a nivel interno como internacional, de delitos gravisi-
mos, que afectan a la Humanidad en su conjunto, y que
desgraciadamente hasta hace poco tiempo quedaban en
la mas absoluta impunidad.

A esta renovada importancia v expansién del Dere-
cho penal internacional han contribuido sin duda
también obras como este Tratado de Derecho penal
internacional, del catedratico de Derecho penal de la
Universidad Humboldt de Berlin, Gerhard Werle, que
alcanza esta nueva edicién en relativo corto espacio de
tiempo. Como ya advertia en el prologo a la primera
edicion en espanol, publicad en esta misma editorial
hace poco mas de cinco afios, el Tratado de Derecho
penal internacional del Profesor Werle tiene la virtud
logica en un Tratado en el sentido literal del término, de
ser una exposicion detallada de las cuestiones mas rel-
evantes del Derecho penal internacional, acompanada
de una exhaustiva informacion bibliografica y de los
materiales legislativos y jurisprudenciales, nacionales
e internacionales, méas importantes en relacién con la
materia: Pero ademas, y esto creo que muy importante,
la wirtud ya no tan frecuente en obras de este tipo de es-
tar escrita en un lenguaje facil v asequible incluso para
los no especialistas, utilizando una sistematica y una
terminologia que puede ser compartida por la Comuni-
dad juridica internacional, independiente de que su for-
macion y procedencia sea la de los paises regidos por
el sistema del Common Law, o la de los influenciados
por la Dogmatica penal alemana o la de otros muchos
paises del mundo que utilizan sus propios sistemas y
conceptos para explicar el Derecho penal. La mejor
prueba de esta virtud es que este Tratado escrito en ale-
man, por un autor aleméan, como es el Profesor Gerhard
Werle, haya sido ya traducido en estos 1ltimos afios
ademas de al espafiol, primera traduccion que se hizo
del mismo a otro idioma, al inglés, al italiano, al chino
v al ruso. Tanto la version alemana, como la inglesa han
alcanzado ya una segunda edicion, que es la que ahora
se publica en espailol sobre la base de la traduccién de
la primera edicion realizada entonces bajo la direccion
y coordinacién de mi querida y llorada discipula, la
Profesora Maria del Mar Diaz Pita, con la que colabo-
raron otros discipulos y comparfieros (Maria Gutiérrez;
Antonio Muifioz Aunién Claudia Cardenas), algunos de
los cuales, junto con Jaime Couso, participan también
en esta nueva version .

Esta segunda edicion mantiene las mismas caracteris-
ticas que la anterior, aunque légicamente ampliada con
la bibliografia aparecida en estas tltimas fechas y la
mas reciente Jurisprudencia de los Tribunales penales
internacionales, incluyendo la de la Corte Penal Inter-

nacional. Es, por tanto, facil pronosticar que pronto
tendré el mismo éxito que la anterior y que seguira
siendo una obra de obligada referencia para todos los
interesados y estudiosos de esta materia.

2. Journal of Internacional Criminal Justicie, Oxford
University Press, volumen 9, nimero 1, marzo Oxford
University Press, 2011.

Esta prestigiosa Revista que dirige el catedratico de
Derecho internacional y ex Presidente del Tribunal pe-
nal de la Ex Yugoeslavia, Antonio Casesse, dedica este
volumen a un Symposium que dirige el Profesor de la
Universidad Humboldt de Berlin, Gerhard Werle, en
colaboracién con su discipulo Boris Burghardt, sobre
la aplicacion de la teoria de la autoria mediata por con-
trol de un aparato de poder elaborada por Claus Roxin,
a principios de los afios sesenta, en algunas decisiones
de la Corte Penal Internacional y de Tribunales nacion-
ales. En este Symposium, colaboran ademas de los
citados Werle y Burghardt, Thomas Weigend, quien se
ocupa de la recepcion de la teoria de Roxin en la doct-
rina y jurisprudencia alemanas; Hector Olasolo y quien
suscribe esta nota tratamos de la aplicacién de la teoria
de Roxin en algunas decisiones de Tribunales en Lati-
noamérica: Kai Ambos, quien se ocupa especialmente
de la sentencia condenatoria del Ex Presidente de Peru,
Alberto Fujimori; Stefano Manacorda y Chantal Melo-
ni, que tratan de las repercusiones de la teoria de Roxin
en la praxis de la Corte Penal Internacional; y George P.
Fletcher, quien analiza la repercusion que puede tener
la dogmatica penal alemana en la Corte Penal Interna-
cional.

