(50).
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contextos organizados de poder y accién (macrocriminali-

dad®)”. Un principio estricto de responsabilidad ha de
fracasar en el contexto del injusto colectivo, porque no puede
aprehender el injusto del hombre de atras ya por definicién, -
en cuanto que parte de la autorresponsabilidad como prin-

~ cipio liberal y juridico-individual. Desde un punto de vista

general, es necesario reflexionary cuestionar las reglas tradi-
cionales del Derecho penal individual en los supuestos de
ejecucién del hecho por parte de otro en el contexto de
conductas de macrocriminalidad’’. La circunstancia de que
el hombre de atris —a diferencia de los casos “normales” de
autorfa mediata— no domina de modo directo, sino (s6lo) -
indirectoa través delaparato,conduceaunaresponsabilidad
en virtud de competencia funcional (como “autor de escri-
torio”, emisor de las 6rdenes, planificador, autor intelecutal,
etc.), dicho brevemente: a una responsabilidad con base en
un injusto de organizacién en lugar de injusto individual’. Por
consiguiente, para laimputaciénes decisivo que se pruebeel

- dominio por organizacién del hombre de atrds. Su autoria

mediata termina s6loenaquel puntoen el que “faltan los pre-
supuestos precisamente de ese dominio por organizacién”?.

Puesto que sélo la teoria del dominio por organizacion
—a pesar de la necesidad de someterla a una ulterior concre-

-

69 Respecto del entendimiento aquf defendido de este concepto desarrollado por Jager, vid.
Ambos, Kritische Vierteljahresschrift fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft (KritV)
1996, p. 355 (362 y 5.). : . .

70 Cfr. el ulterior desarrollo en este punto de Lampe, ZStW 106 (1994), p. 683 (687 y ss.).
71Vid. sobre esto ya Jdger, MSchrKrim 1962, pp. 73 a 83 (se suma Roxin, Téterschaft [supra
n. 1], p. 243) y dltimamente Jdger, en: Hankel/Stuby (ed.), Strafgerichte gegen Menschheits-
verbrechen, 1995, p. 325 (329 y s.). ) .

72 Acertadamente Bloy, GA 1996, p. 424 (441).

7 Ibidem. -
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cion (sobreesto, vid. infra Il1.)-aprehende el especifico injus-

to de organizacién de modo adecuadoy satisfactorio, resulta
preferible frente a los equivalentes antes mencionados. Alno
- aportaréstos unbeneficio real en determinacién, corresponde
aun en la actualidad a Roxin el mérito de haber desarrollado
- la tinica propuesta de solucién viable. Cualquier desarrollo
ulterior ha de tomar su concepcién como punto de partida.
* La cuestién directriz en este contexto es cudles han de ser la
estructura y las caracteristicas de organizacién de los colectivos

de injusto para poder fundamentar un dominio por orga-

nizacion de los hombres de atras.

II1. SOBRE LA CONCRECION DEL DOMINIO POR ORGANIZACION

A, Crupos de casos

Roxinseanticipaalaobjecién dela “faltade determinacién”?
del dominio de organizacién al constatar que “no cabe
. formular [...] un concepto de autor de limites concisos del

que se pudiera deducir la solucién de estos casos (casi) de
modo l6gico-deductivo”, sino que, por el contrario, han de
destilarse del supuesto de hecho concreto las “formas estruc-
turales del dominio””®. Conello, el dominio por organizacién
se convierte en un concepto “abierto” y la indeterminacién
en sistema. Sin embargo, entre el “anquilosamiento dogmé-
tico”7¢y una falta de determinacién absoluta existe un camino

74 Schmeder; Titer (supra n. 34), p. 1v68;_vid.‘tafnbién idem, JR 1995, p. 177 (178).

" 75 Roxin, Taterschaft (supra n, 1), p- 251

76 Cfr. Roxin, GA 1963, p. 193(207), haciendo referencia a ques6lounsistema abierto puede
evitar el “anquilosamien

to dogmético” (y por tanto un déficit en la capacidad de solucién
- de problemas). ’ :

o

T

inist
dictaduras del socialismo real de corte estalini
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N . . r
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organizacion 1o estatal.
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1. Delitos de un aparato de poder de organizacion estata

‘ 3 j totalitario
. sSOS es e1 Estado to )
ipo de este grupo de ca . i ente, el
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. uede V .

i de los ciudadanos, pu i o ue los
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77 ﬁ» V a‘ Ha"db ‘Ch Po“ﬁk“’isse‘ ﬂSChqﬂ, 1987 N
v v ‘ sensci “ . PP 143’y SS., lllh“la“le“te Maier,
. s . C('ﬁl‘litl/Pl‘ﬂtonus( -)1 3
C ,CON més de‘a“a Dahn, en: N . hﬂ ‘]%4 . .
p. 56; 88.; NaBmaCher, Pohﬂkwls '3 7 | ’

Totalitarismus und politische _Religionen,‘l’)%.
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hausti | ., ; :
va de los hechos- la valoracién juridica de las relaciones

de participacion.
Mi jurisprudenci ' '
entras que la jurisprudencia alemana? tan sélo con su

lenta aproximacién a la teoria del dominio del hecho hubod
. e

;i;z?l?;::i étrllna autoria m?diata basada en dominio de
X dministrativg_:,)?z plartf(? de 6rganos de direccién politicos o
rioridad en el extr a figura adquiri6 relevancia con ante-
el caso Eichma m.rgonlerO. En las sentencias pronunciadas en
constaté que la teorf -ya recogidas por Roxin y otros®- se
ducciony complicidad) o podia aprehendor e il g
cuadc ol odia aprehender de niod -
C:rlli(i);gi’) d‘zg‘ﬁiluzg;dos. Lasoluciéndel Tribunal de Digti{iifo
bilida dju’ridico-gar e ellf),;‘en hacer aumentar la responsa-
la teoria habitu Il).?inal mdw.l d.UaI-précticamente, invirtiendo
distoncin s alh eChla participacién- en la medida en que la
alaconclusién cele c;:ue :lftl:(?;:g:: ézzt(:? modogquesearribaba
2 a. iriod
econclsitndequeelbambrecesriaguecirigalmoes

2 %fr. supran. 2. _
on anterioridad se recurria a fa subletiva '
Stasch Kii ala teona SUb)etiva (cfr. [ i
autor dy::d':)s;: m’;ﬂ habercqndenado conbaseenla tgﬂ:':jp(:ladgr-lisr:;;nl‘z::io’ o
dominio por organi rede atrds responsable en el KGB como autor medi e envistudde
mini rganizacion (cfr. Roxin, GA 1963, pp. 194 ne ‘m iatoenvirtud de
o |y s.). ) PP y ss.; idem, Taterschaft [supran. 1},
. la sentencia del Tribunal de Distri
Schuldip. Das Urtei de Distrito de 12.12.1961 (traducci
3 [1968]m pp. 5 gegen AdolfEichmann, 1967;en inglésen(!nlerl::;:'::alalljtz;m eeiLR
g,lugremo en apelacién de 29.5 ‘1‘9!’{]2, (lr: ; 3267[61) 9%8!]& sentencia confirmatoria de?"‘!)':ib:mal
. - , pp- 1
., ;’zlsr’\;':i:mﬂmﬂ (supran.1), pp. 246 y ss. (= GA 1"9%3 ’:) a lzﬁsumn?aryl, 277 a 344). '
1963, cnrat1 '563' Pé1‘6;;]ager, MschrKrim 1962, p. 73; B;urr;ann )i;s igﬁt;mb;in ﬁhmeder,
el andlisis h'istoﬁ{ofp;\taelrs af“? nsJ: hebuch 1961, pp. 229y ss.cf. tamsén ‘%“"e":‘l“he’m
roBe, Der Eichmann-Prozefl zwischen Recht und Politik,

E h
' rankfurt am Main, 1995 (sobre esto Geerds, GA 1997, p. 99)
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"Los delitos juzgados son delitos masivos [...] de modo
ue la cercania o el alejamiento respecto del hombre que
mat6dehechoalavictimano puede tenerninguna influencia
enelalcancedela responsabilidad. Por el contrario, la medi-
dadela responsabilidad se ve incrementada [...] en cuanto
mas nos alejamos de aquel que pone en funcionamiento el
arma homicida con sus manos y llegamos a los niveles de
jerarquia superiores, los winductores” en la terminologia de
nuestro legislador. Respecto de las victimas [...] es especial-
mentedificildefiniren térmirios técnicos quien prestoauxilio
a quien: aquel que recogia los datos de las victimas y las
deportaba al campo de concentracién, o més bien aquel que
alli les obligaba a realizar trabajos forzados”®

Aunquese considere que esto €s correcto,cone
caso queda dicho que no entra en consideracién la partici-
paraestos supuestos®, peronose resuelvelacuestion

pacion
la tinica que aqui interesa= de si concurre coautoria

—quees

* o autoria mediata. En el caso se llegbala conclusién de que

se trataba de coautoria, la fundamentacion ofrecida, sinem-

bargo, es mas adecuada para fundamentar un dominio por
organizacién. Pues en resumen se CONns

tata que Eichmann
“no era una ‘marioneta’ en manos de otros”, sino que tenia
-“su lugar entr

e los dire‘ctivbs"“. Desde este punto de vista,
de facto ostentaba la responsabilidad administrativa de la
#solucién final”. Si esto €s asi, sin embargo, ¥ siguiendo a

