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¢Dominio de la voluntad en virtud de aparatos de poder organizados
en organizaciones «no desvinculadas del Derecho»?

Francisco Muiioz Conde

En 1963, Claus Roxin, nuestro respetado home-
najeado, acuii6 su teorfa del «dominio de la vo-
luntad en virtud de aparatos de poder organiza-
dos»! y todavia en el mismo afio, con motivo del
caso Eichmann, escribié un artfculo? en el que
aplicaba dicha teorfa a este famoso caso. Punto de
partida de esta teorfa son las dificultades que pre-
senta la fundamentacién de la autorfa en el marco
de los aparatos de poder organizados que €l des-
cribi6 con las siguientes palabras: «Debemos anti-
cipar que somos conscientes de que crimenes de
guerra, de Estado y de organizaciones como las
que aquf se analizan, no pueden comprenderse de
forma adecuada tinicamente con los criterios del
delito individual... De aquf se deduce que las figu-
ras juridicas de la autorfa, induccién y complici-
dad, que estan concebidas a la medida del delito
individual, no pueden ajustarse a un suceso colec-
tivo de esta fndole, si se lee y contempla como fe-
némeno global... Pero eso no nos exime de la obli-
gacién de considerar las conductas de los partici-
pantes a tftulo individual en tales acontecimientos
también desde el punto de vista dogmatico del de-
lito individual»3.

Para poder superar estas dificultades, desarrollé
Roxin una teorfa en la que caracterizaba estos apa-
ratos de poder con una estructura de dominio in-
tegrada por tres elementos, que, en su opinién,
fundamentaban una autorfa mediata del <hombre
de atras», aunque el ejecutor del hecho fuera ple-
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namente responsable. Esta especie de «autor tras
el autor», que ya habfa sido aceptada por la juris-
prudencia alemana con la teorfa subjetiva del ani-
mus auctoris4, fue fundamentada por Roxin con la
teorfa del dominio del hecho que, en su opinién,
también debfa aplicarse aqui para comprender
materialmente las particularidades de estos casos
y poder fundamentar el castigo por autorfa del
«hombre de atras». A este respecto decfa acertada-
mente Roxin: «El fundamento para ello no puede
basarse en las especiales actitudes anfmicas del que
da las 6rdenes, sino en el mecanismo de funciona-
miento del aparato, en cuyo marco se actiia».5

¢ El primer elemento de este mecanismo fun-
cional es, para Roxin, el «dominio de la organiza-
cién»: Si como punto de partida nos dejamos lle-
var, sin un analisis mas detallado, de una com-
prension cotidiana del concepto de «dominio del
hecho», se nos pone inmediatamente de relieve
que un alto funcionario encargado de organizar el
asesinato de los judfos o la direccién de un servi-
cio secreto que ordena un atentado politico domi-
nan la produccién del resultado de una manera
distinta a como lo hace un inductor. Nadie duda-
ria en atribuir al que da las 6rdenes una posicién
clave en el hecho en su conjunto, que no puede
equipararse a la posicién del que da las 6rdenes en
los casos de criminalidad “habitual”». Y termina
resumiendo este elemento con las siguientes pala-
bras: «De un modo general se puede decir: quien
estd conectado con un aparato organizativo en
cualquier lugar y de una manera que pueda im-

1. Ch. RoxiN, Téterschaft und Tatherrschaft, 19 ed. 1963, pp. 242 y ss. (= Autorfa y dominio del hecho, traduccién de Cuello Contreras
y Serrano Gonzélez de Murillo, Madrid 1998, p. 267 y ss.). La traduccién de los textos de esta obra que se utilizan en este trabajo ha sido
realizada por su autor directamente de la edicién original alemana; no obstante, se afiade la.cita de la péag. corespondiente a la edicién es-
pafiola de la misma, y lo mismo se hace con ofros trabajos del propio RoxiN o de algin otro autor, cuando existe traduccién espafiola.

2. Cfr. Roxin, «Straftaten im Rahmen organisatorischer Machtapparate», GA 1963, pp: 193-207.

3. Téterschah..., (nota 1), p. 243. (= Auforfa..., p. 268).
4. Ck., por ej.,. B.G.H. 18, 87: Caso Stachynskij.
5. Tdterschaft..., (nota 1), p. 244 (= Autoria..., p. 270).
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partir 6rdenes a sus subordinados, es autor me-
diato, en virtud del dominio de la voluntad que
tiene, si emplea sus facultades para que se come-
tan hechos punibles; siendo irrelevante que actiie
por propia iniciativa o en interés o por encargo de
més altas instancias. Pues para su autorfa lo tni-
co importante es la circunstancia de que pueda di-
rigir la parte de la organizacién a él sometida, sin
tener que confiar a otros la realizacién del delito» .6

* Un segundo factor decisivo para fundamentar
el dominio de la voluntad en estos casos, era, para
Roxin, la «fungibilidad del ejecutor». Es decir, el
ejecutor debe ser «<libremente intercambiable»:
«En este grupo de casos...no falta la libertad y la
responsabilidad del ejecutor inmediato, que debe
ser castigado como autor de propia mano culpa-
ble. Pero estas circunstancias son para el dominio
del “hombre de atras” irrelevantes, porque desde
su posicién el ejecutor no se presenta como una
persona individual libre y responsable, sino como
una figura intercambiable y anénima. El ejecutor,
por mas que no pueda ser desconectado del domi-
nio de la accién, no es mas en todo momento que
un engranaje sustituible en el conjunto del apara-
to de poder, y esta perspectiva es lo que hace que
el “hombre de atrds” ocupe también junto a €] el
centro del suceso»?.

¢ Finalmente, Roxin afiadfa un tercer elemento
que denominaba como «limitacién del dominio de
la organizacién a aparatos al margen del Dere-
cho», y que describia asf: «De la estructura de la
organizacién se deduce que ésta s6lo puede existir
allf donde el aparato acttia como un todo al mar-
gen del Ordenamiento juridico. Pues en la medida
en que la direccién y los 6rganos de ejecucién se
sientan vinculados a un Ordenamiento juridico in-

dependiente de ellos, no puede tener la orden de
realizar acciones punibles el efecto de un dominio
del hecho, ya que las leyes tienen un valor jerar-
quico superior, excluyendo en el caso normal la
realizacién de mandatos antijuridicos y con ello el
poder configurador de la voluntad del “hombre de
atras”».8

Posteriormente, en otros trabajos, Roxin ha res-
pondido a las criticas de su teorfa sin modificar
los principios de la misma. Asi, por ejemplo, dice
en relacién con la opinién de Jescheck de que lo
que hay aqui es un caso de coautoria,? que esta te-
sis no parece ser una solucién correcta «porque el
que se sienta en el control central, la mayorfa de
las veces, no conoce a los concretos ejecutores.
Falta, por tanto, una decisién comtn al hecho y
también una ejecucién comin del mismo ya que
el “hombre de atras”, tras haber dado la orden, no
participa por lo general en su ejecucién y sélo es-
pera que se le comunique que ha sido llevada a
cabo».10 También rechaza la opinién de Bockel-
mann que pretende aceptar una autoria accesoria
entre el que da la orden y el que la ejecuta!l con el
argumento de que es una construccién desviada
que «no toma en cuenta el hecho de que el apara-
to es una estructura organizada en la que las ac-
ciones singulares estdn necesariamente relaciona-
das y no van, por tanto, desvinculadas entre sf,
que es lo que caracteriza a la autoria accesoria».12

También en otros trabajos ha defendido Roxin
consecuentemente su teorfa contra sus criticos.13
Mientras tanto, la misma ha tenido un fuerte eco
en la doctrinal4 y también en la jurisprudencialy
se puede considerar actualmente como uno de los
pilares fundamentales de la autoria mediata. Pe-
ro en su ultima aportacién al tema, que primera-

6. Taers hah..., (nota 1), p. 248 (=Autoria..., p. 273).
7. Tiers haft..., (nota 1), p. 245 (=Auforia..., p. 271).

8. Tdterschaft..., (nota 1), p. 249 (=Auforia..., pp. 274y ss.).

9. JescHeck, Tratodo de Derecho pendl, {iraduccién de la 2.9 ed. alemana de Mir Puig y Mufioz Conde), Barcelona 1982, vol. 2, p.