Desde el primer momento debe resaltarse la impor-
tancia que tiene en los momentos actuales dar a conocer
en lengua inglesa el trabajo que publico Roxin en 1962,
quien en un alarde de valor intelectual y en un mo-
mento en el que en Alemania no se queria saber nada
o se preferia correr un tupido velo sobre los crimenes
cometidos por el régimen nacionalsocialista, elaboré
una tesis en la que exponia las razones juridicas que
fundamentaban la responsabilidad penal como autores
(mediatos) de los dirigentes de dicho régimen Como es
sabido, Roxin consideraba en su trabajo, parte de su Es-
crito de Habilitacion «Taterschaft und Tatherrschaft»
(«Autoria ¥ Dominio del Hecho») (l.edicion 1963),
publicado como articulo en la revista Goltdammer’s
Archiv (después de haber sido rechazado por la revis-
ta Juristenzeitung), que en relacién con los crimenes
cometidos por el régimen nazi que dieron lugar al
Holocausto, la conducta de los dirigentes, pero también
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la de los encargados de llevar a cabo el plan de exter-
minio acordado en la reunién de Wannsee, organizando
la distribucion y transporte de los judios a los Campos
de Concentracién, en donde eran directamente exter-
minados o sometidos a condiciones inhumanas de vida
y trabajos forzados que determinaron la muerte de la
mayoria, era constitutiva de autoria mediata por control
del aparato de poder, las llamadas SS, que en el régi-
men nacionalsocialista se encargaron, entre otras cosas,
de realizar estas actividades.