‘Roxin®. cabe comprobar quesu faltad

82 Tribunal de Distrito (supra n. 81), para. 197.

83 Asf, por ejemplo, Baumant, JZ 1963, pp- 119Y5.
84 Tribunal de Distrito (supra n. 81), para. 180, vid. también 194y s., 242,
85 Asf ya acertadamente Roxin, Téterschaft (supra 0. 1), p- 247.

lloentodo

eproximidad frenteal
hecho, 0 la reduccién_ de ésta, quedaba compensada conun
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igcr:fr:m:;\:;)\ ;:1:: (c)ionczizmo por organizacion. En contra de la coay-
recor,darse en as esde la perspectiva alemana, han de
Sinembargo ;g :;inrfx?;cc)?é}x’ladmemionadosgé. ‘
Argo, ( e que concurre undomntini

?zfi}:; (}e)r; lilccel:mann en \f{rmd de un aparato organri’:anc;zd;:
poder parec una s;;)_lugon bastante amplia si se tienen en
e é)srigs:? mfuent.o‘s de estas caracterfsticas. Si se
e go IVISI; }:1 uncién -ensu ultimo cargo, como jefe
Rt oV DA e la Oficina Central de Seguridad del
Beich | cher zeztsl'zaupztamt, RSHA¥), era responsabl

eportaciones dejudfos- con las de los acusados en lo:

rocesos de Nii 88
P Niirnberg® o enlos procesos relacionados con la

R - :
DA (contra el Consejo Nacional de Defensa o los

erales “gen-

"), lama i6
ere miez;lbros dl:lztgxilcwn. que en éstos se acusaron o acusan
iemtias s B reccion c’lel Estado en sentido amplio®,
e, s ann tan sqlo era un funcionario de cierto
180, una “pequefia ruedecilla en el engranaje global”®;
) J

:: Cfr. supra 11. 4.
ELRSHA de las SS se formé el dfa 27.9.1939

Pa P y 'a Oﬁc"la Ce""al d IOllea de Se “ldad una
un de rtamer ito del ar tldo nazi, e g‘-
'3

institucion del Estado, sin que, si

artid SN que, sin embargo, se consigui . .

gS‘? 191670[3;1'9549 pretendia (¢fr. Hohne, Der Orden untlegr‘:;:rrna;‘a e poligal entre Estado
impresion s. £], pp. 235 y s.). otenkopf. DieGeschichteder

88 Entre los ~
- Pprocesos de Niirnber;
(Tribunal Mili :
dieHauptk ﬁ‘;g:::?bt::;qonal {Internationaler Militdrgerichtshof, IMG], De
ervordem IMG, Niirnberg, 1947,42 lom(l)s) y lol; 12 r ProzeB gegen
! procedimientos

gu r

Sllel tentes ante l lbl.lllales lﬂllltales de ]08 EE-UU. ‘US‘GOVQ]]“J.e,lt l ll“h-"g O“lce,
r rg

l“als 0' yva Cli"“"alsbe'oleule]QUel"be l»(ll]taly Il‘ibul’lals, Was!llllgtOII D- C-l lgm

89
Comocasoscomparablessurgenen

 las sentencias respocto de Lo elmarcodelos procesosdeNii i
pec los juristas, mberg, especialmente,

sejuzgabala de .el RSHA y el ministeri roceso

(mimgm’ m;::gzasbéggs il‘e fur}cxonan'osen su mayor{an;g :1:;,:55“52 cuet P .

?.3\'," inio desec' eoen virtud dae :I;Ca';,f:g?f% generales, etc.), y apesar de elglo?l‘:)es?lf:lr;l‘g 3:
CV, pp.l%mal 169 TWe oorganizadode poder (¢fr. TWCII

90 Baumann, JZ 1963, p. 119?(1\,' pp- 308 a 942), L PP-S521200;

con base en la Oficina Central de Seguridad I

g hay que mencionar el proceso contra Géring yotros °
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unaruedaimportantee insusitituible, peroa muchadistancia .
de los principales criminales de guerra Hitler, Goebbels,
Himmler, Goring, etc. ;Podia realmente equipararse a Eich-
mann, el funcionario y autor de escritorio con esos acusados
de alto rango? La cuestion es sugerente, yaque precisamente
tal equiparacion no deriva de las sentencias en el caso Eich-
mann, al afirmar éstas que el alcance de la responsabilidad
personal crece con una mayor responsabilidad en el aparato
de poder, abriendo asf la posibilidad de un dominio de
organizacion escalonado. Por lo demés, que ésta ni siquiera se

lanteara en los procesos de Niirnberg estd mas relacionado

_ conlatendenciamésbien pragmadticaque teéricadel Derecho

penal estadounidense que con.una decisién dogmadtica
consciente. Ya lasbasesjuridicas de Niirnberg abrian la posi-
bilidad de equiparar meras conductas de apoyo conacciones
de ejecucion de propia mano?}, al exigirse tinicamente de
manera muy genérica la prueba de una intervencién crimi-
nal (“participation”)’. Esta base extensiva —fundamentada

91 pe acuerdo conelart. 615 del Estatuto del Tribunal Militar Internacional (8.8.1945, en: .
TMI, supra n. 88, T.1, p. 10), la responsabilidad juridico-penal no se limitaba a la conducta
propia, sino también a aquellas acciones que hubiera realizado “cualquier” persona en
ejecuciénde unplanpara la comisiénde determinados delitos (delitos contra lapaz, delitos
de guerra, y delitos contra 1a hirfianidad), en la medida en que hubiera participado en

cuanto lider, organizador, inductor o participe en la planificacién criminal o en una

. conspiracién para su comision. :

De acuerdo con el art. IT N 2 de la Ley del Consejo de Control N° 10 (Consejo de Control

N°3,31.1.1946, pp- 50 ¥ 88.), que configura la base de los doce procesos estadounidenses
subsiguientes, es culpable quiencomo autoro participehaya intervenidoen los delitos, los
haya ordenado o favorecido, haya participado mediante aprobacién, haya estado en -

_conexién con su planificacién o ejecucién, haya pertenecido a una organizacion en ese
sentidoo quien-respectode delitos contrala paz-haya ocupadouna posiciéndealtorango
*. en el &mbite politico, estatal, militar, financiero, industrial o econémico.

92 Cfr., de nuevo séloa titulo de ejemplo, el reproche central, pero muy inconcreto, en la
sentencia en el caso de los juristas: “conscious participation in a nation wide government-

organized system of crue

Ity and injustice® (TWi C M1, 985, sin cursiva en el original).
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en la teoria de Ia iciraci |
participacién estadounid .
conce itari : ldense, proxi
" una d};;?,un.lfarl_odeautor93_dela 'mPutaciénhaéfssu erz?g !
mbie ]l;mlon gntre a.utorfa Yy participacién, y pof tan‘tla
virtad 4 scor_151'derac10nes relativasala autoria medj o
e dominio de organizacién ediataen

Por lo tant v se
0, con el caso Eich : ' )
or | mann
posibilidad de un dominio pen g ocere
es que e 5

e Igentelksiupt;:esto no sélo ensefia ~como formula acert
L Y73 LY - X
§€T™"-que “también una accign que sélo consis:
e

en la firma de
n documento o :
. en una lla .
puede ser un asesinato”, sino, adems. mada telefénica

bcuando afirma que cabe funda-
aseenuna Posicién con facultad
aen cualqulerpunto”delaparato '

mentarautorfa mediatacon
dedar Instrucciones ubicad

S Enel éanmmnl inen o

aw, sin emba incipi '

first and and secon TBO, €N un principio se dist ;

oy depree™) y « Istinguia entre “ (i
fel{ony" (delito), 1o queei,gnr;?di l)]'n:eqccesom_P';Y" (;before and after the fag,’:')nggsic t(o 13 eu;:

regia, en cambio, respecto de Jog Tacion con el concepto unitario d

précticamente todos Tes B € los “misdemeanors” (faltas)-, p islacicn ooy -quesf

cament tados miemb, - Pero la legislacién reciente d

entre “principal” y “acceso ros de los EE.UU. ha renunciad nite de
acceso.ry after the fact” (es gal:f;’a” the fact”. Ahora s6l i ©2 la distincién

g;l f:l_arlldad delas dem4s formas ’de

minal Law 11, 1986, pp. 125 y g6+ s
Recht der Gegemart Wf,f%z, Y86 Honiig, en: Mezger/ Schbnke/Jescheck, Das auslindische
). T

- 9‘ »
. Jager, MschrKrim 1962, p. 73 (80).