928; cfr. también JescHeck/WEIGEND, 5.2 ed. 1998, p. 670.

10. Cfr. RoxiN, Bemerkungen zum «Téter hinter dem Téter», FS Rir Lange, 1976, p. 173,
11. Chr. BOCKELMANN, Strafrecht AT, 2.2 ed. 1975, p. 181; cfr. también BOCKEWMANN/VOIK AT, 4.9 ed. 1987, p. 182.

12. RoxN, FS fir Lange (nota 10), p.193.

13. Chr. LK-RoxIN, 115 ed. 1993 § 25, n.2 128 y ss.; Téiterschaht..., 6.9 ed. 1994; JZ 1995, p. 49; FS fir Grinwald 1999, pp. 549y ss.

14. Ckr., por ej. en la bibliografia dlemana general, {K-BuscH, 1970, § 47 nm. 73; MAURACH-GOsSEL, AT/2, 7% ed. 1989, pp. 48-88,
SCHONKE/ SCHRODER/ CRAMER, 25.° ed.. 1997, § 25 nm.25; STRANTENWERTH, AT, 3.9 ed. 1981, n.2 790y ss.; WESSELS, Strafrecht AT, 27° ed.
1997, nm. 541; Eser, Strafrecht ll, 3° ed. 1980, p. 157; SCHMIDHAUSER, Strafrecht AT, 2.2 ed. 1984, 10/95. En la bibliografia alemana es-
pecifica, HerzeerG, Téters haft und Teilnahme, 1977, ss. 42 ff.; Botike, «Die Verfolgung von Regierungskriminalittit der DDR nach dem Bei-
iritt der neven Léinder», en: E.J. Lawpe {ed.), Deutsche Wiedérvereinigung. Arbeitshreis Strofrecht, Bd. 2, Die Verfolgung von Regierungskri-
minalitéit nach der Wiedervereinigung, 1993, pp. 203 y ss.; SCHID, Téterschaft als Tatherrschaft, 1994, pp. 24 y ss.; HiRsCH, «Rechtsstaali-
ches Strafrecht und staalich gestuertes Unrecht», Nordrhein-Westfilische Akademie der Wissenschaften, Vortrage G 342, 1996, p. 23;
Angos, «Tatherrschaft durch Willensherrschaft kraft organisatorischer Machtapparate», GA 1998, pp. 226 y ss. {= «Dominio <'ie| hecho en
virtud de aparatos organizados de poder. Una valoracién critica y ulteriores aporfaciones», traduccion de Manuel Cancio Melié, en RDPC,
n2 3, 1999, pp. 133 ss.; quien prescinde del criterio de la desvinculacién del Derecho, cfr. infra).

15. Chr. Ents heidungen des Bundesgeri htshofs in Strafsachen, Band 40, p. 218, con nota concordante de ROXIN, JZ 1995, 49.
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mente expuso en un Coloquio en Huelva en julio
de 199816 y luego, con algunas modificaciones, en
el Festschrift fiir Griinwald publicado en 1999, Ro-
xin ha seguido desarrollando su teoria, plantean-
do la cuestién de si una autorfa mediata no s6-
lo viene en consideracién, como ya expuso en
1963,17 en el marco de aparatos de poder en rela-
cién con hechos «que se cometen en el 4mbito de
movimientos del submundo, organizaciones se-
cretas, bandas criminales y otros grupos simila-
res», sino también con hechos relacionados con lo
que en la moderna terminologfa se ha dado en lla-
mar «criminalidad organizada». Su respuesta afir-
mativa la condiciona a que «se pruebe en el caso
concreto si ha existido realmente la estructura de
poder descrita, caracterfstica de la autoria media-
ta».18

Pero en este ultimo trabajo Roxin ha referido el
tercer elemento con el que €l, en 1963, queria ca-
racterizar el dominio de la voluntad en virtud de
aparatos de poder organizados, es decir, la «limita-
ci6én al dominio de la organizacién de aparatos al
margen del Derecho», «sélo a los hechos incrimi-
nados cometidos en autorfa mediata y no a todos
los &mbitos de actuacién de la organizacién» 18 bis,
¢Significa esto que considera posible una amplia-
cién de su teorfa original a nuevas formas de cri-
minalidad y no sélo a la llamada criminalidad or-
ganizada, sino también a otras manifestaciones de
criminalidad en sectores como el medio ambiente,
impuestos, responsabilidad por el producto, etc., y
que renuncia, por tanto, al elemento de que la or-
ganizacién sea una «al margen del Derecho» y que
dicha teoria también puede aplicarse a estos casos
siempre que se den y se pruebe la existencia de los

otros dos elementos que todavia en su opinién ca-
racterizan la estructura de dominio?

Antes de responder a esta cuestién hay que ocu-
parse del concepto de «al margen del Derecho».

I

Recientemente ha dicho Ambos en un trabajo
especificamente dedicado a la teoria de Roxin, lo
siguiente: «La desvinculacién al Derecho de tales
aparatos de poder no se puede excluir ciertamen-
te, pero no constituye un “presupuesto indispen-
sable” del dominio de la organizacién».19

Un argumento a favor de esta teorfa puede ser la
jurisprudencia sobre los guardias de la frontera de
la antigua Republica Democratica Alemana que,
siguiendo 6rdenes, dispararon y mataron a mu-
chos ciudadanos que intentaban pasar el Muro de
Berlin. En dicha jurisprudencia el Tribunal Supre-
mo alemén ha aplicado la teoria de Roxin del do-
minio de la voluntad en virtud de aparatos de po-
der organizados, sin tener en cuenta el requisito
de que la organizacién acttie «al margen del Dere-
cho».20 Una aplicacién consecuente de la teoria
original de Roxin habria supuesto una declara-
cién de que todo el aparato politico de la antigua
Republica Democratica Alemana actuaba «al mar-
gen del Derecho» o, por lo menos, su Legislacién
de Fronteras, que de algiin modo permitia que, en
casos graves, el intento de paso fronterizo ilegal
se pudiera impedir utilizando fuerza con peligro
de muerte. Esto es en mi opinién cuestionable.
Ciertamente hay en muchos paises crimenes de
Estado o injusticias cometidas por el Estado?! al
margen del Derecho. Un ejemplo de ello fue la eli-

16. Chr. RoxiN, «Problemas de autoria y participacion en la criminalidad organizada», en: Ferré OuvE/ ANagTe Borralo, Delincuencia

organizada, Huelva 1999, pp. 191 y ss.
17. Cfr. RoxN, GA 1963 (nota 2), p. 207.
18. RoxN, FS Griinwald, 1999.

18 bis. Cfr. RoxN lug. u. cit. p. 561, quien responde a la critica de Ambos, pero modificando su tesis original en el senfido de que la
desvinculacién de la organizacién al Derecho no debe ser total, bastando sélo con que sea el hecho concreto el que se realice al morgen
del Derecho. (Desgraciadamente en el momento de la redaccion de este trabaijo, a principios de enero del 2000, no he podido tener en
cuenta esta variante, que, en todo caso, confirma ya la tendencia iniciada con el frabajo presentado en Huelva a prescindir del requisito
de la «desvinculacién al Derecho» de la organizacién como tal).

