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También Kaun opina que la cuestion de s hay que pegar a nifioe
adolescentes la posibilidad de decidir responsablemente sobre sy p;n il-nm? 4
es totalmente distinta de la cuestion de la responsabilidad penal l': d;ida
de ahi extrae la conclusién justamente contraria; la madurez penal *;c 3
ya mucho antes” que la capacidad de comprender el significado del :!TI::
moral de la propia vida y de obrar con arreglo a esta comprensian E{?r
que negarla sin més hasta los dieciocho afios cumplidos, y “con dudas” e ~
los dieciocho y los veintitin afios >, s

Me parece que ambas ideas son excesivas en direcciones opuestas y que
la m]umfm debe partir del criterio sobre cuyo rechazo ambas estan de ;wuurr:InL-
de la orientacién al concepto de responsabilidad penal. Ciertamente ulguim;
que Puede entender lo ilicito del hurto y obrar con a rreglo a ese entendimienig
no tiene por qué poder adoptar por eso una decision responsable sobre
su propio suicidio. Las dos decisiones son de género demasiado distinta
?’um esto es valido también en general: un asesino adolescente puede quu:j:nr.
impune mientras que habria sido responsable de un hurto. Asi pues, en
la F:H}purm_:u‘:n en el suicidio de un adoleseente hay que dilucidar, corre-
lativamente a como ocurre en la comision de un delito, si el agente en
u:_l caso concreto, con arreglo a su desarrollo espiritual v moral, era sufi-
cientemente maduro para comprender ¢l significado de un suicidio y obrar
con arreglo a esta comprension.

Por el contrario, en la cooperacion en el suicidio de nifios menores de
catorce anos siecmpre habra que estimar dominio del hecho del sujeto de
detris. Responde a la idea basica del § 3 i6o, asi como a la cxperiencia,
que los ninos de hasta trece anos, teniendo en cuenta la falta de desarrollo
de sus capacidades espirituales y morales, no pueden decidir sobre su muerte
de una manera comparable a la decision responsable de un adulto. Cuando
WiEnER = —probablemente en conexion con la postura de su maestro, Wet-
ZEL, en el caso de comision de delitos por menores de catorce afios— sefala
que tambicn los ninos pueden «ser capaces para formar su propia voluntads,
este argumento se basa en ¢l desconocimiento —ya varias veces ” men-
cionado— de la estructura del dominio del hecho en tales casos.

. Ijur oOtra parte, ya no es posible, en los suicidas que han cumplido los
dieciocho anos, la autoria mediata del no ejecutor que se basase en la minoria
de edad del agente (frente a Kaun y Meister). Cuando alguien es plenamente
responsable de la muerte de otro, con independencia de su estado de desarro-
llo espiritual y moral, segiin las ideas rectoras de la ley no puede ser de

* Op. cir, p. T3

= o, cit. pp. 73 y 74 més lejos va MeisTer, G4 1953, p. 167, que presupone con cardcter
general los veintinn afos cumplidos.

* Op. cit., p. ¢,

" Clr., como dltima vez, p. 264,
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otro modo cn el suicidio. El supuesto paralelo del Derecho civil * no prueba
pada en contra, pussto que alli se trata de la responsabilidad por negocios
juridicos, que ha de juzgarse conforme a puntos de vista completamente
distintos a los del dominio del hecho .

Sobre la base de estas directrices han de resolverse muiatis murandis
los supuestos concretos que surjan, como ya se ha especificado supra ™, para
¢l caso de la cooperacion en los delitos de adolescentes.

1. RESUMEN

La cuestion del dominio del hecho en la utilizacion de inimputables y
menores ha de resolverse, por tanto, con ayuda de los mismos criterios a
los que ya se recurrid para las situaciones de coaccion y de error. Aqui
se trata de una peculiar zona mixta: el dominio de la voluntad del sujeto
de detras puede basarse o en que (como en las situaciones coactivas) domina
la formacion de voluntad del ejecutor directo o en que (como en los casos
de error) es capaz de dirigir el suceso en virtud de supradeterminacion con-
figuradora de sentido. La mayoria de las soluciones incorrectas en este ambito
se derivan de desconocer el doble caracter del posible dominio del hecho
en tales casos. De basarse en esta idea, tendria que alcanzarse entre los
partidarios de la teoria del dominio del hecho una unidad mayor que la
que se ha producido en el tratamiento hasta ahora fragmentario de este
grupo de prablemas.

§24. DOMINIO DE LA VOLUNTAD EN VIRTUD DE ESTRUCTURAS
DE PODER ORGANIZADAS

I. SUPUESTOS

El resultado al que hasta ahora ha llegado nuestra investigacion pone
de manifiesto que el dominio de la voluntad por parte del sujeto de detris
puede basarse en una coaccién o en un error del ejecutor. A pesar de la
multiplicidad y diversidad de los casos concretos posibles, estas dos estructuras
basicas de la autoria mediata son siempre las mismas. Sin embargo, se plantea
la cuestion de si con ellas quedan agotadas todas las posibilidades de autoria
mediata, Los supuestos de los lamados instrumentos dolosos no cualificados
o0 sin intencion que la doctrina dominante encuadra aqui requieren una con-
sideracion muy diferenciadora, que se emprendera mas adelante '.