: fr.ya s'upm nota 19 y texto correspondiente

de organizacién en varips escalones,Y
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ejecutores sustituibles, y, conello, también la concurrencia de
undominio medianteestaorganizacion. Estedominioseacumula .

se hace mds denso en la medida en que se incrementa el poder de
decision y la disponibilidad de recursos personales.

De modo explicito, sin embargo, la teoria del dominio de
organizaciénalcanzé por primeravez, y,enloquesealcanza,
también por tinica vez, relevancia practica enel procesocontra
los antiguos comandantes de las Juntas militares argentinas®. En
este proceso, el tribunal de apelacion con competencia en
primera instancia (Cdmara Nacional de Apelaciones en lo
Criminal y Correccional de'la Capital)*” y la Corte Suprema
(CS)?8 valoraron la conducta de los acusados como autoria
mediata, pero los condenaron -en contra del criterio de la
acusacién®-por cooperaciénnecesaria'®. Puesalosacusados
no se les imputaron ~como es necesario para afirmar la

concurrencia de autoria mediata~los homicidios dolosamen-

© 9% Se trata del'proceso contra los miembros de las tres juntas militares (1976-1983), que

consistfan en cada caso de un miembro del ejército (Videla, Viola, Glatieri), de la marina
(Massera, Lambruschini, Anaya) y de las fuerzas aéreas (Agosti, Graffigna, Lami Dozo),
nombrandose respectivamente al miembro del ejército presidente, y siendo el viltimo el
general Bignone -que no fue acusado (j!)- (¢fr. art. 1° Decreto 158/83, de 15.12.1983). Critico

. respecto del procedimiento Sancinetti, Derechos humanos en la Argentina postdictatorial,
1988, pp. 1y ss.; vid. también Mater, ZStW 107 (1995), p. 143 (146 y 55.). . - :

97 Sentencia de la C4mara de 9.12.1985, en: Fallos CS, T. 309-1/11, pp. 33 2 1657. La C4mara

avoc6 el procedimiento de la jurisdiccién militar (Consejo Supremo de las Fuerzas

Armadas) por dilaciones indebidas con base en el art. 10 de la Ley N°23.049 (cfr. respecto
delasituacién normativa Ambos, Straflosigkeit von Menschenrechtsverlelzungen, 1997, p. 140
con ulteriores referencias). . -

98 Sentencia de la CS de 30.12.1986, en: Fallps CS, t. 309-11, pp. 16892 1923.

9 Cfr. Fallos CS, T.309-I1, p. 1586, asf como el informe del Procurador General como director
del Ministerio Puiblico (art. 120 de la Constitucién), Fallos CS, T. 309-If, pp. 1657 y 5. (1668
a 1670). - o 4

100 3 cooperaci6n necesaria deriva del art. 45 CP (infra n. 114) y se castiga como la autorfa,
de modo que la solucién divergente de la CS carecfa en principio de relevancia respecto de

las consecuencias juridicas. -
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te o o .
com;:lisnados por ellos, sino los “hechos principales”
os por los autores directos (es decir, torturss .:e ;

on -

- “consecuenci
enciademuerte). Conello, se llegé entiltima instancia

a uIrj: éeispor1sabilidad en régimen de accesoriedad'ot
pmadéa:iarg.constato, enprimer lugar, que las reglas deim
abituales del Derecho penal individual no pue-

de : . ¥ -
denafjetx(:J aiphcadas sin mc’}sm. En lo relativo a la delimitacién
ria y participacion, en opinién del tribunal hal(c;: i

consi ;
onsiderarse que en la actualidad es dominante la teoris del
e

- dontini .
ominio del hecho, mientras que la debe rechazarse la teorfa

formal-objeti
al-objetiva, que en parte atin se defendia en la

A . 1 ,
rgentina’®, Delarticulo 514 del Cédigo de Justicia Militar!® -

—basado en preceptos alemanes!® |
_basa nes'™~ cabria deducir
sugg::io; :(siorse:ponsablg d.e los hechos cometidos pg;:lzlf;
subordin establn cumplumentq desus instrucciones. De este
Superi,or ot baece una moda.hdad de autorfa mediata del
superior Sibiensie E? la especial relacién de subordinacién
militar'™.S aplenaresponsabilidad del ejecutorexclu
principio el dominio del hecho por parte del hombre Zl’:

101 .

Cm(i?{g,a ;::; ejemplo, 1a Sentencia de la CS (supra n. 98)
e respecto Sancinetti (supra n. 96) )ys. |

que se asumieron sus tesis supr

también idem, JZ 1995, p. 4

p- 1612 (n. 5) respecto de Videl
(Taterschaft [sr Pp- 29y s. De otra opinién Roxin, quien creae:
9,n.3). Sin emb:’rgon;;:-'iﬁhﬁm' o s cautela en n. 349; vid
g uencia fue enormemente relev’ y
sentenciaen pri i R rfa del domini . ante,
g‘;] eno Letelli)err(r;’-‘eal;?olsn;:?:;: Z‘;zl)lzx;(mc‘elso por el asesinatodel al:tig::) ::gnalgtirz: (c'lfxr;illia
Sentencia de | ; »noviembre 1993, edici ia p.154).
:ﬁi Ibidem, pp. :5;9(;'6? ra (supra n. 97), p. 1587. Clén?uplemergtanal p-154).
La competenci L b et ot . : ’
la establecf;e Pa':':mt;l:(:: jluns:'mén militar deriva del articulo 10 dela Ley N° '
ersecucién del “terrori o echos cometidos entre el 24.3.1976 y el Y 16 e
5 Ihidem pp. 1592 ';'";"al:fo (cfr. A;nbos [supran. 97}, p 1_:5§;) y el 26.9.1983 para la
106 Sentencia de la Cm erencia al § MStGB de 1872 y 1942; ‘
:§1 ;
Ia doctrin argeniins mava (supra n. 97), pp. 1590  ss. Respectorde s drmaibm deano de
rgentina,cfr. Ambos (spra . 97), pp. 313y st o dentrode

controlaban la organizacion que los

juzgados en esta causa no s
solitaria decisién individual de quienes los ejecutaron sino

“decir que los hechos fuero llevad
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atras (principio de responsabilidad), habria que establecer
una excepcion, siguiendo a Roxin,ene }
del hecho mediante un aparato organizado de poder'??. Tal serfa el

caso en el supuesto enjuiciad
esta cuestion el tribunal afirma lo siguiente:

1 ambito del doninio
o. De modao literal, respecto de |

“Los procesados tuvieron el dominio deloshechosporque
produjo. Los sucesos

on el producto de la erraticay. -

do de lucha que los comandantes en
artieron a sus hombres. Es
os a cabo a través de la

e factores (hombres, ordenes, lugares,armas,
quesupone toda operacion militar.

que constituyeron elmo
jefe de las fuerzas armadas imp

complejagamad
vehiculos,alimentos, etc.),

L. .

En este contexto, el ejecutor concreto de los hechos pierde
relevancia. El dominio de quienes controlan el sisterna sobre 1a
consumacion de los hechos que han ordenado es total, pues
aunque hubieraalgin subordinadoqueseresisteriaa cumplir,
seria automdticamente reemplazado por otro que siloharia, de
lo que se deriva que el plan trazado na puede ser frustrado
por la voluntad del ejecutor, quien s6lo desempena elrolde

‘mero engranaje de una gigantesca magquinaria.
‘No se trataaquidel tradicional dominiode voluntad dela

autoria mediata. El instrumento de que se vale el hombre de
atrés es el sistema misnio que maneja discrecionalmente, sis-
tema que esta integrado por hombres fungibles en funcion del
' fin propuesto. El dominiono es entonces sobre una voluntad

107 Sentencia de 1a CAmara (supra n. 97), Pp- 1597 y 5.
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concreta, sinosobre una ‘voluntad indeterminada’, cualquiera -

sea el ejecutor, el hecho igual se producira. y

El autor directo pierde trascendencia, pues cumple un

papel secundario en la produccién del hecho, Quien domina el

Sistema domina la anénima voluntad de todos los hombres que
lo integran”10s,

Frente a ello, la CS rechaza la concurrencia de autorfa

- mediata en la sentencia firmada por todos los magistrados,

perodela-decisiva!®-sima de los votos particulares deriva
una mayorfa de tres jueces (Fayt, Petrachi y Bacqué) a dos
(Caballero, Belluscio) en favor de la autoria mediata, si-
guiendo los magistrados Petrachi y Bacqué expresamente la
‘doctrina del dominio de organizacién de Roxin!, Esta
opinién coincide en lo fundamental con la de la Cdmara, de
modo que tanséloes necesario exponer brevemente el punto
de vista de los jueces Caballero y Belluscio: rechazan ya el
entendimiento del articulo 514 CIM como forma de autoria

mediata'!y sostienen que Ia teorfa del dominio del hechono

se halla reconocida de modo general ni en Alemania nien
Francia, Italia y Espafia. Por el contrario, atin serian
mayoritarios la teoria formal-objetiva y el principio de
responsabilidad, de lo que habria que deducirque no entra

- - en consideracién una existencia paralela de ejecutor
-responsable y autorfa mediata de] hombre de atris,

debién_dose afirmar, entodo caso, unacoautoria o induccién!2, _

18 Ibidem, pp. 1601 ¥ 8. (énfasis del autor), : -
199 Cfr. Sancinetti (stipran. 96), p. 243 (nota a pie de Ppégina). Que ello sea lo decisivo s, sin
embargo, diffcil de entender también para penalistas argentinos.