19. Cfr. AmgOs (nota 14), p. 245 (= RDPC, p.165).

20. Cfr. Entscheidungen des Bundesgerichtshofs in Strafsachen, Band 40, p. 218, BGHSt 40, 218, con nota concordante de RouN, JZ
1995, 49 (nota 15); también BGH 42, 259. '

21. Asi ko expresién de HisrcH (nota 14). Cfr. también Jakoss, «Untaten des Staates-Unrecht im Staat», GA 1994, p.1 y ss « Unrecht im
Staat ist die Missachtung des Rechtsbverhélinisse, das den Staat ausmacht, etwa die schuldhafte Tétung eines Biirgers durch einen anderen.
Als staatliche Untaten werden hier Hoheitsakte bezeichnet, die eine Person schc’iaggen, ohne dass sich dies aus der Aufgabe eines m9dgr-
nen Staates herleiten isst; Haupbeispiel sind die Schisse auf diejenigen fiehenden Biirger der DDR, die nichts wollten als ihre Freiheit>
(«Crimen en el Estado» es el desprecio de la relacién juridica que el pch)io Estado ha creado, por ejemplo el homicidio culpable de un ciu-
dadano por ofro. Como "crimenes de Estado” se califican aqui actos de soberania que perjudican a una persona, sin que ello se pueda
derivarse de la tara del modemo Estado; como ejemplo principal de esto tenemas los disparos a los ciudadanos de la Re.?ﬁbhca.Demq-
crética Alemana que huian y no querian ofra cosa que su libertads, «Crimenes del Estado. llegalidad del Estado, traduccion de Pilor Gi-
ménez Alcover, DOXA, 17-18, 1995, pp. 445 y ss., quien propone una traduccién ligeramente disfinta. Sobre esta disfincion véase infra).
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minacién masiva de judfos y gitanos, asf como de
enfermos mentales durante la dictadura nacional-
socialista, que se llev6 a cabo siguiendo 6rdenes
secretas y del Fiihrer 22 También el plan secreto de
actuacién de los poderes facticos en Argentina,
Uruguay, Paraguay y Chile durante los afios 70 del
siglo XX para acabar con los «movimientos sub-
versivos comunistas» en Sudamérica a través de
detenciones ilegales, torturas, asesinatos y desa-
pariciones de los detenidos, puede considerarse
como ejemplo de un aparato de poder paralelo,
operando clandestinamente, al margen del Dere-
cho.23

Pero cuando el aparato de poder no esta fuera
del Ordenamiento juridico, sino que es el mismo
Orden juridico o una parte de él, como sucedia
con la Legislacién de Fronteras de la R.D.A,, es di-
ficil fundamentar que el sistema est4 «al margen
del Derecho». Ciertamente hay en muchos paises
6rdenes, directrices e instrucciones de la superio-
ridad que son contrarias a los pactos internacio-
nales sobre derechos civiles y politicos que esos
mismos pafses han suscrito, como fue el caso de la
R.D.A., que habfia ratificado en 1976 el Pacto in-
ternacional de 1966 que, entre otras cosas, garan-
tizaba la libre salida del territorio nacional. Pero
esto no quiere decir que sus sistemas politicos
puedan ser considerados en un todo como organi-
zaciones criminales al margen del Derecho, sino
simplemente que esas directrices y 6rdenes, en la
medida en que sean contrarias a los Pactos suscri-
tos, son antijuridicas. Asf, por ejemplo, la extradi-
cién del General Pinochet a Espaiia, que en prin-
cipio fue acordada por la House of Lords, s6lo lo
fue en base al delito de tortura y no porque entre
otros delitos hubiera encabezado un Golpe de Es-
tado, y ciertamente con ayuda del servicio secreto
de una Potencia Mundial, contra un Estado de-
mocratico, conquistan el poder, convierten en «ile-
gal» al adversario politico, lo detienen, le prohi-
ben el regreso a su patria y lo excluyen del cami-
no legal y democratico para acceder al poder
politico.24

Por lo demas, en todas las dictaduras, como fue
en Espaiia la del General Franco (1939-1975), in-
fracciones de los derechos de expresién, reunién y
asociacién son precisamente caracteristicas del
sistema juridico autoritario, que diffcilmente se

pueden considerar al margen del Derecho, si noes
enjuicidandolas desde la concepcién de un Estado
diferente basado en los principios democraticos.
Como demuestra la Historia, es una tarea dificil
conceptuar y sistematizar en Derecho penal este
tipo de «criminalidad de Estado». Ya decfa Welzel,
«que el Estado pretende protegerse a sf mismo
con ayuda del Derecho penal, plantea al Derecho
penal una problematica desconocida en otros 4&m-
bitos. Si el Estado es el guardian del Derecho,

¢como puede protegerse a sf mismo con el Dere- -

cho? ¢Qué proteccién obtiene del Derecho penal
que no tuviese ya de antemano? La eficacia protec-
tora del Derecho penal en la proteccién del Estado
es ciertamente limitada. La existencia del Estado es
funcién del poder politico, pero no de las normas
del Derecho penal con las que se rodea».25

La R.D.A. querfa proteger la identidad de su sis-
tema polftico con el Derecho penal y con una Le-
gislacién de Fronteras, aunque también se come-
tieran excesos y lesiones de los derechos humanos
(minas, fuego a discrecién, dejar desangrarse a se-
res indefensos que habfan quedado heridos al in-
tentar escapar). El que esa politica haya fracasado
no significa, como dice Jakobs,2¢ «que ese fracaso
de la propuesta politica de mejorar no se puede re-
conducir a un sistema de imputacién pensado
para la maldad subjetiva en circunstancias orde-
nadas». Pues, como expres6 el B.G.H. en su reso-
lucién de 24 de octubre de 1996,27 ni siquiera la
dura legislacién de Fronteras de la R.D.A. cubrfa
«la muerte dolosa de personas que no querian otra
cosa que traspasar los limites fronterizos entre las
dos Alemanias, sin portar armasy sin poner en pe-
ligro bienes juridicos generalmente reconocidos...
Es verdad -sigue diciendo el B.G.H.— que los pre-
ceptos legales vigentes en la R.D.A,, en lo que con-
cierne al empleo de armas en la frontera alemana,
se correspondfan literalmente con los vigentes en
la R.FA. en relacién con el uso de la coaccién di-
recta. Pero de los hechos probados en las senten-
cias recurridas se deduce que esta situacién legal
es superada por 6rdenes que no dejaban ningin
espacio para limitar el empleo de las armas con-
forme al principio de culpabilidad y que transmi-
tfan a los miembros de las patrullas fronterizas en
la zona la idea de sus mandos superiores, en 1lti-
ma instancia, el Consejo Nacional de Defensa, de

22, Chr. HirscH, lug. v. cit. (nota 14), p. 29,
23. Cfr. AmBOS (nota 14), p.243 (= RDPC, p. 163).

24. CfrHouse of Lords Regina v. Bow Sireet Metropolitan Stipendiary Magisirate and Others, ex parte Pinochet Ugarte (No.3), 24 mar.
1999 {ckr. también Amos, JZ 1999, p.16y ss.; hay versién espafiola ligeramente modificada de ANARTE BorrALO, en RP, n.# 4, 2000).