F MEISTER, Gia, 1953, p. 167,

* Por ejemplo, presenta agui gran importancia la idea de la inexperiencia en los negocios
y de la dependencia financiera de los jovenes (a ello obedecen las normas divergentes de los §4§ 110
¥ 112 pos): s acaso, es en el Derecho civil donde habria que atender a la capacidad delictiva,

" Pp. 263-264.

VO fefre 2 2TB-286, 369-383 y 300306,
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En este lugar se va a tratar en primer lugar otra manifestacion del dominio
mediato del hecho que hasta ahora no ha sido ni siquiera mencionada por
la doctrina ni por la jurisprudencia: el dominio de la voluntad en virtud
de maquinarias o estructuras de poder organizadas. Se alude asi a los supues-
tos gue en la posguerra han ocupado en creciente medida a la jurisprudencia
Y que se caracterizan por que el sujeto de detrds tiene a su disposicién
una “magquinaria” personal (casi siempre organizada estatalmente) con cuya
ayuda puede cometer sus crimenes sin tener que delegar su realizacién a
la decision autonoma del ejecutor. Para ilustrar la problemitica piénsese
en los procesos contra Eichmann y Staschynski?, en los que se muestran
::un gran claridad las especialidades que aqui surgen para la doctrina de
a autoria.

Debemos anticipar que somos conscientes de que crimenes de guerra,
de Estado y de organizaciones como los que aqui se analizan no pueden
aprehenderse adecuadamente con los solos baremos del delito individual .
De donde se deduce que las figuras juridicas de autoria, induccion y com-
plicidad, que estin concebidas a la medida de los hechos individuales, no
pueden dar debida cuenta de tales sucesos colectivos, contemplados como
fendmeno global !, Pero ello no nos exime de la obligacion de considerar
los comportamientos de los intervinientes a titulo individual en tales hechos
también desde la perspectiva dogmitica del delito individual, con arreglo
a cuyos presupucstos los juzgan predominantemente nuestros Tribunales.
Solo este aspecto de la problemitica va a tratarse en lo sucesivo en su sig-
nificado para la doctrina de la autoria.

II. QUEDAN EXCLUIDOS EL DOMINIO POR COACCION
Y POR ERROR

Si uno se pregunta si las autoridades “competentes” para el exterminio
de los judios y el servicio secreto extranjero, en cuyas directivas se escudaba
el agente Staschynski®, son autores mediatos de los asesinatos perpetrados
a ordenes suyas, se pone de manifiesto que no se da dominio de la voluntad
en virtud de coaccion o en virtud de error en estos casos ni en otros tipicos

* Cir., von respecto al caso Staschynskil. ya supra, p- 125, nota 52, pp. 131 55,

* Cfr, al respecto las acertadas observaciones de JAGER en sus «Betrachtungen zum Eich-
mann-Prozesss, Mk, 1962, pp. 73-83.

' Por eso intenta, por ejemplo, el legislador describir la intervencion en tales delitos colectivos
con conceplos no empleados en otros lugares, como “miembro”, “inspirador” {Hintermann), “cabecilla
de la conspiracion” (L, “el que mueve los engranajes”, Radelsfiifrer, n. de los t); ofr., por ejemplo,
&% 128, 129 y 129 sion {asociaciones secretas o delictivas), No es éste el lugar de analizar estos
intentos interesantes, pero gque no pasan de sus comicnzos, i gue nuestro trabajo debe, por razon
de su tema, circunscribirse a delitos individuales concretos,

" Quede sin discutit si es materialmente acertado admitirlo, pues no nos importa tanto el
CASO COMETERD, cuyas circunstancias pueden no apreciarse con total claridad, como ¢l problema
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de este género. Bien es verdad que se ha intentado una y otra vez resolver
estos casos con ayuda de las categorias comunes, pero asi solo se ha con-
seguido velar la problemitica.

Por lo que respecta a la coaccidn, se ha averiguado, investigando la docu-
mentacion de los procesos de Nuremberg, que no se encontraba “ni un
solo caso” en que alguien «hubiera sido fusilado por negarse a cumplir 6rdenes
de fusilar. Lo médximo, una nota desfavorable en el expediente. una negacion
de ascensos o un traslado. No se han comprobado consecuencias miis graves,
ni siquiera amenazas de condenar a muerte o de internar en un campo
de concentracion» . Igualmente, el agente Staschynski tuvo la posibilidad
de sustraerse a las drdenes de asesinar entregindose a las autoridades
alemanas.

Andlogamente ocurre con el hipotético dominio en virtud de error por
parte del sujeto de detris. Ciertamente no es impensable que alguien que
mata de propia mano a personas inocentes no comprenda el injusto material
de tal conducta debido a su obcecacion ideolégica. Pero, por lo general,
sucedera que el autor directo puede en todo caso acallar la voz de su con-
ciencia con la idea de la superior responsabilidad de quien le da las Grdenes.
Sin embargo, el simple error sobre la antijuridicidad formal que entonces
podria existir no le procura al sujeto de detris el dominio de la voluntad
sobre el acontecer, como ya se expuso pormenorizadamente mas arriba 7.