10 Sentencia CS (supra n, 98), pp. 1796 y 83., 1802 y 83, par. 14 y s.; en favor de la autorfa

mediata también el magistrado Fayt (ibidem, pp, 1762, 1781 y 8s., esp. par. 21y s.).

- 1 Ibidem, pp. 1695 y8s. (par. 13 y ss.).
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La teoria del dominio por organizacién!’® no ha alcanzado,
en opinion de estos jueces, relevancia en jurisprudencia y

doctrina, y tampoco se trata de una concepcién lo sufi-

cientemente concreta. Laampliaciéndel .ti;-)o queelloconlleva
es contraria la prohibicién de retroachvndaqr(art. 18 de llla:,
Constitucién) y vulnera los limites trazad?s_ por el art. 45
del Cédigo penal'®. Por lo anterior, habria que llegar a la
conclusién de que los acusados eran culpables de coope-

: . . r7} ¢ . . ’ ]a
‘racion necesaria, es decir, que su “actividad contribuyé a

realizacién del delito”. En este sentido, su puni"gién i.guz31 a la
delosautores-ordenada porla Ley (cfr. art. 45)-no significa-
rfa que la estructura de suconducta fueralade unautor, pues
ésta estaba en todo caso muy alejada dela verdadera real}zaf
cién tipicalle. A - o A
Estf postura debe rechazarse. La distanciaentre hombre de

* atrdsy hecho directo es sencillamente constitutiva delaauto-

riamediata. Quien no reconoce esto, noentiende suestructura

tipica. También la afirmacién de que el articulo 45 limita la .

cointervencién delictiva a la mera participacién es incorrecta

' ydemasiado formal, ya que ladoctrina argentina viene inter-

pretando desde siempre la demasiada estrecha disposicién
del articulo 45 en un sentido amplio, incluye.ndo to.das las
formas de cointervencién!''’. Autores mds recientes incluso

3 Redot 3 o 4 e o T 195 98 5,7
fﬂmﬁlzgggz; lgiﬁ::;:ezé;aﬁgg:&n 'en la efe:cucién del hech.o,. Ia d?l}ﬁcah z
cooperacién necesaria (inc. 1)asicomo ladeterminaciéndirecta para lacomision

_ Elﬁcéezr:ieynlci;: E‘SO g?qm n gg;, ppl;gg? g; isz g;),?r. 22yss.). ‘
1w 2';{‘ f;l'(:: g?rg;:mc:;ﬂ Ar’gle’;tlino 11, 3" ed., 1963, pp- 250y s5.; Nufiez, Tratado de Derecho

P
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dan por supuesta la autorfa mediata, sin siquiera entrar en

é;i gosmle limitacién derivada del tenor literal del art. 45

: Dela—acertada—fundamentaciéncontenida enlasentencia

2. Delitos de un aparato de pod, ' . ‘
., er d, i
(‘{rzmznalide organizada) g ¢ organzgaczon 10 estatal

A falta de puntos de conexién con la préctica, envevsté ambito

- estamos en un terreno menos seguro que ‘el del anterior
8rupo de casos. El traslado, hecho m4s bien de pasada, por

gle Bgf;lddel inl_';lmio clie Organizacién al “crimen organizado
O similar a la mafia” y : ’
e modo ¥ a las empresas!!y pu
. . [ 4 . ede
I(igtendccierse COMO unainvitacién a iniciar una discusién, pero -
NO conduce més all4 desde el punto de vista material,

penal, Parte General I1, 2° ed 1978 ' -

s " » PP- 280 y ss.; Bacigal Cid y
penal, 1965; . PP- 230y ss.; Bacigalupo, La rocion de aut
18Cfr. or f;i!?;g"’s:;gﬂd‘: tziie Tl)ereqho penql 1V, 1982, especialmente pp., Sq;e;'lg Codigo
Cys) g eth, Teorla del delito y disvalor de accidn, 1991, pp. 691 y 8s.(713
9 Ch supran. 2. ' :

smmnE

x5
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destinadas a mantener o incrementar niveles de poder con

unaestructuradeorganizaciény de mandocorrespondiente-
mente estricta. Y como tales dificilmente —aun adoptando
una posicién critica respecto de muchas estrategias de
mercadoagresivas—podrén calificarse las grandes empresas.
Las empresas no son criminales per se, sino que lo que
persiguen ante todo es la obtencién legal de beneficios finan-
cieros. Puede suceder que la comisién de delitos se convierta
enunfenémenoacompafiante de ciertaestrategia de mercado,
pero por regla general no conforma una parte fija de la

- politica de la empresa, es decir, que las infracciones son

“accidentales”?, Si la situacién es diversa, es decir, si las
“actitudes criminales”!?! son mayoritarias, se tratard de
organizaciones criminales, conlo que estaremos en el imbito
del “crimen organizado de modo similar a la mafia”, y, por

lo tanto, en el del grupo de casos aqui analizado. Si, por el

contrario, se parte del “tipo normal” de la empresa legal,

. tampoco concurren los presupuestos materiales del dominio

por organizacién'??, En las empresas con distribucién
funcional y descentralizados, faltardn ya los necesarios
“procesosreglados”. Pero tambiénenempresas organizadas -
de modo jerdrqnivo y linear, en las que bajo determinadas
circunstancias probahlemente puedan desencadenarse .
“procesos reglados” por instrucciones desde “arriba”, no

120 ampe, ZStW 106 (1994), p. 685 (708). Vid. también BGHSt 32, pp. 202, 206 (Ja fundacién
de una empresa “por si sola” atin no constituye la formacién de una asociacion delictiva).
121 schitnemann, Unternehmenskriminalitat und Strafrecht, 1979, p. 22. .

122 Cfr. especialmente Heine, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit von Unternehmen,
1995, p. 104, asi como idem (supra n. 41), pp. 61y ss., indicando precisamente el peligro de
desbordamiento de la résponsabilidad juridico-penal. En contra también Roxin, ] Z 1995, p.
49(51ys.);Murmann, GA 1996, p. 269 (275, 278 y ss.); Schumann (supran. 53), p. 76; en favor,

sin embargo, Schiinemann (supra n. 121), pp. 102y 5. .
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podré hab'larse de que los ejecutores sean mecénicameng 4
Intercambiables en el sentido del criterio de fungibiliac;rl §§t2t3e
' En lo que se refiere a las organizaciones crimingles er s,
-incluyendo las de car4cter terrorista, la situacién b

poco clara. En este contexto, el dominio por or an?s i
tiene de acuerdo con Roxin' comg presupuesto %apiat:lgn
' e

losl elc?r’nentos yamencionados'®y dela problemética “degy;
culacion del Derecho” (sobre esto, mas adelante ene] texto?—-

a la criminali
2l cr'lm'm.al:iad no estatal sobre la base de consideraciones
I}:rmaplo O envirtud de otras premisasl2z, - |
ar . . . - . ‘.
a realizar ulteriores dlferenqlac1ones, puede resultar

Util una distmclén entre aparato de poder formal Y grupo infor-

.
12 Oha Cu%“o]l, que aqu‘ no ha de dlSClltllse con IllayOI detﬂ !e €es la de en qUé "'ed‘da
l ’
l t € ““Esf C“silt lhd‘- d’u.fd]cu Feua[ de'ﬂpelﬂc"il]l."kh:i €s dec r

juridico- indivi i

;u nciona}l):?:té ;\igzc(i;:l I-(;:' ;zs,sr’t’t;;n:;ozsé ]sobre la base de un “dominio de organizacién

}gg;g;?lt:is;t[,amge&z&w 106 (1omey ot 63:3 };gs 159 ss3)134, 250ys., 254, 287 ys.,311ys,;
, Laterschaft (supra p, s id 9% .

;27;5 o (supran. 1), Pp- 250 ys.; idem, GA 1963, P-205;idem, ] Z 1995, p-49(51).