25. WeLzeL, Das Deutsche Strafrscht, 112 ed. 1969, p. 480.
26. Jaxoss (nota 21), p. 17 (=DOXA, p. 464).

27. BverfG, Resolucion de 24 oct 1996 {NJ 1/1997, 18 y ss.).

107



Revista Penal

¢Dominio de la voluntad en virtud de aparatos de poder organizados en organizaciones

«no desvinculadas del Derecho»?

que los que intentaban pasar la frontera tenfan que
ser «eliminados» si su huida no podia ser evitada
de otra forma. La subordinacién del derecho indi-
vidual a la vida al interés estatal en evitar el paso
fronterizo llevé a que el Derecho escrito quedara
sometido a las exigencias de las necesidades poli-
ticas; lo que constituyé una injusticia material
muy grave».28 Se trataba de lo que, en la termino-
logia de Jakobs, se podria denominar como un cri-
men en el Estado,?? pero no de un crimen de Es-
tado, ya que los excesos y lesiones de los derechos
humanos representaban también una infraccién
de las reglas juridicas de la propia RDA, y no sim-
ples actos de soberania (act of State) que, en prin-
cipio, se pueden sustraer a una valoracién desde el
punto de vista del Derecho penal.30

Pero tampoco hay que olvidar las circunstancias
facticas (por ejemplo, la forma en que se imparti-
an las 6rdenes en la frontera intraalemana), que
iban mas all4 de los principios del Estado de De-
recho y de los pactos internacionales de derechos
humanos acogidos formalmente en el Ordena-
miento juridico de la R.D.A. y que provocan una
«mala praxis» de minas personales y fuego a dis-
crecién con los consiguientes resultados letales.

Estas circunstancias facticas constitufan tam-
bién el «mundo normativo» de los soldados que

dispararon en el Muro y configuraban su respon-
sabilidad individual, pudiendo venir en considera-
cién tanto en el ambito de la culpabilidad como en
el de la medicién de la pena a través de la regula-
cién del error de prohibicién o de la obediencia
debida, bien como causas de exculpacién, bien
como circunstancias atenuantes.3!

Mi punto de partida es, por tanto, que tanto la
persecucién de los crimenes gubernamentales de
la antigua R.D.A., como la del dictador chileno
Augusto Pinochet, como la de los miembros de la
Junta Militar Argentina no es un «ajuste de cuen-
tas» con el régimen politico y sus dirigentes. Por
ello, tampoco comparto la opinién de quienes,
yendo atin mas lejos, consideran que se habla de
pena «para ocultar la intencién de venganza».32
Fuera de mi consideracién queda, sin embargo, la
cuestién de si el Derecho penal es, tras un cambio
politico como el que se produjo en Alemania tras
la reunificacién, el mejor camino para superar el
pasado y asumir la Historia de una nacién. A este
respecto la teorfa de la Transitional Justice, que
analiza los distintos modelos de transicién de un
sistema politico autoritario a uno democrético, ha
llegado a la conclusién de que el Derecho penal no
siempre es la mejor solucién para posibilitar una
transicién pacffica al sistema democratico.33

28. BverfG (nota 27), Fundamentos C, I, 2 a) y ) (cursiva del autor).

29. Cr. Jaboks (nota 21).

30. En este contexto no me ocupo de la cuestién de si los cr menes de Estado sélo pueden juzgarse por un Tribunal Internacional Penal
o también por el Tribunal de ofro Estado (sobre ello véase Ampos, trabajo citado en nota 24. Sélo quiero indicar que el llamado principio
de «Justicia universal», que reconoce el art. 23.4 de la Ley Organica del Poder Judicial de Espafia considera competente a la Jurisdiccion
espafiola para juzgar, sin tener en cuenta e lugar de comisién del delito, ni ka nacionalidad del autor, los delitos dF:a genocidio, terrorismo,

irateria aéreo, falsificacién de moneda extraniera, los relativos a la prostitucién, el trafico ilegal de drogas «y cualquier ofro que, segin
fc))s tratados y convenios internacionales, deba ser perseguido en Espaiia», como, por ejemplo, es el delito de tortura, de acuerdo con la
Convencién Internacional existente sobre la misma ratificada por Espaiia {cfr. al respecto GARCIA ARAN, en MURIOZ CONDE/GARCIA ARAN,
Derecho penal, Parte General, 3.2 ed., Valencia 1998, pp. 176 y ss.). Estos son precisamente los delitos que normalmente son cometidos
por aparatos de poder, estatales o paraestatales, desvinculados del Derecho y a los que, por supuesto, puede aplicarse la teoria de Roxin
en su formulacién original {cfr, por ej., la Sentencia de la Cémara Nacional de Apelaciones de 9 dic. 1985, que condené a la cipula de
la Junta Militar Argentina por algunos de estos delitos, sobre ello infra, nota 33).

31. En este sentido también Hassemer, «Die strafrechtliche Verantwortlichkeit von Staatskriminalitét und politischen Systemwechsel in
Deutschland im Spiegel der Rechtsfetigungsgriinde», conferencia inédita en Krakau, oct. 1996; sobre el problema especifico de la posible
exculpacién de los guardias y de los dirigentes que les dieron las érdenes de disparar en el muro fronterizo, cfr. Eser, «Schuld und Ens-
chuldggcrkei!von Maverschiitzen und ihren Befehlsgebern», en Odersky FS, 1996, p. 337. Sobre las cuestiones relacionadas con el error
de prohibicién, véase la obra de Feup Y SABORT Error luris, Barcelona 2000, pp. 235 y ss.

32. Cfr. W. BECKER, FS fir Ernesto Garzén Valdés, 1992, p. 21, citado por Jakoss (nota 21), nota 53.

33. Cfr.. A. JAMES McADAMS, «Commision on Trial: The east German Past and the German Future», en: A. JaMes McApams Transitional

. Justice and the Rule of Law in New Democracies, 1997, pp. 239-267. En el mismo libro Juan E. Menpez, «In defense of Transitional Justi-

ce», p. 21, se refiere al intento de Egon Krenz de justificar su conducta: «tried fo argua that criminal trials could not be used to settle the
historic conflict between capitalism and socialism that initially promted him so act in the manner for wich he faced prosecution... Its succes
lay in persuading Germans of the need fo judge the East-West conflict by making morally wrong and what cog/d be defended as the ho-
nest pursuit of a political or ideological objective». Sobre el comportamiento de Krenz, Kleiber y Schabowski [dirigentes de la antigua
R.D.A.} en el proceso en el que fueron iuz?udos por un Tribunal de Berlin, cfr. Jakoss, «Freispruch fir Marx», Frankfurter Allgemeine Zei-
tung, 23 ag. 1997. Sobre la condena de algunos miembros de la Junta Militar Argentina, c}ue posteriormente fueron indultados, cfr. MR,
ZStW 107 (1995), 146y ss. El pendlista argentino JaME MaLamup Gom, que junto con el Filésofo y tedrico del Derecho Carlos Nino, por
encargi;: del Presidente Raul Alfonsin, pusieron las bases para que dichos procesos pudieran llevarse a cabo, se muestra ahora escéptico

sobre las consecuencias que los mismos tuvieron para la reconciliacién y la superacién del pasado en Argentina (cfr. MaLamup Gon, Game
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Desde luego, tras las experiencias habidas en
otros pafses como Espaiia, Portugal, Argentina,
Uruguay, Chile y Paraguay y todos los del Este de
Europa, en los que ha operado este tipo de cambio
politico, el respectivo modelo de Transitional Jus-
tice puede juzgarse de forma muy diferente.