L. LOS FUNDAMENTOS ESTRUCTURALES DEL DOMINIO
DE LA ORGANIZACION

Pero, ccomo es posible fundamentar entonces la autoria mediata del
que da las ordenes si no concurren coaccion ni error? Esta cuestion hasta
ahora apenas se ha planteado, porque con ayuda de la teoria del animus
auctoris se podia atribuir ficilmente la voluntad de autor al sujeto de detris,
salvando asi todas las dificultades. Pero ésa es una solucion solo aparente,
pues ciertamente quienes mueven los hilos de tales organizaciones lienen
un interés relevante en el éxito del delito, en el sentido de la teoria subjetiva,
Pero eso ocurre también normalmente en los inductores y, por tanto, no
puede ser un criterio atil para distinguir induccion y autoria mediata, por
no hablar de que una construccion en tal sentido no seria compatible en
ningin caso con la autoria del dominio del hecho. Y cuando se dice que
en el marco de tales organizaciones ¢l sujeto de detras no se subordina
internamente al ejecutor, que no necesita “dejar a criterio” de ¢ste el suceso,

estructural, para cuyo ratamiento vamos a suponer que los hechos se cometieron, en efecto, dni-
camente por orden de un servicio secreto.
* En tal sentido JAGER, Atcirkn, 1902, p. 79, remitiéndose a Baver. Fiscal General de Hesse,
T Cfr. pp. 214-228.
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naturalmente es cierto. Sin embargo, su fundamento no puede estribar en
la toma de posicion animica especial del que da las 6rdenes, sino solo en
¢l mecanismo de funcionamiento del aparato en el marco del que se actia,

Donde se pone de manifiesto que si se pretende verificar la diferencia
estructural de estos casos con respecto a los de induccion, también aqui
hay que recurrir a distinciones de naturaleza objetiva. Y tales diferencias
no se encuentran de hecho. Dejandonos guiar de entrada, sin analizar con
demasiado detalle, por un entendimiento previo natural del concepto de
“dominio del hecho”, es evidente que una autoridad superior competente
para organizar el exterminio masivo de los judios o la direccion de un servicio
secreto encargada de perpetrar atentados politicos dominan la realizacion
del resultado de manera distinta a un inductor comin. Nadie vacilaria en
atribuir a quien da las ordenes una posicién clave en el acontecer global,
posicion que no le corresponde a los meros instigadores en los casos de
criminalidad “comun”.

LA qué se debe? Contemplando la realidad con mis agudeza se pone
de manifiesto que este enjuiciamiento distinto se basa en el funcionamiento
peculiar del aparato, que en nuestros ejemplos esta a disposicion del sujeto
de detras. Una organizacion asi despliega una vida independiente de la iden-
tidad variable de sus miembros. Funciona "autom:iticamente™, sin que impor-
te la persona individual del ejecutor. Basta con tener presente ¢l caso, en
absoluto de laboratorio, del gobierno, en un régimen dictatorial, que implanta
un magquinaria para eliminar a los desafectos o a grupos de personas. 5i
dada esa situacion (por expresarlo graficamente) el sujeto de detrds que
se sienta a los mandos de la estructura organizativa aprieta el botdn dando
la orden de matar, puede confiar en que la orden se va a cumplir sin que
tenga que conocer al gjecutor. Tampoco es necesario que recurra a medios
coaclivos 0 enganosos, puesto que sabe que si uno de los numerosos drganos
que cooperan en la realizacion de los delitos elude cumplir su cometido,
inmediatamente otro va a suplirle, no resultando afectada la ejecucion del
plan global.

El factor decisivo para fundamentar ¢l dominio de la voluntad en tales
casos (que se presenta como la tercera forma de autoria mediata, delimitada
claramente con respecto al dominio por coaccion y por error) reside, pues,
en la fungibilidad del ejecutor. La estructura de esta forma de dominio
y su relacion con las otras dos formas basicas de dominio de la voluntad
cabe incluso anticiparla, llevando a cabo una abstraccion en tipos ideales
a partir de la pluralidad de los sucesos reales. Si uno se para a reflexionar,
por cjemplo, sobre como es posible guiar un suceso llevado a cabo por
otro sin intervenir directamente, cabe pensar, a mi juicio, unicamente en
tres formas: puede forzarse al agente; puede utilizirsele como factor causal
ciego con respecto a la circunstancia decisiva para la autoria, o ¢l gjecutor
tiene que ser, si no estid coaccionado ni enganado, cambiable a voluntad.

L 4
271 EL DOMINIO DE LA VOLUNTAD 52

En este tercer grupo de casos, que es el que _zuqui nos _inu_;rcsu, nut::k:;:
pues, ni la libertad ni la rcspnnsuhiiidud_ del ejecutor directo, qu:“rmcmq
responder como autor culpable y de propia mano. Pero tst?s. circui .g‘dqulc
son irrelevantes para el dominio por parte del sujeto 'j‘?' d'.:lfjb“ Tr:l_rgu‘ 1.‘%
su atalaya el agente no se pn:ﬂepla Como Pca:snnu 1nd1l-"l ua l:n;‘ ign 1;{]
ponsable, sino como figura anonima y 5uﬁt1tul|1‘nlc. ‘El E}LCUT.U:I‘,.?I‘ ot
puede ser desbancado de su dominio de la accion, sin umha‘rg:; es a Ao
tiempo un engranaje -—*.suslituih!c_ en E:uulquu:r momento— +1.n tx.m_.:::::n tmn
del poder, y esta doble perspectiva impulsa al sujeto de detras, |
¢, al centro del acontecer.