La tesis de Roxin iba dirigida, en primer lugar con-
tra la teoria subjetiva de la participacién, conforme a
la cual, lo importante no era la actividad material que
el sujeto en cuestiéon hubiera llevado a cabo, sino si
habia actuado con «animo de autor» o con «animo de
complice». Y asi, por ejemplo, en un caso en el que un
agente secreto, actuando por orden de una agencia ex-
tranjera (concretamente la KBG de la Unidn Soviética),
habia matado a otro disparandole con una cerbatana un
aguijon envenenado, el Tribunal, aplicando esta teoria
subjetiva, lo condené como «complice» (cfr., por €j.,
BGH 18, 87: Caso Stachynskij). Esta teoria era, en
opinion de Roxin, criticable no sélo por los problemas
probatorios que plantea, sino también porque al no
tener en cuenta la contribucion material en la realiza-
cion del delito, permite imponer la pena del complice
(mucho menor que la del autor) a sujetos que habiendo
ejecutado directamente el delito en cuestion (a veces
graves crimenes como asesinatos), lo hacian sin interés
directo o propio, sino como servidores o por encargo
de otros que eran los que tenian el animo de los ver-
daderos autores. La supervivencia de la tesis subjetiva
en la jurisprudencia alemana tras la Segunda Guerra
Mundial determind que muchos autores materiales de
los crimenes cometidos en los Campos de Concen-
tracion nazis, fueran condenados, las pocas veces que
lo fueron, con la pena del complice y pronto puestos
en libertad (véase, por ejemplo, criticamente respecto
a esta jurisprudencia, Just Dahlmann/Just, Die Gehil-
fen, Frankfurt am Main, 1988). La critica que Roxin
formulé en su articulo de 1963, no soélo se dirigia, por
tanto, contra la tesis subjetiva en general, sino también
especialmente contra la calificacién como complices
de los llamados «delincuentes de escritorio» (Sch-
reibtischstéter) que, como en el caso de Adolf Eich-
man, decidian desde sus despachos el destino de miles
y miles de judios que eran mandados a los diversos
Campos de Concentracion y/o de Exterminio. No deja
de ser, por tanto, sorprendente que en aquella época to-
davia hubiera algin monografista que dijera que si la
actividad de Eichmann se mantuvo dentro del marco
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de la llamada «solucién final», su conducta, a pesar
de la alta posicion que ocupé en el aparato de poder,
s6lo seria de complicidad en cada una de las muertes
perpetradas. Si se hubiera seguido esta tesis, la misma
hubiera supuesto que Eichmann, un «burécrata» dentro
de la estructura de las SS, hubiera sido condenado solo
a una pena puramente simbélica, ya que el paragrafo
49 del Codigo penal aleman impone al complice en es-
tos casos una pena de prisién que puede ser solo de
tres afios. La calificacién de complicidad en este caso
habria sido ademas especialmente escandalosa, porque
el tal Eichmann fue uno de los que el 20 de enero de
1942 asistié a una reunién con otros importantes diri-
gentes nazis a orillas del lago Wannsee en Berlin, en la
que se acordo la llamada «solucion final de la cuestion
judiaw, es decir, el exterminio de millones de judios en
los Campos de Concentracién nazis. A la vista de ello,
es dificil entender que alguien pueda mantener que la
posterior conducta de Eichmann, se deba calificar de
mera complicidad. Desde luego, no fue de esta opinién
el Tribunal de Jerusalen, que calificé a Eichmann como
coautor y lo condené a la pena de muerte (sentencia del
Jerusalem District Court, de 12.12.1961, confirmada
por la Supreme Court de 29.5.1962). Pero la tesis de
Roxin, no sdlo superaba la concepcion subjetiva de la
participacion que mantenia la Jurisprudencia alemana,
sino también la estrecha construccion elaborada por la
dogmatica penal alemana de la autoria mediata, que en
principio s6lo era aplicable en los casos en los que un
sujeto cometia un delito vtilizando como instrumento
a otro wrresponsable (un nifio o alguien que no era con-
sciente de que estaba realizando un hecho delictivo,
ete), pero no, cuando, como sucedia con los dirigentes
nazis y responsables de la organizacion burocratica de
las SS, como Adolf Eichmann, los autores directos de
los delitos cometidos en los Campos de Concentracion
eran plenamente responsables. Roxin, en cambio, con-
sideraba que la autoria mediata era también aplicable
en estos casos, v para ello exigia la comprobacion de
tres requisitos fundamentales, que todavia mantiene en
posteriores trabajos sobre el tema: La existencia de un
aparato de poder con una relacién jerarquica que vin-
culaba a los dirigentes, a los grados intermedios y a
los ejecutores materiales de los delitos; la fungibilidad,
sustituibilidad o intercambiabilidad de los meros ejecu-
tores autores directos y plenamente responsables de lo
que hacian; y que la organizacién o aparato de poder
actuara al margen del Derecho.

Esta tesis no tuvo al principio mucho éxito en la
Dogmatica penal alemana. Soélo, fuera de Alemania,
a mediados de los afios ochenta, el Tribunal de Penal



de Buenos Aires la acogid en una primera sentencia
en la que condend a la principales responsables de la
Dictadura argentina por los asesinatos, desapariciones
y torturas que llevaron a cabo militares y policias en los
afios setenta; pero esta sentencia fue anulada luego por
la Corte Suprema argentina, que, no obstante, confirmo
la condena, aunque con otra construccion dogmaética,
basada en la figura de la cooperacion necesaria, que,
de todos modos, permitia la imposicién de la misma
pena.