En Alemania se han enfrentado dos posiciones
en la doctrina penal. Una esta representada por Ja-
kobs, quien sostiene «que hubiera sido mejor con
que nos hubieramos conformado con manifestar
nuestra alegria por la salida final, nuestra solidari-
dad con las victimas y una prudente reserva res-
pecto al dfa ~que ciertamente vendra tras la fase
evidente de superioridad de los Ordenamientos oc-
cidentales~, en el que haya que hacer un balance
de los costos y perjuicios de la actual sociedad».34

Frente a esta opinién sostiene Hirsch -quien
hace un, en mi opinién, discutible paralelismo en-
tre el régimen nazi y el de la antigua R.D.A.- que
«una amnistfa que constituye en todo caso maés
una cuestién politica que cientifica, serfa, mas all4
de los casos menos graves, un signo de retroce-
so».33 Pero también Hirsch confiesa que la «ela-
boracién juridico-penal del periodo nazi y del ré-
gimen de la R.D.A. en su resultado final no satis-
face»36, Junto a estas consideraciones puramente
jurfdicas debe también tenerse en cuenta que es-
tamos al final de una situacién de guerra (frfa), en
la que ambas partes del conflicto han cometido
faltas politicas y jurfdicas y, a veces, han emplea-
do medios ilegales para imponer sus respectivas
ideologfas. Desde luego se hace dificil explicar y
elaborar con la sola ayuda del Derecho penal si la
«orden de disparar era una condicién vital para la
existencia de la R.D.A.», si el régimen de Berlin
Oriental hasta la caida del Muro actué auténoma-
mente o siguiendo las 6rdenes de una potencia ex-
tranjera, si el Pacto de Varsovia ante el aumento
de las personas que hufan de estos pafses s6lo po-
dfa asegurar su poder con un severo régimen de
control de sus fronteras.3? E igualmente es dificil

también de explicar en términos penales el esta-
cionamiento de misiles con cabeza nuclear en el
territorio de la Alemania Occidental o la prohibi-
cién decretada en esta nacién para que pudieran
desempefiar cargos piiblicos los miembros del
Partido Comunista Alemén (Berufsverbot).

Pero estas delicadas cuestiones no afectan di-
rectamente al tema de nuestro trabajo y pueden
ser, por tanto, dejadas fuera de nuestra considera-
cién. Lo importante ahora es que estos casos a los
que el B.G.H. ha aplicado la teorfa roxiniana de la
autorfa mediata,38 se dieron dentro de un aparato
de poder estatal que no puede considerarse como
una organizacién «al margen del Derecho». ¢Po-
demos, a pesar de eso, aceptar que puede darse
también el marco de una organizacién «no al mar-
gen del Derecho» ese dominio de la voluntad en
virtud de un aparato de poder organizado como
fundamento de una autorfa mediata?

111

Antes de ocuparnos de esta cuestién, tenemos
que darle la razén a Roxin que aplica su teoria no
s6lo a los delitos de un aparato de poder estatal
organizado, sino también a «los que se cometen
en el marco de los movimientos clandestinos, or-
ganizaciones secretas, bandas criminales y grupos
similares»,3% que son, por supuesto, aparatos de
poder al margen del Derecho. Precisamente lo que
para Roxin debe caracterizar estos grupos «es no
s6lo una estricta organizacién independiente del
intercambio de sus miembros, sino una finalidad
contraria al Ordenamiento juridico-estatal y con-
traria a las normas del Derecho penal positivo».40

Entre ellos se cuentan, por su propia naturaleza,
sobre todo las asociaciones terroristas, pero tam-
bién otras asociaciones criminales (de «delito or-
ganizado parecido a la mafia» habla la resolucién
del B.G.H. 40, 218), que tienen la misma estructu-
ra, es decir, la estructura de una organizacién cu-

without End, Oklohoma University Press, 1996). No se debe olvidar, sin embargo, que los delitos de los que eran acusados los generales
y Altos Mando de la Junta argentina eran acciones completamente desvinculadas del Derecho llevadas a cabo masivamente, tales como
asesinatos, desapariciones, torturas, secuestro de nifios, que fueron realizados secretamente a través de medios que incluso con los crite-
rios de la propia normativa juridica vigente en aquella &poca eran ilegales. Como destacaba la propia Cémara Nacional de Apelaciones
en su resolucién de 9 dic. 1985: «Mientras este sislema se ponia en préctica, la sociedad seguia sometida al orden juridico, la Constitu-
ci n (con las limitaciones propias de un régimen de facto) estaba en vigor, al igual que el C digo pendl, la policia detenia a los delincuentes
y los jueces dictaban sentencias» (citado por Ams0s, nota 14, RDPC, p. 162).

34. Jaxcss, (nota 21), p. 19. {=DOXA, p. 467).
35. HirscH, (nota 14), p. 31.
36. HirscH, lug. v. cit

37. Cfr. el anuncio «Appel an deutschen Juristen», publicado en el periédico alemén Die Welt, 13 septiembre 1997, p. 6.

38. Cfr.BGH 40, 218 (nota 15).
39. RoxiN, [nota 1), p. 250 (=Auforia..., p. 276).
40. RoxiN, lug. v. cit.
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yos miembros estan estructurados de forma jerar-
quicay enla que se llevan a cabo las 6rdenes e ins-
trucciones de la ciipula (cabecillas, jefes, <hom-
bres de atras»), cuya autoridad reconocen. Estas
asociaciones son ya per se criminales y en todos
los paises el legislador ha criminalizado por su es-
pecial peligrosidad la fundacién y pertenencia a
las mismas. Desde el punto de vista dogmatico, se
trata de una «criminalizacién en el campo previo
a lalesién del bien juridico»,4! en la fase prepara-
toria.

Pero la fundacién y pertenencia a una asocia-
cién no significa que automaticamente pueda cali-
ficarse de autorfa o participacién en un delito con-
creto (asesinato, secuestro, etc.) que hayan podido
cometer individualmente miembros integrantes
de la misma. También aqui deben comprobarse las
figuras juridicas de la autoria, induccién y compli-
cidad en relacién con el caso concreto.

En estos casos no hay naturalmente ningan pro-
blema en decir que la organizacién est4 al margen
del Derecho, ya que se trata de una asociacién ile-
gal. Pero, de todos modos, debe comprobarse con
especial exactitud la existencia de los otros ele-
mentos que, en opinién de Roxin, fundamentan el
dominio de la voluntad en virtud de aparatos de
poder organizados, es decir, el dominio de la or-
ganizacién y la fungibilidad de los ejecutores. No
todas las «organizaciones mafiosas» tienen la es-
tructura rigida organizativa que fundamenta el
dominio de la organizacién y tampoco es tan am-
plia la intercambiabilidad de sus miembros como
lo es en los aparatos de poder estatal. Muchas ve-
ces se trata s6lo de pequeiios grupos, familias,
gangs, etc., cuyos miembros se conocen entre sf y
conviven o, por lo menos, tienen estrechos lazos

entre si. En la practica apenas tienen relacién con
otras gentes fuera del grupo y por eso tampoco
confian en otros para la realizacién de un asesi-
nato o secuestro. En estos casos hay que recurrir
a otras clases de autorfa o participacién para fun-
damentar la responsabilidad de los distintos inter-
vinientes en el caso concreto. Ya Roxin advertia de
la imposibilidad de aceptar un dominio de la or-
ganizacién en tales grupos, diciendo: «Si una me-
dia docena de elementos asociales deciden la co-
misién conjunta dé delitos y eligen a uno de entre
ellos como jefe, todo esto no es todavia un «apa-
rato de poder», pues la comunidad descansa en las
relaciones individuales de los participantes y no
tiene una existencia independiente de la de sus
miembros que es lo que presupone la forma espe-
cifica de dominio de la voluntad en estos casos».42

Evidentemente, es indudable que también hay
aparatos de poder organizados de caracter no es-
tatal que constituyen «un Estado dentro del Esta-
do». Sirvan de ejemplo de estas organizaciones pa-
raestatales la mafia siciliana, los «yakuza» y «bor-
youkudan» japoneses o los «carteles» de la droga
colombianos de Cali y Medellin, que a veces tienen
un mejor y mas efectivo control de su gente que el
mismo Estado tiene de sus funcionarios.43