IV. EL ENJUICIAMIENTO DGGMM‘](‘.;) DE LAS RELACIONES
DE AUTORIA EN EL PROCESO EICHMANN

El proceso Eichmann, cn el que se ]11_1 rm'c!}:dul con m.pfc-“ﬂ-c?[ﬁtl
una imbricacion (en los demas casos dificil de dﬂm:l.durj. de las J.riliJ hinju
hecho individuales, resulta muy uprupmtdu para hacer ver este t@m t‘:.Tt 'I[1; i
de la organizacion de la mano de un ejemplo conereto. r\{.lf m_._ni, L X rtj -. 1;\
y la defensa mantuvieron aqui distintas posturas en la I:..d.ilill..;‘i&l'!m'l : -me;
cuestiones de autoria y participacion. EI analisis mas pn..'d..l.:.r.) Id.L Im:.{ rizl: hul:.
esgrimidas pone de manificsto, sin embargo. que ;fmhm captan 1:-1 LLM e
acertadamente determinados rasgos Caracleristicos del dun.untu. e -:;:1
nizacion en sus diferencias con respecto a h*.u:a.n;:u\.us -:nmun!;.:n 'fj". ILuppL. :]a; d,;
pero gue no son capaces de explicar dogmaticamente estos [enomenos
modo pleno. | | .

Asi. ¢l defensor de Eichmann suf1;1111lmf1 en favor de su chente ‘1.|L:1I., :.:_
haberse negado a obedecer. ello no habria surtido u.-ﬁ:q:lf.rm tflgunn{?u;n .!! :m
cucion del exterminio de los judios y p:;r cs;u1mla l_mhn:u:i:?l;{.;tim{lu;d‘.]

setimas La magquinaria de impartir ordenes habria Scguic
::I::‘.]:‘hl hizo Lit::'JLllE?; de que mataran a Heydrich. Aqui u&tnt:u l?.l d.":it E :‘:::}I
con los crimenes individuales. Frente a la HFILIL"I'I del 1'11{]{].‘)0[_‘1';. r:mf.;.} 'LL‘i'l:,r'duu:
¢l sacrificio carece de sentido. Aqui el erimen no es obra del ndividud,
el propio Estado es el autor...». | -

En estas palabras quedan expresadas perfectamente 1::515@:{1:151;11_\;2:
que fundamentan el dominio de la voluntad de las |nstulnut!:: xuper:i 'u;
de Eichmann. Efectivamente, es la estructura de latmqu}unamln, quixhﬁcu
funcionando con independencia de la perdida dc! |mlwidt:,:;-l, V] q:J(:I5 ctcm
que se destaque al comportamiento de los sujetos de dt".t ris ,w" =|; ;:-mm
a la induccion, entranando la autoria. Pero !:a autoria de Em‘hmdnn. [ ‘r{mﬁ
que también aparece en relacion con las instancias que le son supe :

W Servamius, Verteidigung Adoll” Eichrare, Plidover (alegato en defensa de Adolf Eichmann).
1961, pp. 77y 78.



& 24 CLALUS ROXIN m

dnicamente como Organo ejecutor, no por ello resulta afectada. La idea
del “sacrificio gratuito”, por muy importante que sea para la doctrina de
la autoria al enjuiciar a quien da las 6rdenes, con respecto al comportamiento
personal del ejecutor desemboca en la vieja (y ya dchandu} Inhjecmn de
la “causalidad adelantada” ®, que carece de significado dogmatico tanto en
la doctrina de la autoria como en general " quien comete un delito no
se ve exonerado de responsabilidad porque de no haberlo hecho ¢l, otro
lo habria cometido.

Por otra parte, Eichmann no era solo ejecutor, sino que Iamhi:’:_n u'lnpnrlia
ardenes a subordinados, siéndole, por tanto, de aplicacion los criterios que
convierten a sus sujetos de detris en autores mediatos. Este _aﬁlylmcm del
caso lo tuvo presente ¢l Tribunal regional de Jerusalén al dearr " que «la
proximidad o lejania de uno o de otro, de entre eslos muchos dt:ill'll.‘l.iﬂjtﬂﬁ.,
al que mato realmente a la victima, no puede l_n_t'lmr en uhf;nlulu en u!‘ u!u‘lmcc
de la responsabilidad. La medida de responsabilidad mas bien aumenta ¢ Ltdnhl'l
mis alejado se esté de aquel que con sus manos hace funcionar cl cdln'lqu
asesina y mds se acerque uno a los puestos superiores de I“. cadena d_L
mando, a los “inductores”, en la nomenclatura de nuestro h:gm!adur». El
Tribunal, que subraya expresamente que hay que “cu_iymdcmr_ al 1:ncu]p.zuin,
personalmente, en todo caso como autor de la accion punible”, u{?J‘v'I_L‘rlL':
con toda razon que «en estos crimenes de proporciones gigantescas y H‘Illlli_lph:ﬁ
ramificaciones..., en los que han participado muchas personas ¢n distintos
puestos de la escala de mando {planificadores, urg:!nixud{{rc& y (rganos cje-
cutores de distinto rango) no es adecuado recurrir a aplicar los conceplos
comunes del inductor y del complices. Los jueces aluden a la n::_s[:cflzll difi-
cultad de “definir, en términos técnicos, quién ha auxiliado a quicn , y para
estimar autoria invocan en definitiva el cardcter de estos delitos de “crimenes
en masa”, que excluye la aplicacion de las categorias normales de la
participacion.