' He ‘ ‘
5 rzberg, Thterschaft (supra n. 23), P- 43; Schu
7 Asl, especialmente

3 , Murmann, :
referencia la relacién entre Estadz yc(;:gxc{agcgig'rngpl‘%g’ 8y ool tomae

mann, Handlungsunrecht (supra n, 53),

como punto de

(= e e s
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mal'®, Desde un principio, el dominio de organizacién sélo

- es posible en un aparato de poder formal, es decir, una orga-

nizacién que esta estructurada de modo jerarquico-linear y

. que consiste en un ndmero suficientemente grande de
ejecutores intercambiables. Con ello se entra en el 4mbito,

apenas investigado en el plano empirico, de la criminalidad
organizada. Parece claro que en los conceptos conocidos en
Derecho penal —“banda” (por ejemplo, § 244 I N° 3 StGB) y
“asociacion criminal” (§ 129 StGB)~- por regla general falta
una organizacion estrictamente jerrquica y que -a causa de
un niimero reducido de miembros- también carecen del
elemento de la fungibilidad de los ejecutores'®. Cuando una
“asociacién criminal”, mds all4 de la habitual conexién poco
densa en forma de red', si presente estructuras fijas de
organizaciény un gran niimero de miembros, formar4 parte
de la “criminalidad organizada” en sentido estricto'3. De
este modo, sin embargo, ya nos encontramos plenamente en
el campo de la criminologia y de la politica criminal (entre
“mito y realidad”1%2) y hemos de contentarnos con una mera
definicién de trabajo’33y con un gran ntimero de indicadores

128 Con Lampe, ZStW 106 (1994), P 683 (687 y ss.) también cabe distinguir entre sistemas
de injusto organizados y simples (asociacién criminal, empresa y Estado frente a la mera

- coautorfa).

129 Cfr.Goppinger, Kriminologie, 5" ed., 1997, p.552; Kaiser, Kriminologie, 3" ed., 1996, pp-411
s, 518 ys. ) : :

¥3° Sobre esto cfr. Goppinger (supra n. 129), pp. 552 y s. con ulteriores referencias.

131 Asf hay que interpretar probablemente a Lampe, ZStW 106 (1994), p. 683 (696 y s.)
cuando identifica de modo general la asociaci6én criminal con la criminalidad organizada.
132 Kaiser (supra n. 129), p. 409. ' -

13 Deacuerdo con Ia cual la criminalidad organizada es “la comision planificada de delitos
determinada por la persecucion de beneficios y poder, siendo las infracciones por si solas
oensuconjuntode considerable relevanciay colaborando (bajo determinadascircunstancias)
- idsdedosintervinientes durante un tiempo prolongadoo indeterminado® (Publicaciones

del Parlamento Federal 12/989, 24, Exposicién de Motivos a la Ley de Criminalidad
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.que en parte son muy indeterminados. Sin embargo, a]
menos cabe deducir de éstos que cuando los miembros sean en
gran medida intercambiables y exista una estructura de orga-

nizacién caracterizada por un estilo de mandoestrictohay indicios

de que se trata de una forma de criminalidad organizadal3,
Eneste caso entra en consideracién también un dominio por

modo claro- existir4 dominio por organizacién. Por el con-

trario, ha de comprobarse en cada caso que ello sea asf, En
muchos casos, resultars dificil realizar esta constatacién con
total seguridad, pues, porunlado, “hasta el dia de hoynose
ha logrado descubrir completamente la estructura interna,

los 4mbitos de actividad y el alcance de ésta respecto del .
crimen organizado™135, ni, por otro lado, es indiscutido que

exista una estructura jerdrquica estrictal®, En lo que se
refiere a Alemania en cuanto lugar de comisién, habra que
partir del supuesto de que existen mds bien estructuras en
forma de red como las antes mencionadas que grupos
organizados de modo jerdrquico (como existen, por ejemplo,

en Japén)¥, Estudios Propios nos confirman quetambiénen

{supran. 129), Pp. 409, 412, )
136 cp, Goppinger (supra n, 129), p- 553

137 Ibidem, con ultériores referencias, Fundameital Sieﬁer/ Bdgel, Logistik der organisierten
Kriminalitat, 1993, PP-23yss., 56 y s5. - '
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el caso de los llamados “cérteles de la droga" cqlon(;bxanos.'
dificilmente podra demos-trars‘e la 'ex’lster'm?% e una
estructura de organizacién de caracter )erarqulcg t‘ o

Por consiguiente, a pesar de todosf los nuevos da c:‘lsa 30 o
cidos, queda una considerable ma.gn.ltucl. de c1111segur;zadaqde
impide partir en el caso .de»la criminalida orgmién 2 de
modo genérico de que existe dominio 'de organizac .a Feta
posibilidad, en todo caso, entra en consideracién ;111 a0
concurran los indicios ante's .rrfencmnadf)s (estmz 'al;a e
organizacion estricta, poslblhda.d de 1ntergam i oS
miembros). En el caso concreto, sin embargo, sera _
constatar su concurrencia. A

B; Dominio pororganizaciény aparatos desvin_culados del
Derecho :

Los grupos de casos a’nt_e’s formados pef(rlnl:ler;c:iltl:rxi':
plantearse de nuevola cuestién acerca del§e1113t91 0 e. hen?
de la desvinculacién del Derect}o. Roxm .dlce.‘ e la
‘estructura del dominio de organizacion se sigue qu::fI sSlo
puede existiren aquellos casos eri los que Eel .apiraég as:n aen
su conjunto fuera del ordenamiento juridico’ - 5 dgil(.:las e
puntode vista, s6lo entonces-a falta de-n.orm.a,s p:irx acci'o% e
se opongan- la instruccién para la reahzaccllond eld_Ominio
punibles puede tener un efecto fundamentador lle lominio
y poner en movimiento al aparato. Frente a ello,

: » ien, Per ivien, 1993,
138 Ambos, Die Drogenkontrolle und ihre Problemein Kolumbhlgn, g:r: [:;n;le Br:;l:éfil:va oy
pp-38y s.;,en sentido similar Krauthausen (supra n.133), p. 26; des:
Feneral, Kerner (supra n. 135), p. 380.
39 Roxin, Téterschaft (supra n. 1), p. 249.
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plimiento de instrucciones éntijun’dicas en una comunidad
organizada conformea las reglas del Estado de Derecho sélo

puedeserentendidocomo Yemprendimiento privado”, pues

el aparato en si mismo sélo funciona dentro de los cauces del

Estado de Derecho, por lo que no puede ponerse en marcha
mediante una instruccién antijuridica; en tal caso, incluso, se
estarfaactuandoencontradeél. Respecto de las modalidades
de aparicién, Roxin distingue entre el poder estatal que opera
en sf mismo de modo desvinculado del Derecho y las
organizaciones criminales no estatales, que en cuanto “Estado
dentro del Estado” desarrollan sus actividades en contra-
diccién con el ordenamiento jurfdico interno estatal.
Considera que son ejemplos histéricos de un un poder
estatal desvinculado del Derecho no sblo el sistema nazi,
sino también la antigua RDA, al afirmar -al hilo del
comentario de la més reciente jurisprudencia del BGH- que
esa “estructura tipico-ideal del dominio de organizacién”
concurre también en este tiltimo caso “en una configuracién
clasica™0, -

Este criterio de la desvinculacién del Derecho no ha sido
cuestionada en realidad nunca. El criterio es asumido o
sometido a un ulterior desarrollo, por ejemplo, por parte de
Bottke! quien. considera que el aparato en cuestién se

- encuentraubicado “fueradelacultura juridica delasnaciones

civilizadas” [sobre esto, vid. infra b)]. En lo que se alcanza,
tan s6lo Schild*2 mantiene una discusién critica al respecto.

140 Roxin, JZ 1995, p- 49 (50).

4! Bottke (supra n. 26), PP- 72y 8. (cfr. al respecto también més adelante en el texto).
42 5child (supra n. 29),pp. 2ys, . :
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Ar menta frente a Roxin que lo decisivo es el dominio
socgil:l la “posicién de poder social en el marco de la
organizacién", ynounaeventual desvinculacién del Derecho.

Esta conclusién ha de aplaudirse, pero la desvinculacion del |

Derecho necesita de una critica més pox.'men.orlzad:.a. -
- Lalimitacién de responsabilidad que implica el cgtenod e
la desvinculacién del Derecho (esto es, a aparatos edpo :;
desvinculados del ordenamiento juridico) necesita eru a
legitimacién. La cuestion es si -y en caso afirmalivo, por q

razones— ha de estimarse que la desvinculacion del Derecho es un

presupuesto imprescindible del dor{zifzio por organzza;zorz.thLci
podra tener tal caracter si el dominio del hecho por gaar. te tel
hombre de atrés deriva precisamente de la dfzsvszu. t’lgzpnl neo
Derecho del aparato de poder queestaa ,sg’dlsp(ismloc;\,a ©
verse el ejecutor impedido en la realizacién de.z aor e;lep or
normas juridicas (previstas por el _ordenam}eﬁ(’)) lc)lién *
opongan a ello. Esto, sin embargo, no es asl. Mas

" contrario, el dominio de organizacién depende tinicamente

de la estructura de la organizacié’n en cuestion y del n :l"”I’ef”fe;i;
-ejecutores intercambiables.Més aun:siel aparato no(is a feta
del ordenamiento juridico” (como requiere el criterio-d t
desvinculaciéndel Derecho), sinoesen simismoel ordenméue;zocsy_
juridico o parte de él, e} dominio del hecho por [Ziarlte aer&lto
hombres de atras es atin mayor que en el caso del ap: °
desvinculado del Derecho. Verifiquemos lo anterior —tes
orden inverso— con base en los grupos de casos ante
formados. o