En estos supuestos se habla de «criminalidad
organizada», un fenémeno caracteristico de nues-
tra moderna sociedad44 que todavia hoy no ha
sido claramente delimitado ni definido con preci-
sién ni por la Criminologia, ni por el Derecho pe-
nal.45 Una aplicacién automatica de la técnica de
Roxin a tales organizaciones sin una comproba-
cién estricta de sus presupuestos puede llevar a
una peligrosa ampliacién de los limites de la pe-
nalidad o a un concepto unitario de autor, en el

41. Asi reza el titulo de un articulo de Jakoss, «Krimindlisierung im Vorfeld einer Rechtsgutverletzung», ZStW 97 (1985), p. 751 («Estu-
dios de Derecho penal», traduccién de Suarez Gonzélez, Pefiaranda Ramos, Cancio Melia, Madrid 1998, p. 293 y ss.), quien, para des-
cribir més gréficamente Ja esencia de estos delitos, utiliza la quizéas no muy afortunada expresién «Derecho penal de enemigios» (Feinds-
trafrecht) (que desarrolla también en su ponencia al Symposium de Berlin, octubre 1999, «Die deutsche Stralrechtswissenschakt in der Jahr-
tausendwende», atn inédita, y que tiene el sugerente fitulo: «Die Strafrechtswisenschaft vor den Herausforderungen der Gegenwart».
Agradezco al Prof. Jakobs que me haya proporcionado el fexto de este irabajo suyo que sirvié de base para una conferencia que dio en
la Universidad Pablo de Olavide, el dia 15 de febrero de 2000,

42, ROXIN, (notfa 1}, p. 251 (=Autoria, p. 276).

43. Chr. AMBOS, (nota 14), pp. 240y ss., quien por lo demés habla en el caso de la Mdfia sicilina o del «cartel de la droga» colombia-
no de una relacién simbiética entre estos grupos y el Estado, que no se puede considerar como desvinculada del Derecho, sino como una
organizacién integrada en el Ordenamiento juridico. Sobre la criminalidad organizada en Japén, y especialmente sobre el fenéupeno d?l
boryoukudan (criminalidad organizada violenta), véase el frabajo de HUANG/VAUGHN, «A descriptive Analysis of Japanese Organized Cri-
me: The Boryokudan from 1945 to 1988, en International Justice Review, volume 2, 1992, pp. 19 y ss., quienes curiosamente también ha-
blan (pp. 48 ss.) de una relacién simbidtica entre el kudan y la policia japonesa. '

A4, Clr. HassEMER, «Kennzeichen und Krisen des medernen Strafrechts», ZRP 1992, p. 378 y ss. (=Produktveraniwortung im Strafrecht,
1994; =en HasseMer/M ROz CONDE, La responsabilidad por el producto en Derecho penal, Valencia 1995).

45, Chr. KEnNEY/FINCKENAUER, Crgantized Crime in America, 1995, que, por ejemplo en la m caracteriza la criminalifiod organizada
como «no ideolégica»: «Organized groups are nonideological in the sense that they do not political agendas o their own. They are
not ferrorists dedicated to political change. They do not espouse a particular radical, liberal, conservative, or other polmcql ideology. Their
interest in goverment is only in its nullification though bribery, payoffs, and corruption. Despite the fact they may engage in killings, bom
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que cualquier cabecilla 0 miembro de la organiza-
cién podria ser condenado por un delito singular
cometido por uno de ellos.4¢ En lo que se ha dado
en llamar «moderno» Derecho penal4? tenemos ya
bastantes ejemplos de esto en sectores como la re-
gulacién de los delitos de trafico de droga, blan-
queo de capitales, terrorismo, etc., respecto a lo
cual Jakobs habla incluso de un Derecho penal de
enemigos.*8 Pero hay que advertir de esto y preo-
cuparnos por la ampliacién de conceptos tradicio-
nales como el de autorfa mediata, para poder
adaptarlos al <moderno» Derecho penal, porque
ello puede conducir a una pérdida de identidad de
la Dogmatica juridico-penal como instrumento
garantizador de los principios fundamentales de
caracter constitucional del Derecho penal.49 Ro-
xin es consciente de esta tendencia y, por eso, con-
diciona la aplicacién de su teorfa al ambito de la
criminalidad organizada a «que efectivamente se
compruebe con exactitud, en el caso concreto, la
estructura descrita de dominio caracterfstica de
la autorfa mediata».50

v

Ahora nos podemos ocupar de la cuestién de si
puede haber una autorfa mediata en el marco de
un aparato de poder organizado de carActer esta-
tal que no esté al margen del Derecho.

Como ya hemos indicado anteriormente (supra
D), si se renuncia al tercer elemento de la teorfa de
Roxin, es decir, a que la organizacién sea una or-
ganizacién al margen del Derecho, se podria, al

menos tedricamente, aplicar esta teorfa también
en los casos en que el delito se haya cometido en
el marco de un aparato de poder de caracter no es-
tatal y no desvinculado del Derecho (por ejemplo,
en una empresa). El B.G.H. en la resolucién antes
mencionada>! ha abierto esa posibilidad aceptan-
do la traslacién del dominio de la organizacién ca-
racteristica del crimen organizado de carActer
mafioso al 4mbito de la empresa. Ambos niega
esta posibilidad con el argumento de «que se debe
tratar de “aparatos de poder”, es decir, de organi-
zaciones criminales (incluyendo las terroristas)
que pretenden alcanzar o aumentar el poder y es-
tan dotadas de una estructura organizativa y de
mando rigida».52 Pero este argumento es dificil-
mente compatible con la renuncia al requisito de
la desvinculacién al Derecho que el mismo Ambos
propone.33 Es verdad que con ello se pierde, como
el mismo Ambos dice, un criterio que en la teorfa
de Roxin tenia prima facie, la funcién de separar
«la cizafia criminal (criminalidad organizada) del
trigo limpio (empresa)»34. Pero, al renunciar al
requisito de la desvinculacién al Derecho debe
asumirse este peligro y sélo pueden venir en con-
sideracién, para caracterizar el dominio de la vo-
luntad en virtud de aparatos de poder, los otros
elementos de la teorfa de Roxin.

Vista desde esta nueva perspectiva la teoria de
Roxin no plantea, pues, ningiin problema para ad-
mitir también esta forma de dominio organizativo
sobre todo en el ambito de las grandes empresas.
Naturalmente que estas grandes empresas se dife-
rencian de las organizaciones mafiosas y crimina-

bings, or kidnapping and despite the fact that they may exist within political groups, such as is the case with certain elements of the Pales-
tine Liberation Organization, for example, international ferrorist organitations would not be a form of organized crime according to this cri-
terion» (sobre ello, cfr. los interesantes trabajos de ANARTE BORRALLO, FERRE Ouve, MEDINA ARiza, ZUNIGA RODRIGUEZ, en: FERRE OLVE/ ANARTE
BORRALLO (nota 16)).

46. Tales excesos son usuales en el Derecho penal del Common Law con la figura de la conspiracy (criticamente, FLETCHER, Basic Con-
cepts of Criminal Law, New York 1998, 5.191/192: «The modern doctrine of conspiracy renders criminal any agreement belween two or
more persons fo commit a crime {...). The idea that organisation itself is criminal could have led to punishment of the coniimez as an en-
tity itself, but in fact it lead to the creation of a separate crime defined by participating in a conspiracy {...). In every case, therefore, in wich
two or more individuals agree to carry out a crime, the conspirators are guilty both of the sustantive crime they commit and the addtional
crime of conspiracy. Even if only one party actually carries out the crime, !_zey are equally guilty of conspiracy» (=Conceptos bésicos de De-
recho penal, fraduccién de Francisco Mufioz Conde, Valencia 1997, p. 279 (cursiva del autor).

