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Problemas de autoria y participacion en el derecho penal econémico, o jeomo

imputar a titulo de autores a las personas que sin realizar acciones ejecutivas,

deciden la realizacion de un delito en el ambito de la delincuencia econémica
‘ empresarial?

Dr. Francisco Mufioz Conde

Para resolver el problema que plantea la inter-
vencién de varias personas en la realizacién de un
delito, tradicionalmente la Dogmatica juridico-pe-
nal distingue entre autoria y participacién. La dis-
tincién entre una y otra categoria se lleva a cabo
utilizando distintos criterios, entre los que predo-
mina, por lo menos en lo que se refiere a los deli-
tos dolosos comisivos, la teoria del dominio del
hecho, segun la cual autor de un delito es el que
domina objetiva y subjetivamente la realizacién
de ese delito, hasta el punto que sin su interven-
cién y decisién el delito no se podria cometer. El
participe, en cambio, es sélo, como su propio
nombre indica, alguien que favorece, ayuda, indu-
ce o0 coopera en la comisién de un delito, cuya
realizacién, sin embargo, depende la voluntad de
otra persona que es el verdadero autor!.

Esta distincién es puramente conceptual y no
impide que, desde el punto de vista de la gravedad
de la pena, también el participe pueda ser conde-
nado con la misma pena que el autor en sentido
estricto. Pero la mas importante consecuencia de
la distincién dogmaética entre autor y participe es
que la punibilidad del participe, aunque sea la
misma que la del autor, depende o es accesoria de
la del autor, que es la figura en torno a la cual gi-
ra la configuracién del tipo delictivo. Las ventajas
de este sistema se ven con especial claridad en la
distribucion de responsabilidad que hay que hacer
en los delitos especiales propios cuando en su
realizacién interviene alguien que no tiene las
cualidades exigidas en el tipo delictivo en cuestion
para ser considerado autor en sentido estricto de
dicho delito. Asi, por ejemplo, el delito de prevari-
caci6n judicial (art. 446) s6lo puede ser cometido
como autor por el juez, aunque naturalmente no
pueda excluirse que otras personas puedan haber
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intervenido en su realizacién, induciendo, por
ejemplo, al juez a prevaricar. Pero lo que no pue-
de ocurrir en ningin caso es que el que no es juez
pueda realizar directamente como autor el delito
de prevaricacion. También se ve claramente la di-
ferencia entre autoria y participacién en los casos
de induccién a un delito que, por las razones que
sean, el inducido ni tan siquiera comienza a eje-
cutar, pues sin ese comienzo de ejecucion del de-
lito por parte del inducido, el que induce a otro a
ejecutar el delito queda impune, o todo lo mas
puede ser castigado por provocacién, caso de que
conforme a lo que dispone el art. 18.2 esté espe-
cialmente castigada esta forma de tentativa de
participacién en el delito.

Pero esta diferenciaciéon conceptual entre au-
toria y participacion se hace mas dificil de reali-
zar, e incluso a veces puede quedar gravemente
comprometida, cuando el delito es cometido, no
ya por varias personas cada una con distinto gra-
do de intervencion o responsabilidad en su reali-
zacién, sino por esas mismas personas integradas
en grupos u organizaciones en cuyo Seno —por
otros miembros del mismo- se ha disefiado un
plan conjunto o decidido la realizacién de esas ac-
ciones. En estos casos, no se plantea sélo la nece-
sidad de castigar a los miembros del grupo por su
pertenencia al mismo o por ejercer funciones di-
rectivas, cuando éste ya de por si constituye una
asociacién criminal, sino el problema de cémo ha-
cerlos responsables cuando no intervienen direc-
tamente en la ejecucién de los delitos concretos
que llevan a cabo otros, sino que simplemente los
disenian, los planifican o asumen el control o di-
reccién de su realizacién. Esta es la cuestién que
casi siempre se plantea a la hora de resolver pro-
blemas de autoria y participaciéon por los hechos

1. Doctrina dominante, por todos véase MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, Derecho penal, Parte General, 4° ed., Valencia

2000, p. 496.
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concretos realizados por miembros de organiza-
ciones criminales tales como las dedicadas al te-
rrorismo, el narcotrafico o el blanqueo de capita-
les. Pero también se plantean problemas similares
de dificil soluciéon cuando se trata de grandes de-
litos econémicos y medioambientales, o de la res-
ponsabilidad por el producto en el ambito de
grandes empresas, que si bien en algunos casos
pueden ser ya de por si organizaciones criminales,
no operan, como éstas, desde un principio fuera
de la ley o realizando actividades generalmente
constitutivas de delitos.

Objeto fundamental de este trabajo es enfrentar
los problemas que surgen en el dmbito econémico
empresarial a la hora de determinar quiénes son
verdaderos autores, aunque no realicen directa-
mente las acciones ejecutivas constitutivas del de-
lito, y quiénes, aun realizindolas, todo lo mas
pueden ser considerados como participes o inclu-
so quedar totalmente impunes. La cuestién pre-
senta ciertamente algunas similitudes con los mis-
mos problemas que surgen también en el 4mbito
de otras formas de delincuencia empresarial, es-
pecialmente medioambiental y por el producto,
pero, como veremos mas adelante, dichas simili-
tudes no deben hacer olvidar las particularidades
que presentan cada una de estas formas de delin-
cuencia, pues si bien es cierto que todas ellas se
dan frecuentemente en el ambito de las grandes
empresas, tanto la extensién objetiva y subjetiva
de las conductas prohibidas como la de los bienes
juridicos conculcados presentan notables diferen-
cias que impiden transferir sobre todo en la solu-
cién de los problemas de autoria y participacion
conclusiones extraidas de un ambito a otro.

Lo mismo ocurre con el dambito de la llamada
“delincuencia organizada” que sin duda presenta
también similitudes estructurales con la empresa-
rial, pero que a diferencia de ésta esta desde el pri-
mer momento abocada a la realizacion de activi-
dades criminales, como terrorismo, contra el
Estado o paraestatal, trafico de drogas, blanqueo
de capitales, y esta por ello, desde un principio, al
margen de la ley (sobre la relaciéon entre delin-
cuencia organizada y econémica, véase FOFFANI,
Criminalidad organizada y delincuencia econémi-

.ca, en Revista Penal 2001, n° 7, p. 55 y ss.; IGLE-

SIAS RIO, “Criminalidad organizada y delincuen-
cia econdémica: aproximacién a una incidencia
global”, en Homenaje al Profesor Valle Muiiiz,
Pamplona 2001).

No obstante estas diferencias, es preciso reali-
zar una exposiciéon de conjunto del mismo proble-
ma a través de estos distintos ambitos, intentado
en la medida de lo posible y con la ayuda del ar-
senal teérico extraido de la Dogmatica general de
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la autoria y la participacion resolver el problema
de como hacer responsables en concepto de auto-
res a los que realmente dominan estos hechos de-
lictivos, sin por ello intervenir directamente en su
ejecucion.