1. Aparato de poder de organizacién no estatalv

En este émbitb, él criteria de la desvinculacién del Derecho

i i nde
parece ser convincente a primera vista, ya que se prete _

i A g e ram ae & a4
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separar asi la paja- criminal (jcriminali \niz
. nal (jcriminalidad organizadaf
; al
(tjrrlgg:n!eggl (,emp;ssas!)l‘“‘. De este modo, Iagcriminali)dczi::il
1zada estd fuera del ordenamiento iyridio
a ‘ ] 0 Juridico est
fif;g elio s6lo en1 lamedida en que no manter{ga una rela:itgr];
10tica conel Estado, como por ej
acone , jemplo sucede en el ca
de la mafia siciliana!4 o de los “cérteles de Ia droga"’ COlf;flo
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bianos!®, Sj, en cambio, es éste e] caso, si la criminalidad

efectivo dominio del hecho.y de los autores porpartedela

Clj ; .« o . ; -
o E:ii diri ge?te. Posiblemente, la desvinculacién delderecho
, fa en la mayorfa de los casos, pero su ausencia no

] im * * L3 . . .
pide la apreciacion de dominio de organizacién. Por lo

tanto, e; ble, |
» €s s6lo un presupuesto posible, pero no necesario de

&t

2. Aparato de poder de organizacién estatal

En este 4mbj apreci ' | . » I
afirmaiizr:ebslgc; fe 1prce1::;a con mayor claridad aun que las
€s hechas son correctas. H . ‘
. Ha de reconoce
que puede concurrir desvinculacidn en
- esvinculacién del D

que pt - : ael ‘Derecho en

erminados casos. Sila destruccién dedeterminados grupos

143 " : - |
En este sentido Roxin, Tﬁfersclmﬁ (supran: 1), P- 251; idem, JZ 1995, p- 49 (51) |

1
M4 O Hess, Mafia, 1993, pp. V1, 157 y ss.

Cﬁ- Ambos (Sllp’ﬂ n. 138 P. 56 y §8. 394 y 88.
)I
P ’
Cﬁ- I'[ess (Sllyrn n 144), Pp- 200 y 88, (la ”maﬁa como pal‘a-EstadO )-
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étnicos o delaoposicién politicanoesordenada por Ley, sino
estd basada en una “orden del Fiihrer” 0 en un plan de accién
secreto de la direccién de facto del Estado (Argentina, Chile),
existe un paralelismo de dos ordenamientos “juridicos”: el
ordenamiento “normal”, que tiene como cometido luchar
contralacriminalidad comtin, y el ordenamiento “anormal”,

“pervertido”, que constituye la base normativa del aparato
estatal de poder que opera de modo clandestino. El tinico fin
de éste es la ejecucion del plan de destruccién. El aparato
fascista del precedente argentino ofrece el ejemplo .
representativo: . :

N “... mientras este sistema se ponia en prictica, la
sociedad seguia sometida al orden juridico, la Constitucién
(con las limitaciones propias de un régimen de facto) estaba
envigor, aligual que el C6digo Penal. La policia detenia a los
delincuentes y los jueces dictaban sentencias. Este sistema
normativo se exclufa con el aplicado para combatir la gue--
rilla, pues uno suponfa la negacion del otro. La increible subsis-
tencia paralela de ambos durante un prolongado periodo, -
s6lo fue posible merced a la presencia de los procesados en
la cumbre del poder. Desde alli, se procuré ocultar lo que’
ocurria, mintiendo alosjueces, alos familiares dela victimas, -
a entidades nacionales y, extranjeras, y a gobiernos de otros
paises; aparentando investigaciones,dando falsas esperanzas
deesclarecimientos, suministrando pueriles explicaciones,y -
engafiando a la comunidad toda con una esquizofrénica
actitud que ha provocado un dafio en la sociedad de-
consecuencias hoy impredecibles”¥7,

147 Sentencia de la CAmara (supra n. 97), p. 1603 (énfasis del autor).
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La situacion es distinta, sin embargo, cuando el ordena-
miento juridico en si mismo es la base del terrorismo de
Estado, es decir, es en sf mismo “criminal” y por ello no
puede hablarse de una desvinculacién del Derecho al menos
en el sentido de una desvinculacion del Derecho positivo. Si el
reproche central, como en el caso de la sentencia de los
juristas relacionados con el sistema nazi, en una participacién

en el delito “in the name of law by the authoriry of the

- Ministery of Justice, and through the instrumentality of the
courts”™, ello significa que es el Derecho mismo ha inter-
venido en los asesinatos en masa, es decir, que fue
instrumentalizado y usado como Derecho de dominacién.
En tal caso, “ni el Estado ni sus instituciones son |...] ilegales;
por el contrario, siguen las leyes de acuerdo con las que han
sido creados...”1, También en otros Estados dictatoriales,
como por ejemploen las dictaduras militares de la Argentina
y de Chile'™, cabe constatar tal juridificacién de la represion.

Finalmente, rige lo mismo respecto del totalitarismo de
corte realsocialista, como, por ejemplo, la anterior RDA.

Puescuandolarepresiénsehallaregulada con tantaexactitud

como en el caso de la antigua RDA -piénsese sélo en el
régimen de fronteras, con una regulacién juridica exhausti-
va-, ni hay un aparato de poder paralelo ni un ordenamiento
juridico paralelo; existe tan sélo un aparato de poder estatal
de competencia territorial. Lucha, como cualquier Estado, -
contra la criminalidad general, y reprime simultineamente,

- M8 Cfr. ya supra n. 92 (sin cursiva en el original). ' : :
- M9Lampe, ZStW 106(1994), p-683(709, también714ys.: el Estado como creador delas leyes

suele respetar el ordenamiento juridico).
10Cfr. Ambos, en: Nolte (ed.),

Vergangenheitébewdltigung in Lateinamerika, 1996, pp. 86 yss.

.ejemplo, un
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| mo “Estado injﬁsto”, Ja resistencia politica. Puede prever
co

“ inables”15! un Derechoespecial (por
A helgl:esc?: r;\:r\\?ll terrorista) y también Organos
especiales (policia politica, servicios secretos, itclz.)”r}a)gboi 22

todo caso de un aparato de deer estatal.

" f r;ta or lo tanto, la desvinculacién del Derecho, pero
a?lulng im’p}i)de el dominio del hechopor lps hombresde ‘atr::tis. |
?ngluso lo facilita. Pues mientras que el ejecutor subordinado

~ en el caso del aparato de poder desvinculado del Derecho

uede al menos orientarse con base en el. orden:flrglggg

suridico (acorde al Estado de Derecho) qufa’mg(\lle gclsé(:ho °

‘len paralelo, cuando se dala 'concentrac(lion cta t elzz cho
! rato de poder estata

injusto en las manos de un apa : al estd o

1;ﬁgsible orientacién. Sélo hay un grci&;:\nzé}r:\(::ra\é% 3:;211;25 "y’
ié lizaciénde "he

éste ordena tambiénlarea b e

yelloenlaformao sobre labase de una Ley emitida demo

o
correcto(enel marcodel ordenestatal predado). Este domini

r'd #H 2 I en .
del hecho, por lo tanto, es mas completo (“mas total”) que

idi ‘ el
el caso de ordenamientos juridicos paril.el?s. Pl:ils;;) ]?s‘:aedo
ordenamiento juridico “vivido” y ::1 firt\ :znt]i:si:; ey do

i iste una estructur _ !
son una misma cosa, exis struccion
mando vertical que no se ve pertufrbada p;)r cclluc;z‘zrsi I{zé:{i;ggc’sm el

s 56 irmar la de |
En este caso, sélo puede afirm : ;
Derecho quien t'oma como punto de refere‘nma_valto1;:1;;:losr"\(be):ls1
propias del Estado de Derecho que en ultlr'r;la 1;1:12 P
supralegalesy de Derecho natural enelsentt onmitiene s
de Radbruchis2, Es probablemente esto lo que Ro:

151 Jakobs, GA 1994, p-.1. . n . '
152 Ilaiagbruch, Sﬁddslnmche Juristenzeitung (SJZ) 1946, p

105 (107); sobre este —Arth
Kaufmann, NJW 1995, p. 81 (83); Sprenger, NJ 1997, p- 3(5ys)
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mente de tnodo intuitivo cuando habla de garantias propias
del Estado de Derecho, de valores fundamentales y derechos
humanos'®, También Bottke Va en esta direccién con Iy
creacién de un aparato injusto _”a(nti)civil’f‘“. Un aparato

estatal que se contrapone a la lex naturalis o lex aeterna, actiia

de modo injusto y por tanto se separa del “Derecho”is5, Egt,
esconvincenteenel plano valorativo, pero resulta demasiado
abstracto. Una desvinculacién del Derecho entendida de
estemodose diluyey la abstraccién del Derecho positivo que

comporta crea una situacién juridica que no puede oponerse

al dominio del hecho por parte del hombre de atr4s, Pueslos -

principos no escritos supralegales no son evidentes para el
ejecutor del hecho, Y por.ello no pueden constitujr una
barrera para la ejecucion de la orden. Por lo tanto, también

esta nocién de desvinculacién del Derecho pierde subasey

razén de existencia,
IV. Concrusion

El dominio por Organizacion tiene como Presupuesto la

existencia de una 0T8ANIZACION estructurada de modo jerdrquico

Y estricto y un dominio del hecho del hombre de atr4s sobre

ejecutores fungibles. Como grupos de casos entran en
consideracién aparatos de poder. de organizacién estatal y

133 Roxin, Taterschaft (supra n. 1), p. 250,
134 Bottke (supra n. 26), pp, 72 ys. .
155 Jakobs, GA 1994, pp.1ys,
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desvinculacion del Derecho de estos aparatos de poderd ?c(i) ;:r::
- excluida, pero no constituye una conc o

pOI:q}Jé er i necesaria del dominio por organizacion. (1)21 1
fuﬁti:err::u?té prescindible en cuanto elemento estructura e.
anto, | ‘

dominio por organizacion.