Véase como se caracterizan aqui con toda claridad los elementos mate-
riales del dominio de la organizacion: mientras normalmente ocurre que
un interviniente, cuanto mas alejado estd de la victima y de la accion tipica
directa, mas queda relegado a la zona periférica del suceso y cxc‘h.m_.in del
dominio del hecho, en estos casos ocurre, a la inversa, que la pérdida de
proximidad al hecho se compensa por la medida {!E trjumjnio urgnmzmw::;_
que va aumentando seglin se asciende en la escala jura'rquucn del aparato '
Que esta diferencia estructural de los suj::m? de dlc}ras con respecto a‘!t.:-s
ejecutores ya no queda comprendida en la induccion (como seria el caso

" Ofe. supra, pp. 197-201 (199-200). X

" Cfr, al respecto, asimismo, mi articulo en zso £ T4, 1962, pp. 411 55, (425-430).
1" Gentencia contra Adoll Eichmann, Stafaks 40061, version oficiosa, nim. 197,

12 Cfr. al respecto, asimismo, JAGER, Msarknm, 1962, p. 79
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fuera de las especificas condiciones de tales aparatos) lo ha subrayado el
Tribunal con buen criterio.

Sin embargo, cuando para fundamentar la autoria alude a que se trata
de “delitos en masa, no solo por lo que respecta al nimero de victimas,
sino también en relacion con el namero de coautores™, ése ya no ¢s un
punto de vista del todo convincente, pues el solo nimero de cooperadores
no puede transformar a los participes en autores. Si acaso, podria mermar
la responsabilidad individual. En una situacion concreta —por ejemplo, en
una “orden del Fihrer” dada por teléfono a un comando o en el caso
Staschynski— solo hace falta que participen unas cuantas personas, sin que

por ello se modifique nada en la autoria del sujeto de detris debida al
modo de funcionar del aparato.

Y la pluralidad de victimas tampoco es decisiva para la autoria. Asi,
si en lugar de a todo un grupo de poblacidn solo se persiguiera en cada
caso a un individuo, sin embargo, los sujetos de detras tendrian que ser
condenados como autores. También esto se pone de manifiesto en el caso
Staschivnski: aqui, aungue se trataba de la muerte de sdlo dos personas,
hay que atribuir no obstante ¢l dominio de la voluntad al servicio secreto
extranjero, porgue el agente encargado de ejecutar la orden, sin consideracion
a su comportamiento individual, en principio fue empleado como mera pieza
en el plan delictivo concebido al margen de ¢€l. Con pérdidas y defecciones
hay gue contar siempre en organizaciones tales, sin que por ello el mecanismo
del aparato quede perjudicado seriamente. 5i uno fracasa, otro le va a suplir,
y precisamante esta circunstancia convierte al respectivo ejecutor, sin perjuicio
de su propio dominio de la accion, al mismo tiempo en instrumento del
sujeto de detras.

V. PROBLEMAS CONCRETOS
1.  Autoria y participacion en el seno de organizaciones

Cabe afirmar, pues, en general, que quien es empleado en una magquinaria
organizativa en cualquier lugar, de un manera tal que puede impartir 6rdenes
a subordinados, es autor mediato en virtud del dominio de la voluntad que
le corresponde si utiliza sus competencias para que s¢ cometan acciones
punibles. Que lo haga por propia iniciativa o en interés de instancias supe-
riores y a ordenes suyas ' es irrelevante, pues para su autoria lo tinico decisivo

es la circunstancia de que puede dirigir la parte de la organizacion que

" Por esto tampoco puede excluir la autoria, por ejemplo. en el caso Eichmann., la indicacion
del defensor de que su defendido fue autdnomo solo en el trabajo rutinarioy de que, como informante,
simplemente firmd “por oden™ cfr. Servarius, Plidover, p. 70,
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le estd subordinada sin tener que dejar a criterio de otros la realizacion
del delito. Con buen criterio puntualiza Jacer ' que precisamente en estos
casos queda claro «que una accién consistente simplemente en firmar un
documento o en llamar por teléfono puede constituir asesinato (y el_lu tam-
bién, segin el Derecho alemdn vigente con cardcter absoluto y sin limi-
taciones)».

Asi pues, ¢l dominio del hecho puede afirmarse sin reparos, aun_lcuandu.
como subraya con razoén, por ejemplo, Servanius ', en el caso Eichmann
el inculpadn' no coopera “ni al principio ni al final del hecho™y su intervencion
se limita “al eslabén intermedio”. Que de este modo en su caso pueda aparecer
una larga cadena de “autores de detris del autor” no se opone a ¢sa rat_'lr-
macion, pues ya hemos visto en multiples ocasiones que esta ﬁj;;uru juridica
aparece también en otros lugares de la doctrina de la autoria. Y en las
situaciones especiales que aqui se discuten precisamente el dominio por parte
de la cima de la organizacion se ve posibilitado precisamente por FI h::::h:n
de que, de camino desde el plan a la realizacion del delito, cada instancia
sigue dirigiendo gradualmente la parte de la cadena que 5urgcldc clla, aun
cuando visto desde ¢l punto de observacion superior el respectivo dirige nte
a su vez solo es un eslabon de una cadena total que se prolonga hacia
arriba, concluyendo en ¢l primero que imparte las ordenes.