Una forma de resolver el problema que aqui nos
ocupa, aunque no siempre y en todos los supues-
tos de criminalidad a los que me acabo de referir,
pifica en los arts. 515 y ss. del vigente Cédigo pe-
nal y que se castiga de forma auténoma e inde-
pendientemente del delito o delitos que a través de
la asociacién ilegal se cometan, con los que en to-
do caso puede entrar en concurso real o ideal. Es-
ta autonomia del delito de asociacién ilegal puede
ser muy importante para castigar adecuadamente
algunas formas de criminalidad organizada, como
la realizada por los grupos terroristas, ya que el
castigo de la pertenencia o la direccién de una
asociacion ilicita, tanto mas cuando se trata de las
bandas armadas, organizaciones y grupos terro-
ristas a que se refiere el art. 516 en relacién con el
art. 515.2° del Cédigo penal, puede ya de por si ser
suficiente o servir de penalidad alternativa en los
casos en los que no se puede imputar, conforme a
las reglas generales de imputacién a titulo de au-
toria o participacién y a la valoracién de la prue-
ba que haga el Tribunal, a todos los miembros de
la organizacién los hechos concretos realizados
s6lo por algunos miembros de la misma. Si, por
ejemplo, la capula de una organizacién terrorista
acuerda el recrudecimiento de acciones violentas,
tales como asesinatos y atentados de todas clases
que llevan a cabo comandos especialmente forma-
dos para ello, y por las razones que sean los he-
chos concretos que cometan estos comandos no
pueden ser, ni por la via de la autorfa, ni por la de
la participacién, imputados a los que hayan deci-
dido esta campana terrorista, siempre queda la
posibilidad de que se les pueda castigar por el he-
cho mismo de ser promotores y directores de es-
tas organizaciones terroristas (cfr. art. 516); lo que
evidentemente quizas no sea una solucién plena-
mente satisfactoria, pero si al menos posibilita el
castigo de conductas que, sin entrar dentro de las
categorias de la autoria y la participacién en rela-
cién con los concretos delitos realizados, si deben
a todas luces ser castigadas. Ello supone induda-
blemente un adelanto de la intervencién del Dere-
cho penal a 4mbitos ciertamente atin lejanos de la
concretas lesiones de bienes juridicos individuales
que en su dia se llevaran a cabo, pero que por su
vinculacién con ellas son lo suficientemente gra-
ves como para justificar esa intervencién, siempre
claro estd que se materialice a través de instru-
mentos técnicos legislativos que respeten los prin-
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cipios de legalidad, de certeza y seguridad juridi-
ca, y de intervencién minima. Si el delito de aso-
ciacién ilicita tiene alguna razén de ser en el De-
recho penal de un Estado de Derecho es
precisamente porque las decisiones que se adop-
tan en la capula de asociaciones ilegales como las
terroristas tienen una especial peligrosidad para
bienes juridicos individuales tan importantes co-
mo la vida humana, dada su estrecha vinculacién
con los atentados (aunque ésta no sea suficiente
para fundamentar una responsabilidad directa en
los mismos), la forma especialmente alevosa con
que se planean, el caricter indiscriminado de la
mayoria de los mismos, que alcanzan a victimas
anénimas que nada tienen que ver con las institu-
ciones o ideas politicas a las que se quiere atacar,
y, sobre todo, la frecuencia casi masiva, similar a
las acciones bélicas, con la que en determinados
momentos de la vida de un pais se producen, for-
mando parte de una estrategia de tensién perfec-
tamente calculada y planeada hasta en sus mas in-
timos detalles?.

Pero lo que aqui se trata de resolver es en qué
casos y a quiénes se puede imputar, independien-
temente del delito de asociacién ilicita que hayan
cometido, los hechos delictivos concretos (asesi-
natos, secuestros, estragos, incendios, etc.) que
realizan algunos miembros de la asociacién cri-
minal, o de cualquier otro grupo que no revista los
caracteres de una asociacion ilegal, pero que en el
curso de su actuacién pueda igualmente dar lugar
a la comisién de hechos delictivos dolosos.

La respuesta no es evidentemente sencilla, dada
la complejidad y la diversidad de manifestaciones
que presentan las distintas figuras de delito que
aqui vienen en consideraciéon. Hay en todas ellas,
sin embargo, una problematica comin que diaria-
mente se presenta como un problema a resolver
por los Tribunales de Justicia, sin que la doctrina
haya conseguido darle hasta la fecha una respuesta
unitaria y convincente. Este problema, cuya solu-
cién es también importante para confirmar el sen-
timiento de Justicia material vivo en la opinién pu-
blica, que obviamente quiere que todo el peso de la

Ley caiga sobre los principales responsables de los
respectivos delitos y no sélo sobre figuras secunda-
rias o accesorias, no puede resolverse con aprioris-
mos dogmaticos alejados de la realidad, propios de
una jurisprudencia conceptualista; pero tampoco
con el coyunturalismo y la espontaneidad propias
de una Justicia del Cadi exclusivamente vinculada
al caso concreto, que no puede ser manejada para
resolver otros casos que se puedan dar en el futuro.
Se impone, por tanto, una solucién equilibrada
que, respetando la distincién dogmatica entre au-
toria y participacién y el fundamento principal de
la misma, la teoria del dominio del hecho, que he-
mos adoptado como punto de partida, procure re-
solver satisfactoriamente, también desde el punto
de vista de la Justicia material, el problema de c6-
mo imputar responsabilidad penal en estos ambi-
tos delictivos tan graves y caracteristicos de nues-
tras modernas sociedades, a titulo de autores, a las
personas que, sin realizar acciones ejecutivas, pla-
nean, deciden y controlan la ejecucién de un delito.
Para conseguir una cierta claridad en un terreno
tan confuso y tan poco dado a la aplicacién au-
tomatica de los conceptos normalmente elaborados
en la Parte General en relacién con delitos de es-
tructura mas simple, seguidamente analizaré por
separado los distintos supuestos que se dan en el
ambito de la criminalidad organizada estatal, para-
estatal y terrorista (infra A y B) en los que con mas
frecuencia suelen plantearse este tipo de proble-
mas, para terminar abordando el mas especifico
que aqui nos interesa en el ambito empresarial y
concretamente en el empresarial econémico (infra
C), advirtiendo ya, desde el primer momento, que
es casi imposible alcanzar una solucién unitaria,
completamente exenta de contradicciones y plena-
mente satisfactoria de los mismos.

A) La imputacién de la autorfa en el marco
de la criminalidad estatal o paraestatal

Para resolver este problema y en relaciéon con-
cretamente con los crimenes contra la Humani-

2. No se trata, por tanto, de un “Derecho penal para enemigos”, en el sentido que propone JAKOBS (La Ciencia del Dere-
cho penal ante las exigencias del presente, en Cuadernos de Derecho judicial, 1999), sino de una decisién politico-criminal legiti-
ma dentro de las diferentes opciones de que dispone el Estado democrdtico de Derecho para enfrentarse eficazmente con este
problema, que debe traducirse luego en férmulas legislativas compatibles con los principios de proporcionalidad y seguridad y
certeza juridica. Desde este punto de vista no cabe duda que las penas previstas en el art. 516 del Cédigo penal para el delito
de pertenencia o desempeiio de funciones de promocién o direccién de una asociacién ilegal en el caso de que sea una de carde
ter terrorista, o las previstas en el art. 576 para el delito de colaboracién con banda armada, pueden resultar excesivas, o que
la propia configuracién de este Gltimo delito puede ser excesivamente ambigua y contraria a la seguridad y certeza juridica a
que obliga el principio de legalidad, por lo que deben ser adaptadas urgentemente a los parametros propios del Derecho pe-
nal de un Estado de Derecho (en este sentido, véase STC 20 julio 1999; MUNOZ CONDE, Derecho penal, Parte Especial, 132 ed.,

Valencia 2001, pp. 865 y ss.).
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dad y genocidios cometidos por los miembros, al-
tos cargos y funcionarios del aparato de poder del
Gobierno nacionalsocialista aleman en el periodo
de 1933 a 1945, Claus ROXIN desarrollé en 1963
una sugestiva teoria, conforme a la cual podia
fundamentarse una autoria mediata de quienes,
sin haber intervenido directamente en la ejecu-
cién de tan horribles hechos, dominaban su reali-
zacion sirviéndose de todo un aparato de poder de
organizacién estatal que funcionaba como una
maquina perfecta, desde la ctipula donde se daban
las 6rdenes criminales, hasta los meros ejecutores

Y

nas intermedias que organizaban y controlaban el
cumplimiento de estas 6rdenes.