Anexo 1 ‘
AUTORIA Y PARTICIPACION

A. Concepto bééico de las formas de participacién

Participacién en sentido amplio

/ \ ) ..
Mes sentidy esticto
ndoccion, ||| complicidad,
art. 23 alt. 2/§ 26 _

autoria inmediata,
art. 23 alt. 1,§251alt. 1

- autoria mediata, art. 23 alt. 1,
§25Talt.2

coaﬁtoria, art. 23 alt. 1, §25
II o |
autoria accesoria paralela, —

: i icipacién (en sentido estricto) )
imitacién entre autoria y participacion ( ) én
® Deh;nl;t;;l.(::o?:a subjetivarestringidatomandoencuentalaej

ini doctrina)
objetiva del delito (BGH); teoria del dominio del hech‘o( oc .
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' B. Autorfa C. Participacién en sentido estricto
< Autor . .
: 1imi t. 23
| ' | | A incipi ccesoriedad limitada, ar
- 1. Autoria mediata, art. 23 alt. 1, § 25 I Alt. 2 R 1. Estructura (pr21r7\C12f;1)0 delaa _ S
| | o alt. 2, 24; §§ 26, 27, -
El autor (“hombre de atras”) hecho principal
domina por su / \ .
dominio del hecho ' "’ injusto J rculpabilidad ]
, . inju .
el autor material como mero instrumento : T / \
Normalmente el autor material 110 actda (mglﬁ(;ive antijuricidad
_ 1 , : : ' dolo)
tipicamente (objetiva o o )
subjetivarnente) antijuridicamente culpablemente o : no tiene importancia
- tiene que existir v . _

2. Coautoria, §2511 | |

. faintelectual]
| 2. Instigacion/induccion, art.23alt.2,§26 [ <->autorla 3
coautor A | vinculo a través de decision/plan comiin/acuerdo | coautor B o : isid losa y anti--
— P — determinacion dolosa de otro a l:;;;?ézzﬁ}?:cho cchreto
ejecucién: divisién funcional del trabajo, . : u
dominio colectivo = por €j. robo, §249; . ’ ' ' l :
hurto cualificado, art. 350 o | acto de instigas puede * el insti%adio ;ie;eagttxs_
' elacto " er - actuar dolos
./ \ realizarse a.tfaves de cualqmer iuridicamente: pero no
uso de violencia o coaccién aprehensién del objeto medio, por ejemplo: culpablemente -
" (= tipo objetivo) (= tipo objetivo) | : )
T - g - persuasion, )
L ) ’q - amenaza/coaccién,

- promesa de una ventaja,

. e o o . ién de un error
Imputacién reciproca de las contribuciones - provocacién :

{ : en base al acuerdo o plan, §25 II
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"3, Complicidad, §27

Prestacion dolosa

a la comisién dolosa y anti-
- deayuda a otro

| juridicadeunhechoconcreto

el acto de complicidad puede
realizarse a través de cual-
quier medio, por ejemplo:

siel cémplices6lamente presta
ayuda de manera general a

, cidad no es aplicable. En este
- complicidad fisica o técnica,

como conseguir el instru-
mento del delito, supervisar
la escena del delito.

culposa.

Ejemplo: A no encierra su re-
volver bajo llave y unos nifios
matan a alguien jugando con él
(¢homicidio culposo de A?)

- complicidad psicoldgica/
intelectual, comodarconsejos,
reforzar la decision delictual.

4. Dolo

- - Elinstigador y el cémplice tienen que actuar con el llamado doble dolo

(Doppelvorsatz), es decir, tienen que tener dolo con respeto a la comision
del hecho principal y con respeto a su acto de participacién.

D. Problemas especiales

a) “Autor detrds del autor” .

b) Coautoria y complicidad sucesiva

' ¢) Participacién

aa) Instigaciéna lainstigacién/instigacion en cadena/coinstigacién/

instigacién accesoria/instigacién mediata. ’

bb) Complicidad primaria o necesaria/ secundaria; instigaci6n a la
. complicidad, complicidad en la instigacién, co-complicidad.

hechos antijuridicos, lacompli- |

caso es posible una autorfs-

B Art 61.- C'ri_ﬁ_zriqstpara fijar la pena ... Ademds de los crit

Dominio del hecho por dominio de vol.uqtad... , | 617 ‘

. . . : . - tén )
4) Exceso del autor: problematico, especialmente en casode 1nsttgaa

. ) N . .‘ o, I
e) Ter;tétl\::ienzo en caso de autoria mediata/ coautoria/ participacion!
aa) Lo

) icipaci i tricto)
ili i ticipacién (en sentidoes
wilidad delatentativade la particip: '
o Enug‘g(l)ll (31!); distinto es la participacion en la tentativa = aa)
f) Esrigr, especia’lmente en caso de gutonat\‘ n'\e;i;;:
i articip o :
rso de diferentes formas de pa ; L+ de
h)) (I:’(;?gcl:lipacién (cooperacién) necesaria: dehtqs de convgrgenc: .y v

o ial v erfst eciales
?)n(c:‘::cteristicas personales especiales (§ 28)y caractenshcgs esp
i

“de culpabilidad (§29) -comunicabilidad, art. 25.

ANEXO 2

A. CODIdo PenAL COLOMBIANO '
Liero I, TiTULO 111, CAPtruuq At
DE LA PARTICIPACION

| » i i otro a
Art. 23.- Autores. El que realice el hecho pumbil::fo dgt;:;mme aotoa
realizarlo, incurriré en la pena prevista pard la infraccion.

. ' ealizacién >unible -
Art. 24.- Complices. El que contribuyaa la realizacion ::tle?ifrh:lr:n nibe .
o preste ‘una ayuda posterior, cumphendf) prorr}gsg e do una
incurrird en la pena correspondiente a la mfracq n, dism

sexta parte a la mi,tad.‘

Art. 25.- Comunibabilidﬁd ;i‘e cx;c::‘t)s‘;fg::syl.laass c;j:?::;:lzse f;fg:;lzz |
gg:n?x\ti?::rg?\ealag;:;:il;eaqge las hubiere conocido. |
Lspeits gy L L e
:\Ic\tfxl::lr:)u:l:;:f:i:ad% ;(;I:' estas mismas cirqunstancias.

erios seitaladosen

inacién - ena en la
el inciso anterior, para efectos de la determinacién de la p




SRR F RO S

o —

62 - s
. ‘ Kar AMBos

tentativa Lo
al momenstce; f:)l;“dl‘é o Fuenta el mayor o menor grado de aproximaci
sumativo;en la Complicidad,1a mayor o mengr e?‘lmmén
Y icaciade

la contribucién o ayuda; -
(22, 24, 26). yuda; y en el concurso, el numero de hechos punibles

B. Copico PENAL EsPAROL DE
L DE 1
Lisro ], TImLo.II 7

P » T T

Art.27.Sonres I
. ponsables cr; .
y los cémplices. . iminalmente delos delitos y faltas los autores

0 por medi i
por medio de otro del que se sirven como instrumento

También seran considerados autores:

a) Los que inducen di : :
irectament .

b) Los que cooperan a su € a otro u otros a ejecutarlo.

efectuado.

Art.29.So ‘ i
ncémplices los que, no hallandose comprendidos en el articulo

anterior, cooper, .
. an a la ejecucié
simultineos. .J 6n del hecho con actos anteriores o

Art. 30,

1. En los delitos '

. y faltas que se co, .

difusién mecani metan utilizando medios ,

quienes losel-c\agl-cos no responderén criminalmente ni los0 soportes d?
ubieren favorecido personal o realmente complices ni -

1.° Los que réaﬁnente h' ' ‘

: e hayan redactado el text i i

2'3 c&gz ;c;r trate, y quienes les hayan inducido g (:el:l;iozilrjlc o eleigno
irectores de la publicacién o programa en que soe. difunda

ejecucién conun acto sinel cualnose habria

Art. 31. El que act

Dominio del hecho por dominio de vdluntad.‘.. 63

a empresa editora, emisora o difusora.

3.° Los directores del |
reproductorao impresora.