Solo desde el momento en que el Tribunal Supremo
Federal aleman la acogié a principios de loso afios no-
venta para fundamentar la condena de los dirigentes de
la Repiiblica Democratica Alemana, por, entre otros,
los crimenes cometidos por los Guardias del Muro de
Berlin que dispararon y mataron a quienes intentaron
pasar a la Republica Federal de Alemania, la tesis de
Roxin fue ganando cada vez mas predicamento tanto
en Alemania, como fuera, sobre todo en los paises cuya
doctrina penal sigue bastante fielmente las construc-
ciones de la dogmatica penal alemana, como son Es-
pafia y la mayoria de los paises latinoamericanos, en
algunos de los cuales los Tribunales de Justicia han
aplicado la teoria de Roxin para fundamentar la con-
dena de dirigentes de regimenes dictatoriales bajo cuyo
mandato se cometieron asesinatos, desapariciones y
torturas de personas. El caso mas relevante en el que se
ha aplicado esta teoria ha sido el de la condena del Ex
Presidente de Peru Alberto Fujimori, v también en el
mismo pais el del dirigente del grupo terrorista Sendero
Luminoso, lo que amplia la aplicacion de la tesis de
Roxin a grupos terroristas para estatales. También al-
gunos tribunales argentinos la han aplicado en algunos
casos concretos y mas recientemente en Colombia par
condenar a Jefes de grupos paramilitares.

En estos casos se ha aplicado la teoria de Roxin,
basandose en el control que los jefes y dirigentes
tenian, desde la ciispide, del aparato de poder, del que
salian las 6rdenes que otros desarrollaban y ponian en
marcha para que finalmente fueran ejecutadas por los
ultimos escalones del aparato de poder. Igualmente,
se daban en estos casos los demas requisitos exigidos
por Roxin: la relacién jerarquica entre los distintos es-
labones de la jerarquia del grupo, desde la cuspide a los
ejecutores, pasando por los cargos intermedios; la fun-
gibilidad de los ejecutores entre si y la desvinculacion
del Derecho.

Pero el hecho que en buena parte ha motivado este
Symposium ha sido la acogida de la tesis de Roxin en
algunas decisiones importantes de la Corte Penal Inter-
nacional en los casos Lubanga, Katanga v Al Bashir, en

las que ha abandonado la tesis de la «joint enterprise»,
derivada del Common Law, segin la cual basta la par-
ticipacion en un grupo criminal, para responder sin mas
de las acciones cometidas por el grupo. En general, los
participantes en este Symposium consideran positivo
esta nueva orientaciéon jurisprudencial tanto a nivel
nacional, en los paises en los que se ha dado, como a
nivel internacional, en la Corte Penal Internacional. No
obstante, algunos hacen algunas consideraciones criti-
cas. Asi por ejemplo, Fletcher considera que esta nueva
jurisprudencia modifica un tanto la orientacién pro vic-
tima que caracteriza el Estatuto de Roma. Ambos ve en
la sentencia del caso Fujimori algunas diferencias con la
tesis originaria de Roxin. Weigend, v los mismo Werle y
Burghardt, creen que la nueva jurisprudencia internac-
ional supone un acercamiento de la Corte Penal Interna-
cional a la Dogmatica penal alemana, que, en principio,
no fue acogida en el Estatuto de Roma. Olasolo y el que
suscribe estas notas advierten de una cierta disparidad en
la interpretacion que se ha hecho de la tesis de Roxin por
algunos tribunales de paises latinoamericanos.