Tres son los elementos que segtin ROXIN deben
darse para fundamentar una autoria mediata de
esta clase: el dominio de la organizacion por par-
te de los autores mediatos, la fungibilidad o susti-
tuibilidad de los ejecutores y que se trate de apa-
ratos de poder que actien como un todo al
margen del Derecho3. Con esta tesis se resuelve
con aparente facilidad, no exenta de objeciones, la
calificacién de autores no sélo de los que en la
cuspide, sin realizar acciones ejecutivas, deciden

materiales de las mismas, pasando por las perso- la ejecucion de los delitos, sino también de los que

3. ROXIN, Straftaten im Rahmen organisatorischer Machtapparate, GA, 1963, pp.193 y ss. Véase también ROXIN, Téters
chaft und Tatherrschaft, 1963, pp. 299 y ss. (hay traduccién espaiiola de la sexta edicién alemana de Cuello Contrerasy Serrano
Gonzdlez de Murillo, con el titulo: Autoria y dominio del hecho, Madrid 1998, pp. 267 y ss., que es la que aqui se cita). En otros tra-
bajos posteriores ha matizado ROXIN algunos extremos de su tesis originaria, analizando las posibilidades de su aplicacién a los
émbitos de la criminalidad organizada; véase ROXIN, Problemas de autoria y participacién en la criminalidad organizada, en:
FERRE OLIVE/ANARTE BORRALLO, Delincuencia orgomzada, Huelva 1999, pp. 191 y ss.; la versién alemana de este trabajo, con
algunas modificaciones, estd publicada con el titulo Probleme von Téaterschaft und Tellnohme bei organisierten Kriminalitét, en:
Festschrift fir Gerald Grﬁnwold, 1999, pp. 549 y ss. Para mas detalles sobre esta teoria y las posibilidades de la misma para re-
solver los problemas de imputacién de autoria en el ambito de la delincuencia organizada y empresarial, véase lo que se dice in-
fraen los epigrafes b) y c) de este trabajo y MUNOZ CONDE, Dominio de la voluntad en virtud de aparatos de poder organiza-
dos en organizaciones no desvinculadas del Derecho, en Revista Penal, 2000 (de este trabajo hay una versién en alemén
publicada en el Festschrift fir Claus Roxin, bajo el titulo “Willensherrschaft kraft organisatorischer Machtapparate im Rahmen
“nichrechtsgeléster Organisationen”, Berlin 2001, pp. 610 y ss.).

Conviene destacar que esta posicién de ROXIN fue en su tiempo auténticamente revolucionaria respecto a la jurisprudencia ale-
mana tradicional, confirmada por sentencias de principios de los afios sesenta en decisiones de los distintos Tribunales que se ocu-
paron de juzgar a personas acusadas de haber intervenido y ejecutado personalmente asesinatos en los campos de concentra-
cién nazis, y que, conforme a la llamada “concepcién subjetiva de la autoria” mantenida por el Tribunal Supremo alemén, fueron
consideradas como meros “complices” y condenadas a penas atenuadas, entendiendo que aun habiéndose demostrado su in
tervencién directa en la ejecucién de tales delitos, no habian actuado con “voluntad de autor” (animus auctoris), sino de meros
cémplices (animus socii), por orden y en interés de otros. Sobre esta jurisprudencia en relacién con estos casos y sobre la actitud
observada ante ella por los penalistas y politicos de la Repiblica Federal de Alemania en aquella época, véase JUST-DAHL-
MANN/JUST, Die Gehilfen, Frankfurt am Main, 1988, quienes en las pp.160 y ss., informan que se mandé un cuestionario para
que manifestaran su opinidn a todos los penalistas alemanes, al que sélo contestaron nueve (Karl Peters, Giinther Spendel, Art
hur Kaufmann, Ulrich Klug, Geerds, Jescheck, Riiter, Roxin, Baumann). Algunos, los menos, expresaron su disconformidad con la
lenitud de las sentencias dictadas, pero casi todos declinaron hacer algin comentario por no tener conocimiento de los detalles o
por considerar que los problemas de determinacién de la pena (que es, en definitiva, lo que supone la calificacién de cémplice) se
sustraen a valoraciones generales. Jescheck se remite al trabajo que en ese momento estaba realizando en el Max Planck-Inst
tut de Derecho penal de Freiburg un penalista holandés, Riter, y éste pide que se le mande el material de esas sentencias para
poder pronunciarse sobre ellas. Muy interesante y reveladora es la respuesta que dio el entonces joven docente Claus Roxin,
quien tras mostrar su disconformidad con dicho proceder jurisprudencial, se remite al trabajo citado en esta nota, comunicando
que lo ha enviado para su publicacién a la revista Juristenzeitung, y que si ésta no lo publica lo remitird a otra (efectivamente, apa-
recié publicada en la revista Goltdammer “s Archiv. En septiembre del 2001, en una conversacién privada mantenida con él duv
rante un Congreso en Sedl, Corea, me ha confirmado que es la Gnica vez que un trabajo suyo ha sido rechazado para su publi-
cacién). También destaca la postura de Jiirgen Baumann que, segin informan JUST-DAHLMAN/JUST (p.174), se esforzé en vano
por conseguir una toma de postura oficial de los profesores de Derecho penal en la Strafrechtlertagung de 1963.

Por su parte, el Bundesgerichtshof (después de la Il Guerra Mundial el Tribunal Supremo de la Republica Federal de Alemanial),
mantuvo esta concepcién subjetiva de la autoria en el llamado “caso Staschynskij” (BGHSt 18, 87) en el que condené como cém
plice de asesinato a un agente secreto del KGB que maté a otro con una cerbatana envenenada, entendiendo que no actuaba en
interés propio sino siguiendo las instrucciones del Servicio Secreto de una potencia extranjera, que era el verdadero autor.

Una vez mds, conocer los casos sobre los que se han desarrollado muchas teorias elaboradas por la Dogmética juridico- penol
alemana, ayuda a entender mejor el contexto ideolégico en el que se dieron, en este caso una situacién como fue la de la “gue-
rra fria” y el enfrentamiento entre los dos bloques enfrentados, la OTAN y los paises del Pacto de Varsovia, pero también, y en
relacién con la jurisprudencia sobre los “cédmplices” de los crimenes nacionalsocidlistas, y esto se ha “olvidado”, voluntaria o in
voluntariamente, muchas veces, la forma anémala, por no decir algo peor, en la que se elaboré en la Repéblico Federal de Ale-

mania tras la 22 Guerra Mundial el pasado nazi y los crimenes que se cometieron en aquella época (para mas detalles, véase
MUNOZ CONDE, Edmund Mezger y el Derecho penal de su tiempo, 2¢ ed. Valencia 2001).
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en los escalones intermedios del aparato de poder
llevan a cabo funciones burocraticas v de organi-
zacidn necesarias para cjecutar dichas decisiones.