4.°Losdirectores delaempresa grabadora,

3, Cuando por cualquier motivo distinto de la extincién de la
;esponsabilidad penal, incluso la declaracion de rebeldia o la residencia
fuera de Espafia, no pueda perseguirse a ninguna de las personas
comprendidas en alguno de los nimeros del apartado anterior, se
dirigiré el procedimiento contra las mencionadas en el ndmero

inmediatamente posterior. .

e como administrador de hecho o de derecho deuna

personajuridica,oen niombre o representacion legal o voluntaria deotro,

respor\deré personalmente, aunque no concurran en él las condiciones,
cualidades o relaciones que la correspondiente figura de delito 0 falta
requiera para poder ser sujeto activo del mismo, si tales circunstancias se
dan en la entidad o persona en cuyo nombre o representacion obre.

Art. 65.
1. Las circunstancias agravantes O atenuantes que consistan en la
disposicién moral del delincuente, en sus relaciones particu]ares conel

ofendido o en otra causa personal, servirdn para agravar o atenuar la

responsabilidad sélo de aquéllos en quienes concurran.

jecucion material del hecho o en los medios

servirin tnicamente para agravaro atenuar
ido conocimiento de ellas en el

2. Las que consistan en lae
empleados para realizarla,
la responsabilidad de los que hayan ten
momento de la accién o de su cooperacion para el delito.

C. CODIGO PENAL ALEMAN (STRAFGFSETZBUCH)

THrULO TERCERO*
AUTOR(A Y PARTICIPACION
§ 25. AUTORIA.

(1).Seré penado como autor elque comete el hecho penal por sio porotro.

Revista Argeixlina de Ciencias Penales, N 4,

 * Traduccién de Levene (h.)/Zaffaroni et al., en:
Buenos Aires 1976, pp. 27 y 8.
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(2) Cometiendo el hecho varios en comiuin, cada uno ser4 penado como
autor (coautoria). . AR :

§ 26. Instigaci6n. |
Seréd penado como instigador, en la misma forma que el autor, e} que
dolosamente determine a otro a la comisién dolosa de’ up, hecho
antijuridico. A

§ 27. Complicidad. . |
(1) Serd penado como cémplice el que dolosamente preste ayuda a otro
para la comisién dolosa de un hecho antijuridico. o

(2) Las penas para los cémplices se rigen por las conminaciones de pena
para los autores. Su disminucién se opera por el § 49, parrafo 1.

§ 28. Caracteristicas personales. '

(1) Faltando en el participe (instigador o cémplice) especiales
caracteristicas personales (§ 14, parrafo 1) que funden 1a punibilidad del
autor, su penas se disminuird conforme al pardgrafo 49, parrafo 1.

(2) Determinando la ley qué especiéles caracteristicas personalesv

aumentan, disminuyen o excluyen Ia pena, esto vale sélo para el
participante (autor o participe) en que ellas se dan.

§ 29. Punibilidad independiente‘del participante.

Cada participante ser4 penado conforme a su culpabilidad, sin tomaren -

cuenta la culpabilidad de los otros.

§ 30. Tentativa de participacién. o
(1) Elque intente determinara otroacometer un crimen o instigarloaello

serd penado conforme a los preceptos sobre tentativa de crimen. No
obstante, la penase disminuir4 conformeal §49, parrafo 1, E1§23, prrafo

3es de aplicarse en lo pertinente, , :

(2) De la misma manera ser penado el que se manifiesta 'presto, elque
acepta el ofrecimiento del otro o el que combine con otro, cometer un -

crimen o instigar a ello.

§31.

Domiﬁio del hecho por dominio de voluntad...

Desistimiento de la tentativa de participacion.

(1) No serd penado por § 30 el que voluntariamente:

ativa de determinar a otro a un crimeny aparte el

igro de que el otro cometa el hecho;
l::gt::ya dqeclarado presto para la comisién de un

1. renuncie a la tent
correspondiente pe
2. después de que §

i cto; 7
i renuncie a su proyecto; . ol
;n:!!:;'ués'de que haya concertado un crimen o que haya acep

ofrecimiento de otro a un crimen, ew{lte el hecho.

cho sin intervencién del desistente o come-
a de su conducta anterior, bastan para su
luntarios y serios para evitar el hecho. :

(2) Interrumpiéndose el he.
tiéndose con independenci
impunidad sus esfuerzos vo

D. COMPARACION: AUTORIA
1. AUTORIA INMEDIATA

i . . * . Ly a
';err’tcz(g(-)?z:res. El que realice el hecho punible {...] incurrira en la pen
prevista para la infraccién.

afia ] : -
(A:‘ftE;g Son autores quienes realizan el hecho por sf solos
Strafgesetzbuch’ |
. Autoria. -
%I?Se‘?; poe?\ado como autor el que comete el hecho penal por si

- 2. AUTORIA MEDIATA

CP Colombia an
Art. 23.- Autores. El que realice el

eého punible [...} incurrird en la pena
prevista para la infraccion. : : :

| - realizan ho| 0 del
gAl:tEZSg agioz:\ autores quienes rea i el hecho[ ...} por r‘ned}olde otrod
quc; se sirven como instrumento. 4
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Strafgesetzbuch
§ 25. Autoria.
(1) Ser4 penado como autor el
3. COAUTORIA ' que comete el hecho penal ... por otro,

CP Colombia -

Art, 23.- Autores. El que realice el hecho punible ... incurriré en la p
: ena

_prevista para la infracci6n.

. CP Espaiia

Art. 28, Son autores quienes realizan el hecho ... conjuntamente

Strafgesetzbuch
§ 25. Autoria.

(2) Cometiendo el h i '
echo varios en comiin,
cada
autor (coautoria). i _ ) uno serd penado como

COMPARACION: PARTICIPACION EN SENTIDO ESTRICTO
1. INSTIGACION/ INDUCCION ‘

CP Colombia

Art. 23.- Autores. El que ... determine a otro a realizarlo [el hecho], -

incurrird en la pena prevista para la infraccion.

CP Espana

. Art. 28. ... -

También serén considerados autores (sic!):

a : .
.a) Los que inducen directamente a otro u otros a ejecutarlo

Strafgesetzbuch
§ 26. Instigacion. - |
r& penado como instigador, en la misma forma que el autor, el que

dolosamente determi
'mine a otro isi
tiuridico, [ a la comisién dolosa de un hecho

" Art.29.Soncoémplices los que,

Dominio del hecho por dominio de voluntad... 67
9. COMPLICIDAD
crP Coiorhbia v o .
Art. 24.- Cémplices. Elque contribuyaala realizacién del hecho punible

cumpliendo promesa anterior al mismo,

reste una ayuda posterior,
° p H s .2 . . .
diente a la infraccion, disminuida de una

incurrird en la pena correspon
sexta parte a la mitad.

CP Espafia

Art. 28. ... . ]
“También serdn considerados autores (sict):

a) .. :
in el cualnose habria

b) Los que cooperanasu ejecucién conun actos
efectuado.

nohallandose comprendidos enelarticulo

anterior, cooperan a la ejecucion del hecho con actos anteriores ©

simultineos.

Strafgesetzbuch
§ 27. Complicidad. ' .
(1) Ser4 penado como cémplice el que dolosamente preste ayuda a otro

para la comisién dolosa de un hecho antijuridico.

r las conminaciones de pena

(2)Las pena‘s' para los cémplices se rigen .po
orel §49, pérrafo 1.

para los autores. Su disminucién se opera p

. 4 . » )
Comparacién: imputaciéplcomunicabilidad de circunstancias y/o

caracteristicas personales

CP Colombia , o -
Art. 25.- Comunicabilidad de circunstancias. Las circunstancias personales

del autor que agravan la punibilidad y las materiales del hecho se
comunicarén al participe que las hubiere cqnoddo. -

- Las personales qﬁe‘dismir{uyAri oexcluyanla punibilidad solose tendfén
en cuenta respecto del coparticipe en quien concurran, del que hubiere

actuado determinado por estas mismas circunstancias.
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CP Espaiia

Art. 65. o

1. Las circunstancias agravantes o atenuantes que consistan en 13

disposicién moral del delincuente, en sus relaciones particulares con ]
“ofendido o en otra causa personal, serviran para agravar o atenuar la

responsabilidad sélo de aquélios en quienes concurran, :

- 2. Las que consistan en la ejecucién material del hecho o en los medios

empleados para realizarla, servirdn tinicamente para agravar o atenuar
la responsabilidad de los que hayan tenido conocimiento de ellas enel
momento de la accién o de su cooperacién para el delito. '

Strafgesetzbuch -

§ 28. Caracteristicas personales. _

(1) Faltando en el participe (instigador o cémplice) especiales
caracteristicas personales (§ 14, parrafo 1) que funden la punibilidad del
autor, su penas se disminuir4 conforme al pardgrafo 49, parrafo 1.

(2) Determinando la ley qué especiales caracteristicas personales
aumentan, disminuyen o excluyen la pena, esto vale sélo para el
participante (autor o participe) en que ellas se dan.

§29. Punibilidad independiente del ;:;articipante.

Cada participante ser4 penado conforme a su culpabilidad, sin tomar en
cuenta la culpabilidad de los otros. ' '
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