En mi opinién, el avance importante que suponen
estas decisiones jurisprudenciales no debe ignorar
que la tesis de Roxin surgid para explicar (y funda-
mentar) la responsabilidad de los dirigentes de una
organizacion tan peculiar, por muchas razones, como
fueron las tristemente famosas SS dentro del régimen
nacionalsocialista, que junto a la estrecha vinculacion
jerarquica, rayana en la obediencia ciega a las ordenes
del Jefe (Hitler/Himmler), caracteristica de este grupo,
contaban ademas con un gran numero de personas que
cumplian fielmente las ordenes recibidas, e incluso con
entusiasmo, sin que hubiera ningiin problema si alguno,
por las razones que fueran, no podia o no queria llevar
a cabo el acto que se le pidiera, porque siempre habia
otros muchos dispuestos a realizarlo. Mas discutible
es que se de en otros aparatos de poder el requisito
de la «desvinculacion del Derecho» que Roxin sigue
exigiendo, aunque una buena parte de la doctrina y la
jurisprudencia que sigue su tesis, la haya abandonado
esn este punto. En el caso de las S5, éstas ciertamente
gozaban de un status especial que sélo les hacia respon-
sables ante el Jefe, Adolf Hitler, y que les permitia ac-
tual completamente al margen de las normas juridicas
vigentes para los demas ciudadanos. Pero este requisito
1o es tan claro que se den en otros aparatos de poder
de regimenes dictatoriales menos sofisticados que el
régimen nazi. Ciertamente, los crimenes se cometian
muchas veces al margen de cualquier normativa ju-
ridica; pero otras veces eran actuaciones que, cono en
el caso de algunas dictaduras institucionalizadas y de
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larga duracién como la espafiola, la portuguesa o la de
la Alemania comunista, se producian al amparo de una
normativa juridica, que puede ser cuestionada desde
el punto de vista de las Declaraciones universales de
Derechos humanos, pero que eran el sistema juridico
vigente en esos paises, que por lo demas gozaban del
reconocimiento como Estados miembros de la Comu-
mdad internacional.

Y otra observacion que debe tenerse en cuenta es que
la tesis de Roxin originariamente surgi6 sobre todo en
relacién con el proceso que en aquellos momentos se
estaba llevando a cabo en Jerusalem contra Adolf Eich-
mann, es decir, contra un burdcrata, si bien de alto nivel
en la organizacién de las SS, encargado de organizar
el transporte e internamiento de miles de judios en los
Campos de Concentracién, a sabiendas del destino
que alli les aguardaba. Sin embargo, en algunas de las
sentencias nacionales e internacionales en las que se
ha aplicado, los condenados no son meros burdcratas,
sino las cabezas visibles de los sistemas dictatoriales
derrocados. Y a veces, a la vista de algunas de estas
sentencias, no puede evitarse la impresion de que cas-
tigandolos s6lo a ellos se pretende cerrar el circulo de
responsabilidades que podian exigirse a otros muchos
que tuvieron una intervencion decisiva en los crimenes
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de aquellos regimenes dictatoriales. Esta «selectivi-
dad» en la eleccién de los responsables, probablemente
inevitable por razones procesales, no es por eso menos
sospechosa, ya que puede ser una especie de «Justicia
de la Transicion» mas simbolica que real, para superar
un pasado que existié y permanecié de forma duradera
en el tiempo, dejando, con ¢l castigo de algiin «chivo
expiatorio», en la mas absoluta impunidad a miembros
importantes de las instituciones del régimen fenecido,
muchos de los cuales pasan después al nuevo régimen
democratico sin tener que responder penalmente por
los crimenes que se cometieron ante sus mismas naric-
es, cuando no con su colaboracién, activa o pasiva.

Esto naturalmente no es culpa de la tesis de Roxin
que ciertamente es la mejor construccion dogmatica
para fundamentar la responsabilidad penal de los diri-
gentes v miembros destacados de los regimenes dic-
tatoriales por los crimenes cometidos durante su vi-
gencia; pero también debe advertirse, a mi juicio, de
la posibilidad que tiene de ser utilizada sesgadamente,
cuando su aplicacién no se rige por parametros de es-
tricta justicia, sino por criterios oportunistas de acuerdo
con la situacién politica de cada momento en un pais
determinado.