Uno de estos personajes intermedios fue Adolph
Eichmann, alto funcionario nazi encargado de la
planificacién y puesta en marcha de los actos de
exterminio, ejecutados luego materialmente por
otros, en los campos de concentracién. En el pro-
ceso a que fue sometido en Jerusalén, tras haber
sido secuestrado por agentes del Servicio Secreto
israeli en pleno centro de Buenos Aires, y en el que
fue condenado a muerte, quedé probado que
Eichmann jamas llevé a cabo personalmente al-
gunas de estas ejecuciones, como tampoco las lle-
varon a cabo personalmente, que se sepa, los mas
altos dirigentes del aparato de poder nazi, como
Hitler, Himmler o Goebbels, pero ello no es obs-
taculo para considerarlos responsables y cierta-
mente como verdaderos autores de los delitos que
otros habian ejecutado materialmente. Para RO-
XIN, la tnica razén que puede fundamentar esta
conclusiéon es que Eichmann (ya que de su res-
ponsabilidad se trataba en el proceso de Jeru-
salén) era autor mediato de estos delitos, en la me-
dida en que por su posicién en el aparato de poder
controlaba y, por tanto, dominaba los hechos que
ejecutaban otros.

Contra esta tesis se han formulado algunas ob-
jeciones de principio que aducen sobre todo que la
figura de la autoria mediata, que ahora expresa-
mente reconoce el Cédigo penal espafiol en el art.
28, no es aplicable cuando el ejecutor material es
plenamente responsable de lo que hace, sino sélo
cuando éste es inimputable o ni siquiera actia ti-
pica o antijuridicamente, es decir, cuando es un
simple instrumento no responsable en manos del
hombre de atras que es realmente el autor (me-
diato) de lo que el autor inmediato realiza sin res-
ponsabilidad alguna o con una responsabilidad
por lo menos disminuida. Aqui, por el contrario,
los ejecutores materiales, sin excluir la posibilidad
de que en algiin caso concreto algunos actuaran
en error de prohibicién o coaccionados, son ple-
namente responsables e incluso cometian los he-
chos de forma absolutamente voluntaria, mos-
trando ademas muchas veces un alto grado de
adhesiéon a la causa, entusiasmo o fanatismo,

igual o superior al de los superiores que les daban
las 6rdenes.

Es ciertamente anémalo considerar como au-
toria mediata estos casos de “autor tras el autor’4,
pero ROXIN le da a su tesis un convincente fun-
damento, que ha hecho que su posicién no sélo
haya sido aceptada por muchos otros autores que
le han seguido tanto en Alemania, como fuera, si-
no también por los Tribunales de otros paises y
concretamente en Alemania por su Tribunal Su-
premo Federal (Bundesgerichtshof) que en una
sentencia trascendental> se sirvié de esta teoria
para fundamentar la responsabilidad de los Altos
Cargos del Gobierno de la antigua Republica De-
mocratica Alemana por los disparos realizados en
el Muro de Berlin por los Guardias Fronterizos
contra las personas que intentaron pasar a la
Republica Federal de Alemania.

También en Argentina, la Corte Suprema se sir-
vio de esta teoria para fundamentar la condena de
los Generales de la Dictadura de Videla que diri-
gieron y organizaron las ejecuciones y “desapari-
ciones” de tantos miles de ciudadanos argentinos,
por mas que después una discutida Ley de Punto
Final dejara sin efecto dichas condenas, que aho-
ra vuelven a actualizarse contra Videla por el se-
cuestro de los hijos de los “desaparecidos” y asesi-
nados durante aquel terrible periodo de la vida de
este pais. En este caso, tampoco se puede decir
que Videla o sus secuaces llevaran a cabo perso-
nalmente esos secuestros o los asesinatos que, sin
duda, ejecutaron materialmente otros, pero, con
una fundamentacién o con otra, lo que nadie dis-
cute es que también deben ser considerados los
principales responsables y, por tanto, también,
autores (mediatos o no) de tales hechos. Y lo mis-
mo podria decirse de la responsabilidad del Gene-
ral Pinochet y de sus colaboradores por, entre
otros cargos, los asesinatos y desapariciones de
detenidos realizadas por la llamada “caravana de
la muerte” tras el golpe de Estado en Chile en sep-
tiembre de 1973, que, tras el fracaso de su extra-
dicién a Espana, se intent6 determinar por la Jus-
ticia chilena, que finalmente acordé la
“incapacidad procesal” de Pinochet para ser juz-
gado, dada su avanzada edad y el proceso degene-
rativo cerebral que muestra.

4. La expresién sirvi6 de titulo a la obra de Friedrich Christian SCHROEDER, Der Téter hinter dem Téter, 1965, quien I_o utilizé
sobre todo para denominar los casos en los que el “hombre de atras” se aprovecha de ofra persona que ya estd previamente
decidida a cometer el delito, tal como se describe en el famoso “caso Fuchs”. En este caso, planteado por DOHNA, Ubungen im
Strafrecht und Strafprozessrecht, 32 ed. (1929), caso n2 36, un tal Fuchs, que sabia que unos agentes de un st'ervicio secreto estobar'\
apostados para matar a alguien que iba a pasar por alli a una determinada horaq, hizo que pasara por alli a esa hora un enemi