Naturalmente, no se quiere decir que en los delitos -:urnlut_idns en el
marco de maquinarias de poder organizadas no quepa ].H qumphuui:ld. LLHI!-
quier actividad que no impulse autonomamente el movimiento (lll.! la magui-
naria mas bien s6lo puede fundamentar participacion. Aquel que 5|mplcmf:n_l{:
interviene aconsejando, quien sin tener mando proyecta planes de exterminio,
quien proporciona medios para asesinar... son, por lo gencral, unicamente
complices, al igual que el delator que se encuentra fucra ?iul;‘lu maguinaria
solo es inductor, porque si acaso pucde provocar la dfuusmn de cometer
delitos y carece de influencia sobre la evolucion u]tt:ru!r_du los aconteci-
mientos. Naturalmente, el modo de actuar de estos participes no tiene por
qué ser in concreto menos reprobable que el de un autor. Pero ya se ha
subravado suficientes veces ' que ahi no estriba punto de vista determinante
a1gur{u para delimitar las formas de participacion.

2. Limitacion del dominio de la organizacion a los aparatos al margen
de la legalidad

De la estructura del dominio de la organizacion se deduce que éste solo
puede existir alli donde la estructura en su conjunto se encuentra al margen

L MXchrknm, 1962, P- =i,
% Pladeayer, p. 69,
" Clr. s, pp. 47 58
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del ordenamiento juridico, puesto que en tanto que la direccion y los Grganos
gjecutores se mantengan en principio ligados a un ordenamicnto juridico
independiente de ellos, las drdenes de cometer delitos no pueden funda-
mentar dominio, porque las leyes tienen el rango supremo y normalmente
excluyen el cumplimiento de drdenes antijuridicas, y con ello el poder de
voluntad del sujeto de detris.

Asi, cuando en un Estado de Derecho una autoridad determina a sus
subordinados a cometer delitos o cuando en las Fuerzas Armadas un mando
imparte drdenes antijuridicas, ello ha de valorarse siempre, salvo que haya
gue afirmar la autoria mediata por otras razones, solo como induccion, pues
si todo el aparato se mueve por los cauces del Derecho, “funciona™ de la
manera requerida por la estructura de dominio descrita anicamente al utilizar
las vias preestablecidas por el ordenamiento juridico. Una instruccion anti-
juridica no puede poner aqui la organizacidn en movimiento: si es obedecida,
no se trata de una accion de la maguinaria de poder, sino de una “iniciativa
particular” llevada a cabo eludiendo su modo de funcionar, cuya caracteristica
entonces sucle ser también la ocultacion cuidadosa con respecto a los demas
titulares de competencias de la organizacion. Asi pues. en tales casos no
se actia con ¢l aparato, sino contra ¢l, quedando excluidos de entrada del
ambito del posible dominio de la organizacion. Faltan aqui también, con
arreglo al suceso externo, todos los presupuestos de Ta autoria mediata, puesto
que el individuo tiene que ser enrolado para el plan delictivo en cada caso
coma interviniente individual y no cabe hablar de la sustituibilidad a voluntad.

De donde se deduce que para ¢l “dominio de la volumad por medio
de un aparato de poder organizado™ en esencia sdlo vienen en consideracion
dos manilestaciones tipicas:

a)  El caso mas frecuente en la practica sera aquel en que los mismos
que ostentan ¢l poder estatal, con ayvuda de organizaciones subordinadas
a ellos, cometen delitos, como ocurria tanto en el Proceso Eichmann como
en la sentencia Staschynski, puesto que normalmente s6lo ¢l poder estatal
puede operar al margen de la ley, e incluso éste solo puede hacerlo cuando
ya no estin vigentes las garantias del Estado de Derecho.

Con lo cual no se quiere decir atn que los titulares del poder en Estados
totalitarios no estén sometidos igualmente al Derecho. S6lo manteniendo
ligados a esos titulares a ciertos valores fundamentales comunes a todos
los pueblos civilizados tenemos la posibilidad de declarar delictivas y punibles
las acciones de los drganos supremaos estatales que violan los derechos huma-
nos. Pero la vinculacion juridica, en tanto que nadie se oponga a quienes
tienen el aparato del Estado en sus manos, en la realidad no surte el efecto
de contener al poder. Por eso en tales casos se mantiene asegurada la capa-
cidad de funcionamiento del aparato.
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b)  La segunda forma basica de autoria mediata dentro de estos grupos
se refiere a hechos que se cometen en el marco de movimientos clandestinos,
organizaciones secretas, bandas de criminales y grupos semejantes. Para que
quepa hablar de dominio de la voluntad por parte de los sujetos de detris
en la ejecucion de delitos, lo que debe caracterizar a tales formaciones colec-
tivas es no solo una organizacion rigida, independiente del cambio de los
miembros concretos, sino también una orientacion a fines del aparato en
su conjunto contraria al ordenamiento juridico estatal y que vulnere las nor-
mas penales positivas. Por expresarlo en forma de lema, debe tratarse de
un “Estado dentro del Estado”, que se haya emancipado en general en deter-
minadas relaciones con respecto al ordenamiento de la comunidad. Los delitos
que aqui vienen en consideracion serin los atentados politicos, asesinatos
de asociaciones secretas o también (en las bandas de delincuentes comunes)
delitos patrimoniales, extorsiones, etc.