47. Clr. HASSEMER, (nota 44).

48. Ck, Jakoss, (nota 41).

49. Chr. Muroz ConpE, «Gegliickle und folgenlose Strafrechtsdogmatik?, KritV, Sonderheft, Winfired Hassemer zum sechzigsten Ge-
burtstag», 1. Aufl. 2000; 5.130 f. (también en Symposium de Berlin, octubre 1999, «Die deutsche Strafrechtswissenschaft in der Jahrtau-
sendwende» (nota 41) (=«Presente y futuro de la Dogmética juridico-penal», en RP, n.? 5, 2000, pp.44 y ss.).

50. Cfr. RoxN, (nota.18).

51, BGH 40, 218 (nota 20).

52, AwBos. (nola.14), p. 239 (= RDPC, p. 157)

53. Ameos. lug. cit., p. 245 {= RDPC, p. 165).

54, Avgos. lug. cit., p. 242 (= RDPC, p. 161). Contra la aplicacién de la teoria del dominio de la voluntad en virtud de aparatos de po-
der organizados en el marco de la criminalidad de empresa, también FIGUEIREDO Dias, en FERRE OuivE/ ANARTE BORRAILO (nota 16), p. 106,
quien cita la opinién también contraria de TERESA SERRA, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, 5 (1995), p. 303.
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les porque, desde un principio, no estdn al margen
del Derecho. Pero actualmente en muchos secto-
res como evasién de impuestos, estafas de crédito
y de inversién, polucién medioambiental, finan-
ciacién ilegal de partidos politicos, blanqueo de
capitales, abuso de informacién privilegiada, etc.,
es cada vez mas dificil sefialar dénde estan los li-
mites entre una estrategia de mercado legal y
otras actitudes de caracter criminal.33 Se habla in-
cluso de una responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas en base a un «dominio funcional, sis-
témico de la organizacién»,36 lo que supone un
dominio de la organizacién y de sus miembros
por parte la ctipula que da las 6rdenes ilegales que
otros ejecutan.

Mayores problemas puede presentar la fungibi-
lidad del ejecutor; no s6lo porque no siempre se
trata de un anénimo ejecutor «intercambiable ar-
bitrariamente», sino también porque normalmen-
te es un instrumento irresponsable no cualificado
0 que actia sin intencién, que no puede ser consi-
derado autor,57 no siendo posible, por tanto, apli-
car la figura del «autor tras el autor»>38 ni funda-
mentar un dominio de la voluntad en virtud del
aparato de poder. Es lo que ocurre cuando se tra-
ta de un delito especial o «consistente en la in-
fraccién de un deber» en el que lo que interesa,
para fundamentar la autoria mediata, es «sélo la
lesién del deber especial extrapenal y no el domi-
nio del hecho».59 Si no se acepta esta construccién
o no se trata de un delito especial o consistente en
la infraccién de un deber, entonces hay que recu-
ITir a otras formas de autorfa y participacién o al
dominio de la voluntad en virtud de aparatos de
poder organizados para fundamentar la responsa-
bilidad del «<hombre de atras» o de la cipula.

En este sentido, creo que tiene razén Ambos
cuando dice que «tampoco en las empresas orga-
nizadas jerarquica y linealmente, en las que bajo
determinados presupuestos tales “sucesos regula-
res” pueden ser desencadenados por 6rdenes des-
de arriba, serfa licito partir de una intercambiabi-
lidad de los ejecutores en el sentido del criterio de
la fungibilidad».60

Efectivamente, esta fungibilidad de los ejecuto-
res no es tan amplia como puede serlo en los apa-
ratos de poder estatales o paraestatales al margen
del Derecho. Pero la mayor dificultad para funda-
mentar un dominio de la voluntad en virtud de un
aparato de poder organizado de una organizacién
no al margen del Derecho es la irresponsabilidad
del ejecutor, al que incluso en la praxis de muchos
paises se le utiliza, a veces, como testigo de los
procesos que se llevan a cabo contra los miembros
del Consejo de Administracién, directivos, etc., de
una empresa acusados de delitos como los medio-
ambientales, estafa de subvenciones, delitos fisca-
les, insolvencias punibles, etc. Ello supone que el
Fiscal renuncia a perseguir a los ejecutores para
que éstos puedan ser interrogados como testigos y
no como coimputados, lo que en la practica se ha
revelado como un método eficaz, aunque practi-
cable desde el punto de vista el Estado de Dere-
cho, para atrapar a los «peces grandes».51

Si el ejecutor no esresponsable y sélo es un ins-
trumento en manos del <hombre de atras» es difi-
cil, a causa de la accesoriedad de la participacién,
fundamentar en base a ello una responsabilidad
del <hombre de atras». Pero no habria ningiin
problema en aceptar una autorfa mediata «nor-
mal» si el dominio de la voluntad se basa en un
error del ejecutor. En el Ambito de la criminalidad

55. Cr. SCHONEMANN, Unfernehmenskriminalitéit und Strafrecht, 1979; et Mismo, Wistra 1982, J)p. 4] yss.
i

56. Clr., por ej, las propuestas de Lampe, ZStW 106 (1994), pp. 728 y ss; y HEINE, Die strafrech

che Veraniwortlichkeit von Unternehmen,

1995, y la exposicién que de las mismas hace Sitvina BACGAWPO, La responsabilidad penal de las personas juridicas, Barcelona 1998.
57. Sobre la cuestion del instrumento doloso, cfr. RoxIN (nota 1), pp. 252y ss. (=Auforia..., pp. 278 y ss.), quien, en principio, rechaza

esta figura, porque no constituye una auténtica autoria.
58. Sobre ello, SCHROEDER, Der Téter hinter dem Téiter, 1965.
59. ROxNN (nota 1), p. 360 (=Auforia..., p. 391).
60. AMBCS (nota 14), p. 239/240 (= RDPC, p. 157).

61. Me remilo sobre todo a la praxis de la persecucién penal de los delitos contra el medio ambiente en USA, en donde se ofrece in-
munidad (immunity) al foreman, si declara como responsibile corporate officer (Chr. FINDLEY/FARBER, Cases and Material on Enviromental
law, 4.9 ed., 1995, p. 652). Contra este intercambio de roles se pronuncia RoxiN, Sirafverfahrensrecht, 19. ed., 1985, p. 153, porque
constituye una «indigna manipulacién» (eine unwiirdige Manipulation), refiriéndose a la separacién del proceso «que dnicamente va a ser-
vir para posibilitar j interrogatorio en calidad de testigo de quien antes era un coimputado». Esto puede ser atn més grave cuando se tra-
ta de delitos contra el Estado y la impunidad o sobreseimiento del proceso constituye un premio que se da por su «arrepentimiento activo»
ol testigo de cargo, para que declare contra sus complices (fambién en contra de esta figura, ROXIN, lug. u. cit. 72, con el argumento c.le
que «supondria un quebrantamiento del principio de legalidad en la persecucién de los delitos graves, que conmocionaria la conciencia
juridica y tendria efectos criminégenos»). Sobre el valor probatorio de la declaracién del coimputado conira ofros coimputados, véase Diaz
Pra, El coimputado, Valencia 2000, quien se inclina por darle el carécter de prueba; en contra de esta opinién, cfr. MuRoz Conpe, en Pro-
logo a la misma obra, y ya antes en: «La bisqueda de la verdad en el proceso penal», Leccién Inaugural del curso 1998/99, en la Uni-
versidad Pablo de Olavide, de Sevilla, Sevilla, 1998.
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de empresa serfa mejor hablar de una «coautoria
mediata», ya que normalmente el <hombre de atréds»
es miembro del Consejo de Administracién de una
empresa que, con su participacién en una vota-
cién, decide la comisién de un delito (por ejemplo,
introducir o no retirar productos nocivos del mer-
cado, provocar una insolvencia, frustrar un em-
bargo, llevar a cabo vertidos peligrosos para el
medio ambiente, etc.). |