go suyo, que efectivamente fue asesinado.
5. BGHSt 40, 218.
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Un ambito de la criminalidad estatal (o paraes-
tatal) en el que igualmente puede aplicarse la tesis
de ROXIN, sin grandes problemas e incluso como
una forma bastante facil de resolver la imputacién
a titulo de autoria, es el “golpe de Estado” gene-
ralmente encuadrable en el delito de rebelién (clr.
arts. 472 y ss. del Cédigo penal). Para ello no es
preciso recabar ejemplos de la historia de otros
paises. La casuistica esparfiola no sélo es muy am-
plia al respecto (centenares de “golpes de Estado”
méas o menos relevantes han animado la escena
politica espanola durante los siglos XIX y XX, y la
dictadura del general Franco que rigié Espana du-
rante casi cuarenta afos se originé en uno contra
el Gobierno legitimo de la IT Republica), sino que
ha motivado, en los casos en que los rebeldes no
consiguieron sus propésitos, importantes decisio-
nes judiciales en las que siempre el problema prin-
cipal consistia en determinar quiénes eran los
principales responsables y, por tanto, verdaderos
autores de los mismos. Normalmente, el delito de
rebelion se da en el marco de un aparato de poder
estatal tan marcadamente jerarquico como es la
institucién militar. También aqui hay, ademas de
una estructura jerdrquica que facilita el manejo
del aparato de poder de los que estan en la cuspi-
de del mismo, una fungibilidad de los “meros eje-
cutores”, como los denomina el art. 480.2 del Cé6-
digo penal, y una actuacién de los mismos al
margen de la legalidad o de los cauces previstos le-
galmente para conseguir los cambios politicos de-
seados. En la cuspide de la estructura jerarquica
estan generalmente los principales responsables,
los que, ya a través de actos de conspiracién pla-
nean el golpe, deciden los detalles de su realiza-
cién, el dia y la hora del mismo, la estrategia a se-
guir, y los que, en el altimo momento, pueden
abortarlo si las cosas no salen cémo pensaban.
Después vienen, en inmediata conexién con los
mismos, los encargados de poner en marcha el
plan acordado, los “burécratas del golpe”, los que
“sedujeren o allegaren tropas” en la terminologia
del art. 475, que se encargan de buscar fondos,
ayuda y cobertura material, y, al mismo tiempo,
sirven de puente o intermediarios con los jefes y
oficiales que sacan las tropas a la calle, toman los
sitios estratégicos, dan las 6rdenes de disparar,
asesinar o detener a los miembros y principales
representantes del Gobierno legitimo o simple-
mente a los ciudadanos que se opongan a sus
propoésitos. Y naturalmente al final del aparato de
poder estan los meros ejecutores, la masa anéni-
ma de suboficiales, soldados y civiles que, méas o
menos de buen grado y con mayor o menor coin-
cidencia con las ideas que animan a los principa-
les responsables de la rebelién, llevan a cabo las
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acciones armadas, se enfrentan directamente con
las tropas leales al Gobierno legitimo, realizan ac-
ciones de transporte, avituallamiento, intenden-
cia, etc. Realmente se hace dificil distinguir en es-
te conglomerado mas o menos bien organizado de
personas, con distintas contribuciones materiales
en diferentes estadios y etapas temporales de rea-
lizacién del proyecto, quiénes son los verdaderos
autores, y quiénes meros comparsas o actores se-
cundarios.

El problema principal que se plante6 en la STS
de 22 abril de 1983, en la que se juzgd a los res-
ponsables del “Golpe de Estado del 23 de febrero
de 1981”, fue precisamente la calificaciéon de la
conducta de algunos generales y jefes que intervi-
nieron en la preparacién del golpe y participaron
en las reuniones previas decidiendo extremos im-
portantes del mismo, pero no participaron luego
directamente o no estuvieron presentes en el “al-
zamiento violento y publico” que seguin el art. 218
del anterior Cédigo penal y el 472 del vigente
constituye la accién tipica del delito de rebelién
propiamente dicha. La sentencia del Consejo Su-
premo de Justicia Militar de 3 de junio de 1982,
que juzgd en primera instancia dichos hechos,
habia calificado la conducta de los citados milita-
res de mera conspiracién y, en consecuencia, les
aplicé las penas inferiores en dos grados a las que
aplicé a los que considerd autores. Sin embargo,
el Tribunal Supremo consideré que eran verdade-
ros autores de la rebelién misma, calificandolos, a
la vista de los hechos probados, como piezas basi-
cas del “organigrama ejecutivo”, que controlaban
no soélo las tropas que se alzaron, sino los contac-
tos con otras personas, incluido el Rey. Asi, por
ejemplo, segtun el Tribunal Supremo, el General
Torres Rojas fue quien dirigié de hecho los movi-
mientos de la Divisién Acorazada tras el asalto al
Congreso. Y en lo que se refiere al General Arma-
da Comyn (al parecer el “Elefante Blanco” al que
se aludia en algunos documentos de los golpistas)
el Tribunal Supremo afirma que “su nombre es ci-
tado como el de una pieza clave y decisiva”, razén
por la que no lo considera mero conspirador, sino
“cabeza de la rebelién”, si bien, admite, su inter-
vencién material en el golpe se limité formalmen-
te a ofrecerse como mediador entre los que habian
tomado el Palacio del Congreso de los Diputados
cuando estaba celebrandose sesién plenaria (el
Teniente Coronel Tejero y el grupo de Guardias
Civiles que le acompanaban) y el Rey. Dicho crite-
rio coincide con la doctrina sentada ya por dicho
Tribunal en sentencia de 18 marzo de 1935 en la
que para determinar quién era el jefe de un inten-
to de golpe de Estado contra la Republica, se decia
literalmente que “no es preciso que el caudillo in-
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surgente se ponga al [rente de una unidad o grupo
rebelde, acreditandose por la organizacién en
conjunto del movimiento y por las érdenes e ins-
trucciones que dio a los jefes y oficiales compro-
metidos”®.

Evidentemente, el delito de rebelién va normal-
mente precedido de una serie de actos, reuniones,
contactos previos, negociaciones, etc., dificilmen-
te encuadrables como tales y sin mas aditamento
de elementos materiales que puedan servir de
prueba en los estrictos moldes de la autoria y la
participaciéon. Por eso mismo se recurre con fre-
cuencia en la praxis judicial y en la regulacién le-
gal de estos delitos a las figuras de la conspira-
cién, la proposicién y la provocacién que tienen
aqui, precisamente por eso, su razén de ser y su
justificacién histérica (cfr. art. 477 del Cédigo pe-
nal en relacién con los arts. 17 y 18 del mismo
cuerpo legal). Pero ello no excluye que una vez
que la rebelion llegue a materializarse sea necesa-
rio determinar la responsabilidad de los verdade-
ros jefes y, por tanto, autores también en sentido
estrictamente juridico-dogmético de la misma.
Recurrir para ello a las figuras de la induccién o
la cooperacién necesaria, por mas que también
permitan la aplicacién de la pena de la autoria es-
tricta, no sélo es una incorreccién dogmética y
una mala interpretacién de la regulacién legal de
esta materia, que con razon prevé incluso una pe-
nalidad mas grave para los que denomina “jefes
principales” (art. 473.1), sino una deformacién de
la verdad histérica y de la fenomenologia peculiar
de estos delitos.

La teoria de ROXIN constituye, por tanto, un
verdadero hallazgo dogmatico que sirve para fun-
damentar —sin quebrantar y mas bien confirman-
do el criterio material del dominio del hecho, que
por lo menos en los delitos de dominio dolosos
sirve de fundamento a la autoria- la autoria me-
diata de los que estan detras de los autores mate-
riales o ejecutores de muchos de los delitos come-
tidos a través de organizaciones estatales o
paraestatales de poder, porque normalmente se
dan en ellos los requisitos que ROXIN exige para
aplicar dicha teoria: la organizacién estructurada
jerarquicamente del aparato de poder, la fungibi-
lidad de los meros ejecutores y la actuacién de los
mismos al margen o incluso expresamente en con-
tra de las normas juridicas. La clave que, en todo
caso, sirve, a mi juicio, para fundamentar en estos
casos la autoria mediata de los que estan detras de
los autores inmediatos o ejecutores materiales de

los hechos, es la fungibilidad de éstos, ya que, en
definitiva, se trata de personas carentes de auto-
nomia, que ni siquiera son conocidas personal-
mente por el que da las érdenes e incluso no tie-
nen una relacién directa con ellos. Se trata, pues,
de meros ejecutores anénimos que si, por cual-
quier motivo, no quieren o no pueden realizar en
el caso concreto el hecho que se les ordena, pue-
den ser sustituidos por otros, sin que por eso fra-
case el resultado final, que dominan otros, sean
éstos Eichmann, Hitler, Videla, Pinochet, el “Ele-
fante Blanco” o el Sr. X de cualquier aparato de
poder que se forme desde las entrafias de las pro-
pias instituciones estatales para llevar a cabo acti-
vidades delictivas totalmente al margen de las
normas legales.