Ciertamente tales grupos estin expuestos a que la Administracion de
Justicia impida su labor (a diferencia de la maquinaria estatal que obra
delictivamente). A pesar de cllo, la estructura de la autoria no es distinta
que ¢n el primer caso, pues lo decisivo no es que a la realizacion de los
delitos se puedan oponer resistencias situadas fuera de la estructura orga-
nizativa hasta el extremo de que un plan delictivo pueda fracasar in concreto
por ello. Lo decisivo es mis bien que los miembros no obren por propia
cuenta, sino como organos de la capula directiva cuya autoridad reconocen.

Cuando un aparato estda asi estructurado, el criterio caracteristico del
dominio de la organizacion s¢ pone también aqui de manifiesto: la iniciativa
puesta en marcha por el sujeto de detrds se realiza con independencia de
la persona del ejecutor. Cuando el atentado intentado tres veces tiene éxito
a la cuarta vez, ¢l delito ha de imputarse al jefe del movimiento clandestino
como hecho suve, pues pudo planear desde ¢l principio la repeticion de
los intentos tantas veces como fuera necesario, sin que entre su voluntad
y el éxito del erimen se interpusiera la decision determinante de un individuo.
Este podria sustraer al delito si acaso su parte, pero no detener la marcha
del suceso.

Con todo, en tales agrupaciones intraestatales hay que ser cauteloso al
estimar el dominio de la organizacion. Si se¢ reunen media docena de ele-
mentos asociales para cometer delitos en comin y eligen a uno de ellos
como cabecilla, ese grupo no es todavia un “aparato de poder”, pues la
comunidad se basa en las relaciones individuales reciprocas entre los inter-
vinientes y no tiene esa existencia independiente del cambio de los miembros
que presupone en tales casos esta forma especifica del dominio de la voluntad.
La falta de espacio impide desarrollar en detalle la delimitacion que aqui
se requeriria e ilustrarla con ejemplos concretos, pero la diferencia basica
ya habri quedado clara.
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VI. ASPECTOS ME‘I'OI_}UL‘.OGICUS DEL DOMINIC
DE LA ORGANIZACION

La tercera manifestacion de la autoria mediata, acabada de tratar, destaca
con especial claridad que la estructura del dominio del hecho tratada antes "7
s un concepto “abierto”. En efecto, no cabe formular un concepto de autor
delimitado firmemente “mediante la indicacion exhaustiva de sus elementos
siempre irrenunciables™ ', del que pudiera derivarse por deduccion logica
la solucion de estos casos. No son las consecuencias conceptuales a partir
del sistema o de otras premisas supremas las que pueden llevar aqui a resul-
tados atiles. Mas bien, el proceder correcto sdlo puede consistir, como este
ejemplo debe mostrar, en destilar descriptivamente, a partir de la contem-
placion directa de los fendmenos de la realidad v de su analisis, las formas
estructurales del dominio insitas en la materia juridica. El concepto de domi-
nio del hecho no es, pues, algo listo desde el principio, cerrado en si mismo,
a lo que quepa someter cualquier supuesto de hecho por la via de la mera
subsuncion, sino gue solo obtiene su forma concreta discurriendo por los
distintos dimbitos de la materia de regulacion. cada uno de los cuales anade
al concepto no cerrado de autor nuevos rasgos concretos,

Estos puntos de vista generales hay que recordarlos brevemente para
hacer frente al malentendido de gue el “dominio de la voluntad por medio
de un aparato de poder organizado™ consista en una construccion ad lroc
que solo a duras penas quepa armonizar con las formas tradicionales de
la autoria. Ciertamente es correcto lo que se senala en el proceso Eichmann:
que los “conceptos comunes” de autoria mediata e induccion no se ajustan
a ese supuesto. Pero estimar autoria mediata no significa que en estos casos
se cree una especie de “Derecho de excepeion” para crimenes especialmente
reprobables. Mas bien ocurre que la forma estructural del dominio de la
organizacion en la prictica apenas puede surgir ¢n el marco de un Estado
de Derecho internamente consolidado. Este género de dominio de la voluntad
tiene, pues, una existencia mas ideal que real y puede quedar sin considerar
en la doctrina de la autoria. Pero tan pronto como los datos objetivos de
tal forma de dominio ofrezcan la posibilidad de materializacion, se convierte
en larea de la dogmitica describirla en sus elementos y atribuirle el lugar
que le corresponde en la doctrina de la autoria.