Como ya he expuesto en mi libro El delito de al-
zamiento de bienes 52 en el Ambito de las insolven-
cias punibles es absolutamente posible hablar, en
el caso de una gran empresa, de coautoria «me-
diata», que se puede fundamentar, en todo caso,
facilmente con la teorfa de Roxin sobre la coauto-
ria en los delitos consistentes en la infraccién de
un deber.63 El problema surge, en éstos y otros de-
litos que no consisten en la infraccién de un deber,
cuando el ejecutor es responsable. De acuerdo con
lo dicho anteriormente, se debe excluir aqui un
dominio de la voluntad en virtud de aparatos de
poder organizados, no ya porque estas organiza-
ciones no estan al margen del Derecho, sino por-
que no se dan los otros dos elementos que funda-
mentan el dominio de la voluntad: el dominio de
la organizacién y la fungibilidad de los ejecutores.
Serfa mejor hablar, por tanto, de una coautoria
«normal», una solucién que ya Jakobs propone
también para el dominio de la voluntad en virtud
de aparatos de poder organizados.64 Roxin ha cri-
ticado esta tesis de Jakobs porque, en su opinién,
no se ajusta a la realidad: en primer lugar, porque
no se da una decisién comin al hecho; en segun-
do lugar, porque falta una ejecucién comin; en
tercer lugar, porque la tesis de la coautoria no
tiene en cuenta la diferencia estructural decisiva
entre una autoria mediata, estructurada verti-
calmente, y una coautoria, estructurada horizon-
talmente.65

Pero si se contemplan las particularidades de la
intervencién en una votacién, se advierte inme-
diatamente lo que Jakobs ha destacado en un tra-
bajo fundamental sobre el tema,6¢ es decir, que
esta intervencién no constituye una ejecucién del

hecho, sino su preparacién y que el resultado de
una votacién es ejecutado en todos los casos prac-
ticos relevantes por personas responsables. ;Sig-
nifica esto que los intervinientes en una votacién
antijuridica, que otras personas responsables eje-
cutan, sélo pueden ser considerados como (co)au-
tores mediatos o como inductores? Considero que
el requisito asumido por la doctrina dominante6?
de que es necesario que el coautor intervenga tam-
bién en la fase ejecutiva no puede entenderse en el
ambito de la criminalidad de empresa del mismo
modo que en los delitos contra la vida o contra la
libertad o contra la propiedad. En éstos la accién
ejecutiva fundamenta siempre una autorfa direc-
ta, pero en la criminalidad de una empresa tiene
otra significacién, pues no es otra cosa que el po-
ner en marcha la decisién de un <hombre de atras»
que es el que realmente la controla y la domina. El
«dominio funcional del hecho» que, en opinién de
Roxin, fundamenta la coautoria,®8 también puede
darse en la fase preparatoria cuando «configura»
la ejecucién.o? P%jsta es una tesis que no esta de
acuerdo con la concepcién de Roxin sobre la co-
autoria, pero en mi opinién es la nica que puede
explicar el sentido y el significado juridico-penal
de una votacién en el marco de la capula o Con-
sejo de Administracién de una empresa.

Con ello llegamos a la conclusién final de que en
el marco de un aparato de poder no estatal y no al
margen del Derecho, como son sobre todo las em-
presas, no puede admitirse un dominio de la vo-
luntad en virtud del aparato de poder organizado.
En su lugar viene en consideracién una (co)auto-
ria mediata en virtud de error, cuando se trata de
un ejecutor irresponsable, o la coautoria, cuando
el ejecutor es responsable.

Pero hay que advertir que en los sectores del
«moderno» Derecho penal hay una tendencia a
cambiar el método tradicional de imputacién a va-
rias personas y dirigir la persecucién penal, en lu-
gar de a la persona que ha provocado la causa méas
préxima al dafio, a investigar las infracciones de
los deberes de vigilancia, seleccién, control y orga-
nizacién que tienen otras personas, en lugar de in-

62. Cfr. Muroz Cone, £/ delito de alzamienfo de bienes, 2.9 ed. , Barcelona 1999, pp. 179 y ss.; también en FErRRE OuvE/ANARTE Bo-

RRALO (nota 16), p. 158.
63. Cfr. RoxN (nota 1), pp. 355 v ss. (=Auforfa..., p. 386).

64, Clr. Jakoes, AT, 2.9 ed., 1991, 21/101 (= Derecho pendl, traduccién de Cuello Contreras y Serrano Gonzdlez de Murillo, Madrid

1995) .

65. Cfr. RoxiN, FS Griinwald, p. 553 (también en Ferré OuvE/ANARTE BORRALLO (nota 16), p. 194); en el mismo sentido, BLOY, GA, 1996,

p. 440.

66. Chr. Jakoss, «Strafrechtliche Haftung durch Mitwirkung an Abstimmungen», FS Miyozawa, p. 419 .

67. Cfr. RoxiN (nota 1), pp. 275y ss. lAuforfa..., pp. 303 y ss.).

68, Cfr. RoxIN |u3. cit.

49. En ests sentido también STRATENWERTH, AT (nota 14), n.2 824; Jakoss (nota 64), 21 /40.
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vestigar la infraccién primaria causante orientada
al dafio, indagar las violaciones de deberes respec-
to a la vigilancia, organizacién y control. Para ello
se emplea el método de las estructuras complejas
de cooperacién del Derecho societario, cuyas me-
tas son distintas a las del Derecho penal. En el De-
recho de Sociedades lo que interesa son las com-
petencias abstractas, independientes del hecho; en
el Derecho penal hay que aplicar, en cambio, crite-
rios referidos al hecho y a la situacién de accién.70
Con ello se produce el peligro de imputar una res-
ponsabilidad sin diferenciar entre autorfa, induc-
cién y complicidad,” lo que conduciri en la praxis

a una ampliacién de la punibilidad dificilmente
compatible con las garantias del Estado de Dere-
cho y con el principio de intervencién minima y -
tima ratio del Derecho penal.

Por todo ello dedico este trabajo en estrecha vin-
culacién a mi respetado maestro Claus Roxin,
quien no sélo, como dijo Goethe,’2 hace ya casi
cuarenta afios fundament6 de nuevo desde el prin-
cipio el «viejo fundamento» de la teorfa de la au-
toria y la participacién, sino que siempre ha sido
para todos nosotros, discipulos directos e indirec-
tos suyos, un ejemplo de tolerancia, humanidad y
sabiduria. ®

70. Cfr. HasseMeR, Produktverantworlung {nota 43), pp. 65 y ss. (=HAssemErR/MuRoz CONDE (nota 43) p.178).

71. Asi, por ej., JakoBs, {nota 66) lug. cit.

72. Cfr. Goeme, «Wilhelm Meisters Wandel Jahren»: «Altes Fundament ehst man, darf aber das Recht nicht aufgeben, irgendwo w:ecfer
einmal von vorn zu griinden» («Se debe respetar el viejo fundamento, pero no se debe renunciar a fundamentarlo de nuevo desde ce’I rin-
cipio»). La cita se encuentra en ROXIN, Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, 2.7 ed., Berlin 1972, p.14 (= Politica criminal y sistema del De-
recho penal, fraduccién, introduccién y notas de Francisco Mufioz Conde, Barcelona 1972, p. 39).

114