B) La imputacién de la autorfa en el marco de
las organizaciones criminales

La tesis de ROXIN que es, en principio, perfec-
tamente aplicable a estos casos de criminalidad
cometida sirviéndose de aparatos de poder estatal
organizado, que estan en su origen, ya no es tan
convincente cuando se trata de aplicarla a otros
casos de criminalidad organizada que se desarro-
llan en organizaciones criminales ilegales no esta-
tales y no tan estrechamente basadas en princi-
pios de jerarquia, obediencia ciega y disciplina tan
caracteristicos del régimen nazi y de otros Esta-
dos totalitarios, como el régimen estalinista, las
dictaduras militares de Videla y Pinochet, en los
paises del Cono Sur americano, o de la estricta
disciplina de los conjurados en un “golpe de Esta-
do”. Ciertamente, como ya advertia el mismo RO-
XIN en 1963, la tesis de la autoria mediata puede
ser también aplicable a los delitos que se cometen
“en el ambito de los movimientos clandestinos, or-
ganizaciones secretas, bandas criminales y agru-
paciones semejantes”, pero las caracteristicas tan
peculiares del funcionamiento de los aparatos de
poder de los Estados totalitarios no suelen darse
tan nitidamente en este otro tipo de organizacio-
nes criminales, y entonces parece necesario bus-
car otras formas de imputacién que se adapten
mejor a las peculiaridades de estos grupos crimi-
nales.

Desde luego se puede decir que algunos grupos
terroristas funcionan como un verdadero ejército,
y que también en ellos existen sus “hombres de
atras” y que los que ejecutan sus decisiones son

6. Clr. GARCIA RIVAS, La rebelién militar en Derecho penal, Ediciones de la Universidad Castilla-Lla Mancha, 1990, quien en

pp- 221 y ss. realiza un andlisis comparativo de estas sentencias.
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meros instrumentos anénimos intercambiables y
sustituibles por otros. También la Malfia siciliana,
con sus leyes de la “omerta”, o los “yakuzas” japo-
neses, con sus codigos secretos, constituyen gru-
pos muy jerarquizados y con caracteristicas pare-
cidas al mas disciplinado ejército o servicio secreto
estatal. Pero las semejanzas no van mucho maés le-
jos. Por lo pronto, su caracter marginal y clara-
mente ilegal hace que sus miembros tengan entre
si una relacién personal mucho mas estrecha que
la que se da entre los miembros de los aparatos de
poder estatales. Es verdad que las decisiones se to-
man por unos pocos, en la cupula, pero también
son unos pocos los que pueden llevarlas a cabo y
generalmente estos pocos estan en relacion directa
y personal con los que dan las 6rdenes o planifican
los hechos y en cuya ejecucién directa no intervie-
nen. Incluso sus formas de vida marginal en autén-
ticos “ghettos”, viviendas compartidas, etc., difi-
cultan que fuera del circulo reducido de los que
pertenecen al grupo haya muchas personas mas
dispuestas a realizar el delito y a sustituir al que en
principio estaba destinado a realizarlo. Sin descar-
tar que la teorfa de ROXIN, como indica Kai AM-
BOS7, pueda ser también aplicable a estas otras
formas de criminalidad organizada, no cabe ex-
cluir que también otras clases de autoria, e incluso
de participacién, puedan adaptarse mejor a mani-
festaciones de criminalidad organizada de caracter
paraestatal, mafiosas o terroristas, o simplemente
de delincuencia comun maés tradicional como las
bandas de atracadores, “carteles” de narcotrafican-
tes, lavado de dinero, etc.

Desde hace tiempo vengo ya manifestando en
mis exposiciones generales de la Teoria del Deli-
to8, que la figura de la coautoria se adapta mejor
que otras categorias de autoria y participacién a
algunas formas de realizacién del delito, en las
que el cerebro o principal responsable no esta pre-

sente en la ejecucion, pero, en inmediata conexién
con ella, la controla y decide su realizacién. Esta
opinién, como trataré de demostrar mas adelante,
creo que es perfectamente encuadrable en el con-
cepto de coautoria, al que se refiere ahora expre-
samente el parrafo 1 del art. 28 del Cédigo penal
espafiol, cuando habla de “realizar el hecho... con-
juntamente”; pero diverge del concepto de coau-
toria que maneja la doctrina dominante en Es-
pana que, siguiendo la opinién de ROXIN, exige
para que pueda darse una coautoria, ademas de
un acuerdo de voluntades, la intervencién de to-
dos los coautores en la ejecucion del delito9, requi-
sito este ultimo que falta cuando la realizacién del
delito se decide entre varios, pero sélo algunos de
ellos llevan a cabo actos propiamente ejecutivos. De
acuerdo con la doctrina dominante, la coautoria es,
por tanto, una especie de conspiracién llevada a la
practicay se diferencia de esta figura precisamente
en que el coautor interviene posteriormente en la
ejecucion del delito lo que, por definicién, no suce-
de en la conspiraciéon (cfr. la definicién que de la
misma se da en el art. 17). Pero, a mi juicio, el re-
quisito de la coejecucion, por lo menos estricta-
mente considerado, no es mas que la consecuencia
de una teoria objetivo-formal que ya se ha mostra-
do de un modo general insuficiente incluso para ex-
plicar el concepto mismo de autoria (véase infra C:
Excurso 2), y lo que es mas aun, para explicar el
concepto de coautoria, por lo menos en algunos
ambitos de la criminalidad en los que tan impor-
tante o mas que la ejecucién misma son otras con-
ductas de decisién u organizacion relacionadas con
ella. Creo, por tanto, que dentro de la coautoria no
s6lo cabe una coautoria ejecutiva, total o parcial, si-
no también otras formas de realizacién conjunta
del delito en las que alguno o algunos de los coau-
tores, a veces los mas importantes, no estan pre-
sentes en su ejecucion.

7. Cfr.Kai AMBOS, Tatherrschaft durch Willensherrschaft kraft organisatorischer Machtapparate, GA, 1998, pp. 226 y ss. (hay
traduccién espaiiola de Cancio Melid, publicada en Revista de Derecho penal y Criminologia, 1999).

8. Véase, por ejemplo, ya mi Teoria General del Delito, Bogotd 1984, p. 203 (2° ed., Valencia 1989, p. 180); MUNOZ CON-
DE/GARCIA ARAN, Derecho penal, Parte General, Valencia 1993, p. 390 (42 ed., 2000, p. 501).

9. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, ob cit. en nota 3, p. 328. Este planteamlento es también el acogido mayoritariamen-
te en la doctrina espafiola, en la que incluso uno de los principales monografistas del tema, DIAZ Y GARCIA DE CONLLEDO, La av
toria en Derecho penal, Barcelona 1991, pp. 672 y ss,, admite la coautoria solamente cuando los que adoptan el acuerdo reali
zan ademds actos ejecutivos “nucleares”. En una ||nea parecnda GUTIERREZ RODRIGUEZ, La responsabilidad penal del coautor:
fundamento y limites, Valencia 2001, afirma que “es presupuesto imprescindible para poder ser calificado como coautor la reali
zacién de acciones tipicas”, aunque inmediatamente matiza que las acciones tipicas “no tienen por qué ser realizadas en todo co
so de propia mano por los coautores, pues también debe admitirse su realizacién de forma mediata, bien constituyéndose todos
los coautores en autores mediatos e instrumentalizando conjuntamente a un tercero (coautoria mediata), bien de forma parcial,
es decir, apareciendo tan sélo alguno de los coautores como instrumento en cuyo caso el verdadero coautor no serd el instru-
mento, sino el autor mediato (coautoria entre los coautores inmediatos y el autor mediato)”. Para finalmente exigir sélo que el co-
autor lleve a cabo “una aportocnon cuya lesividad para el bien juridico protegido penalmente despliega sus efectos de forma di
recta”, lo que, a mi juicio, estd mas cerca de la posicién aqui mantenida que de la de DIAZ Y GARCIA DE CONLLEDO.
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Como seguidamente vamos ver, si el funda-
mento de la coautoria es el llamado dominio fun-
cional del hecho, lo importante no es ya sola-
mente la intervencién en la ejecucién del delito,
sino el control o dominio del hecho que un indi-
viduo tenga de la realizacién del mismo, aunque
no intervenga en su ejecucion estrictamente con-
siderada. Sélo asi pueden calificarse también co-
mo coautores de un delito, por ejemplo, no sélo
al jefe y dirigentes de una banda que asumen
funciones de decisién, direccién u organizacién
estrechamente relacionadas con o que son parte
integrante fundamental de la realizacién del de-
lito, sino también a los miembros de la misma
que, sin intervenir en la ejecucién, realizan du-
rante la misma tareas de apoyo, vigilancia o
transporte.

ROXIN se opone, en principio, a esta solucién
con diferentes argumentos que ya expuso en su
fundamental obra sobre la materia T#terschaft
und Tatherrschaft (Autoria v dominio del hecho).
Uno de estos argumentos es que, en realidad, el je-
fe de la banda de ladrones y personas que ocupan
similares roles en otros tipos de grupos criminales
pueden ser incriminados como autores mediatos,
bien porque se da aqui también el dominio a
través de un aparato de poder, bien porque el jefe
ejerce una especie de coaccién sobre sus subordi-
nados. No cabe duda que ello también es posible,
pero, como deciamos antes, no siempre se dan en-
tre el jefe o responsable del grupo armado o ban-
da terrorista y los simples miembros de la misma
ese tipo de relaciones fuertemente jerarquizadas,
ni esa sustituibilidad entre los ejecutores que, a
juicio de ROXIN, constituye uno de los requisitos
fundamentales de la autoria por dominio de un
aparato de poder estatal.

Lo que ROXIN pretende, al excluir expresamen-
te del ambito de la coautoria al jefe de la banda y
a otras personas que tienen una actividad impor-
tante en la fase preparatoria, pero que luego no in-
tervienen en la ejecucién del delito, es impedir que
la pertenencia o la direccién del grupo fundamen-
te sin mas una responsabilidad en concepto de au-
tor o de participe por los hechos que puedan eje-
cutar otros miembros del grupo. Desde luego esta
postura es admisible y sobre todo comprensible
desde el punto de vista histérico, en la medida en

que sirve para criticar y desterrar definitivamente
del dmbito del Derecho penal viejas practicas ju-
risprudenciales, como la teoria del scucrdo pre-
¥io!Y, que se utilizaba para imputar los hechos co-
metidos por otros a personas que no estaban pre-
sentes en su ejecucién, pero habian intervenido en
su preparacion o pertenecian al grupo en el que al-
guno de sus miembros cometian el delito, aunque
no tuvieran una relacién directa con el mismo.
Una responsabilidad de esta clase se plasmaba en
el art. 502 del anterior Cédigo penal, en su versién
antes de la reforma de 1983, que agravaba la pena
del robo para el jefe de la cuadrilla y ademas pre-
sumia la autoria de los que habitualmente anda-
ban en la banda y no constaba que hubieran pro-
curado impedir la comisién del delito; y en una
jurisprudencia, que, basandose en la estructura de
delito cualificado por el resultado que tenia el de-
lito de robo con homicidio en el art. 501.1° del an-
terior Cédigo penal antes de la reforma de 1983,
imputaba también el homicidio a los que sélo
habian planeado el robo y no habian intervenido
en su ejecucién o no habian realizado violencias
durante la ejecucién del mismo!l.

Pero esto no quiere decir, que, una vez superadas
estas construcciones, la no intervencion en la fase
ejecutiva del delito impida la calificacién de coautor
de quien controla y decide su concreta realizacion,
pues, como el propio ROXIN recuerda, una visién
puramente formalista de la coautoria fuerza a un
esquematismo que no tiene en cuenta “el significa-
do de los fenémenos concretos de la realidad”. Y es
el mismo ROXIN quien admite que “si bien no una
intervencion en la fase preparatoria, si al menos una
cooperacién en la accién tipica o en relacion inme-
diata con ésta”1? puede fundamentar el dominio del
hecho, es decir, en este caso, la coautoria. Lo que
pasa es que la distincién entre fase preparatoria y
fase ejecutiva, ni siquiera cuando se trata de un au-
tor individual es facil de hacer y, desde luego, se
complica mucho mas cuando son varias personas
las que intervienen en la realizacién del hecho. Una
consideracién formalista, estrictamente vinculada a
la realizacién de la accién ejecutiva conduce, por
tanto, a una restriccién inadmisible del concepto de
coautoria, dejando fuera de su ambito intervencio-
nes personales tan graves y directamente lesivas del
bien juridico como la propia realizacién ejecutiva.

10. Sobre la teoria del acuerdo previo en la jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol, véase MURNOZ CONDE/GARCIA

ARAN, Parte General, cit., 4¢ ed., p. 497.

11. Sobre esta regulacién, véase MUNOZ CONDE, Derecho penal, Parte Especial, 42 ed., Sevilla 1982, pp. 212 y 222;y STS 3
diciembre 1964. Parecida es también la tesis de la conspiracy matenida por la jurisprudencia estadounidense americana (cfr. FLET-
CHER, Conceptos basicos de Derecho penal, fraduccién de Mufioz Conde, Valencia 1998, p. 278 y ss.).

12. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, cit.nota 3, p. 333.
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Pero también una consideracién material completa-
mente desvinculada temporal y espacialmente de la
{ase ejecutiva del delito amplia excesivamente el
concepto de coautoria y lleva a incluir en su ambito
conductas que, todo lo mas, serian de participacién
o que incluso ni siquiera podrian entrar en el &mbi-
to de la participacién a titulo de complicidad. La so-
lucién a este dilema no puede conseguirse, por tan-
to, ni con una concepcién estrictamente formalista
de la coautoria, ni con una puramente naturalista
que desvirtie el concepto de “accién ejecutiva”, in-
cluyendo en ella conductas que obviamente no pue-
den considerarse tales, sino con una valoracién glo-
bal y realista de la fenomenologia criminal de
algunas formas especificas de criminalidad, asu-
miendo que en ellas hay conductas que aun no sien-
do directamente ejecutivas, tienen una vinculacién
tan directa e inmediata con la ejecucién y con la le-
sién del bien juridico, que deben valorarse como
una parte integrante y fundamental de su realiza-
cién. Creo que esta valoracion global o totalizadora

del significado de las distintas aportaciongs desde el
punto de vista de su relacién de inmediacién tem-