Para enfrentarse con éxito a tales formas extremas del actuar delictivo
la praxis va a tener siempre que superar dificultades por su propia naturaleza,
dado que es muy propensa a servirse de las categorias tradicionales como
de un arsenal cerrado de conceptos, el cual acto seguido demuestra su ini-

7 Supra, p. 143,
" Lawene, Juristische Methodendelire, p. 343,
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doneidad. Precisamente ahi se pone de manifiesto que sélo un conceplto
“abierto” de dominio del hecho en el sentido que expresibamos al comienzg
puede dar cuenta cabalmente de los contenidos sustanciales dados de esta
materia.

§25. (DOMINIO DE LA VOLUNTAD EN INSTRUMENTOS DOLOSOS?

Los supuestos de autoria mediata mediante empleo de un (asi Hamado)
instrumento “doloso” siempre se han encontrado entre los més controvertidos
para casi todas las teorias de la participacion. La cuestion basica de si es
posible estimar aqui autoria mediata ciertamente la ha decidido ya la praxis
en sentido afirmativo; pero en la doctrina, como se va a poner de manifiesto
en nuestra exposicion, ain no se le ha dado una respuesta satisfactoria,
También en la fundamentacion de la punibilidad, casi siempre dada por
sentada irreflexivamente, existe el mayor desacuerdo.

Con estas dudas, a las que se ve expuesto este dmbito de problemas
desde siempre, también ha de medir sus fuerzas la teoria del dominio del
hecho. Sélo con ¢lla vamos a polemizar. Asi pues, no nos vamos a ocupar
de la cuestion general de si el sujeto de detrds, habiendo un intraneus fque
obre dolosamente, puede ser autor mediato —de eso nos ocuparemos des-
pucs—'; mas bien se trata en este contexto solo de si cabe fundamentar
tal resultado con el principio del dominio del hecho.

Al respecto distinguiremos en funcion de los tres grupos de casos que
vienen en consideracion: el instrumento doloso no cualificado (1), el ins-
trumento doloso no intencional (1) y el instrumento participe doloso ().

[. ELINSTRUMENTO DOLOSO NO CUALIFICADO

1. Estado de la cuestion

Partamos del ejemplo académico en que un funcionario del Registro
de la Propiedad (o sea, un sujeto cualificado) determina a un extraneus a
que realice una anotacion registral incorrecta. La doctrina dominante con-
sidera que el extraneus en este caso es autor mediato de falsificacion docu-
mental del § 348.1 siG, castigando al ejecutor directo como cémplice. §Cémo
se armoniza esta solucion con la teoria del dominio del hecho?

' Cfr. pp. 391 ss,
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La cuestiton apenas la tratan los principales representantes de esta teoria.
WeLzeL © y Maurach * estiman dominio del hecho, y por tanto autoria del
sujeto cualificado, sin parar mientes en que aqui pueden surgir dificultades
para la teoria del dominio del hecho.

El analisis mas profundo de la problematica se encuentra en GaLras®,
cuya postura ya se esbozd supra® en el marco de su concepcion global.
De entrada, establece que «el sujeto de detras aqui no “domina™ al ejecutor
directo, no se sirve de ¢l como “instrumento”... Mis bien, considerando
al que determina en si, ocurre que ¢l sujeto de detris induce al ejecutor
directo...» ". No obstante, llega a apreciar autoria mediata razonando que
el sujeto de detras, ademis, tiene en sus manos, a diferencia de en la induccidn
comiin, el que se llegue o no a un suceso delictivo. «El acto de induccion
se convierte asi en gjercicio de dominio del hecho y, por tanto, en equivalente
a la ejecucion de propia mano» '. WiENERs %, que rechaza la fundamentacién
de GaLLas, llega materialmente, no obstante, al mismo resultado; también
¢l se basa en la idea de que el comportamiento del sujeto de detris es
“equivalente a la ejecucion personal de la accion final de autor”.

Por el contrario, Schrooer ” subraya expresamente que la teoria del domi-
nio del hecho no puede dar debida cuenta del fenémeno del instrumento
doloso, con lo cual coincide Kaun " (que yo sepa, ¢l unico representante
de la teoria del dominio del hecho gue lo hace), quien rechaza tajantemente
en tales casos la punicion del sujeto de detris como autor mediato,

2. El sujeto de detris obra sin dominio del hecho

Es cierto que a partir de los fundamentos de la teoria del dominio del
hecho no cabe fundamentar la autoria del autor cualificado.

De las formas de posible dominio de la voluntad hasta ahora elaboradas
no s¢ da ninguna. El ejecutor directo es libre al formar su voluntad. No
se encuentra bajo presion psiguica de ningln género. La decision sobre si
(por seguir con nuestro e¢jemplo) va a llevar a cabo la inscripcion falsa la
adopta él solo segin su criterio propio y sin trabas. Tampoco cabe hablar
de supradeterminacion final con sentido sobre un comportamiento causal-cie-

* Lehrb, 72 ed., p. 92; 2o, 158, 1939, pp. 543 y 544, La interpretacion de WiENeRs, op, cil.,
p- 69 sobre la teoria de WeLze, carece de base en las consideraciones de éste.

' Lehrb, an, 20 ed., § 48, 0, A, 1, p. 499,

Y Gutachten, pp. 135y 136,

* Vid. p. 93

" Op. cit., p. 135,

T O, cit.. p. 136,

" O, i, p. T

! SeHoONEE-ScHRODER, 10.* ed., vin, 5, b, ante § 47, p. 245,

" . cir, pp- 33-35.