poral y espacial con la accién ejecutiva propiamen-
te dicha, no sélo no supone la aceptacién de un con-
¢epto unitario de autor que haga tabla rasa con la
distincién entre autoria y participacion, sino que es
la que mejor se ajusta a la idea de dominio funcio-
nal del hecho, que no debe olvidarse es, ante todo,
un concepto objetivo-material, aunque légicamente
por imperativo del principio de legalidad y de segu-
ridad juridica deba ser restringido para fundamen-
tar la coautoria a intervenciones coejecutivas o tan
decisivas para la realizacién del delito como las eje-
cutivas propiamente dichas. Seguidamente ex-
pondré, a modo de excurso, algunos casos que sue-
len plantearse con frecuencia en los atentados
terroristas, en los que en base a la tesis aqui defen-
dida del dominio funcional del hecho, intervencio-
nes personales que no se dan exactamente en la fa-
se ejecutiva del delito pueden y deben calificarse,
sin embargo, para una valoracién mas ajustada a la
importancia y gravedad de las mismas, como coau-
toria, y no en base a otras formas de autoria y mu-
cho menos, simplemente, como formas de partici-
pacion.

EXCURSO 1: Valoracién de las distintas acgio-
nes llevadas a cabo por miembros integranies de
comandos terroristas. La responsabilidad de los
miembros de la cuipula de la organizacidn por es-
tos_hechos

Quizas el ambito donde mejor se pueda com-
prender y aplicar la concepcién de la coautoria
que aqui se defiende es en la valoracién de las dis-
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tintas acciones llevadas a cabo por lo miembros
de un comando terrorista en la realizacién de un
atentado. La {recuencia con la que se estan dando
hechos de este tipo en nuestro pais en estos mo-
mentos (méas de 23 consumados en un afio, a {ina-
les de ano 2000, algunos de ellos con varias victi-
mas, muertos y heridos de diversa consideracién),
y la persistencia del terrorismo tras mas de veinte
anos de vigencia de un régimen politico equipara-
ble al de cualquier democracia europea occiden-
tal, creo que justifican de sobra una reflexiéon es-
pecifica sobre la calificacién dogmaticamente
correcta de las distintas acciones que se llevan a
cabo por los terroristas en la realizacién de sus
atentados, porque éste es sin duda un problema
importante con el que deben confrontarse las
construcciones dogmaticas para comprobar su
grado de rendimiento practico y su eficacia para
valorar adecuadamente los distintos grados de
responsabilidad penal concurrentes en tales he-
chos. Desde luego, la parte mas compleja y dificil
de esta reconstrucciéon dogmatica de las cate-
gorias de la autoria y la participacién en relacién
con el terrorismo es la que se refiere a la respon-
sabilidad de los miembros de la cipula de la or-
ganizacion terrorista que, en la distancia y de for-
ma genérica, y sin intervenir directamente en los
atentados, deciden la realizaciéon de los mismos;
pero también la propia conceptuaciéon dogmatica
de las distintas acciones realizadas por los miem-
bros de los comandos que llevan a cabo los aten-
tados terroristas plantea dificultades que no son
faciles de solucionar desde las concepciones do-
minantes en la dogmaética de la autoria. Asi que,
para una mayor claridad, procederemos a su valo-
raciéon analizando separadamente, por un lado,
las acciones realizadas por los miembros del co-
mando ejecutor de los atentados y, por otra, la in-
tervencién en la toma de decisiones por parte de
los miembros de la cipula de la organizacién te-
rrorista.

1. Calificacién de la responsabilidad de
los miembros integrantes del comando

Imaginemos que el comando estd compuesto
por cuatro personas que se trasladan a una ciudad
para realizar un atentado. La realizacion del mis-
mo se lleva a cabo, segiin lo convenido y previa-
mente planeado, de la siguiente forma: uno de sus
miembros se ocupa de seguir y vigilar al que va a
ser la victima hasta el lugar donde estd apostado,
otro es el que va a disparar contra ella, mientras
que un tercero espera en la esquina con el coche
en marcha para asegurar la huida, y finalmente
un cuarto, el cerebro que ha planificado el atenta-
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do hasta sus mas pequerios detalles, dirige toda la
operacion por radio o por un teléfono mévil desde
un piso franco previamente alquilado. Ciertamen-
te desde el punto de vista puramente formal del
concepto de “acto ejecutivo” del delito en cues-
tién, un asesinato y, por tanto, un acto de matar,
s6lo lo comete como autor directo el que dispara
y mata a la victima. Pero, ¢de qué responden los
otros miembros del comando directamente impli-
cados en la realizacién del atentado?, ¢de coope-
racién necesaria?, ¢de complicidad? ¢Cual es la
razén dogmatica que obliga a calificar diferencia-
damente las distintas intervenciones que forman
partes integrantes de un mismo plan conjunto en
el que cada uno ha cumplido a la perfecciéon con
el papel previamente asignado para la realizacion
del plan? ¢Por qué calificar de autor sélo al que
dispara y de participes o incluso de meros cém-
plices a los que en la realizacién del plan llevan a
cabo sélo acciones de apoyo o cobertura, que si
fuera necesario se pueden convertir igualmente en
acciones ejecutivas de rematar a tiros a la victima
o a las personas que le acompafian o salen en su
defensa? ¢No seria mas fAcil, justo y ajustado a la
realidad, admitir que todos deben ser castigados
con la misma pena porque todos tienen y ejercen
por igual el dominio funcional del hecho que, co-
mo un todo, les pertenece y por eso mismo deben
responder por el mismo titulo de imputacion, es
decir, por coautoria?

El problema que presenta la conceptuacién de
la coautoria como coejecucién se agudiza aiin
mas cuando ni siquiera se puede determinar con
claridad cual es la accién ejecutiva. Imaginemos el
caso del “paquete-bomba”. ¢Quién es el que reali-
za la accién ejecutiva y, por tanto, debe ser consi-
derado como autor?, ¢quién lo prepara?, ¢quién lo
lleva a Correos o lo entrega en el domicilio del des-
tinatario? ¢Es la preparacién del paquete un acto
preparatorio o un acto ejecutivo? ¢Y su transpor-
te? La negativa a admitir en casos como éstos una
coautoria obliga, en una estricta consideracién
formalista de la fase ejecutiva del delito, a una va-
loracién separada de cada una de estas acciones
que en absoluto se ajusta a la realidad y a la for-
ma coordinada y perfectamente planificada en
que se producen, o a admitir la extrafia conclusién
de que ninguno de los que las realizan son verda-
deros autores, o que son sélo autores de su propia
contribucién, a pesar de que cada una de ellas es
parte integrante esencial de un mismo plan y de
un mismo hecho. Desde luego lo que parece ab-
surdo y ademas arbitrario es imponerles la misma
pena a todos ellos, pero también lo es valorar se-
paradamente sus acciones cuando éstas estan in-
tegradas en un mismo plan global al que todos

han dado su conformidad, calificando a uno de
ellos, ¢pero entonces a quién?, como verdadero
autor, y a otro, ¢pero entonces también a quién?,
como mero cooperador necesario.

Y en el caso del “coche-bomba”, ¢quién es el eje-
cutor y, por tanto, segun la teoria formalista, ver-
dadero autor del hecho y quién es todo lo mas co-
operador necesario porque no ejecuta
directamente el hecho?, ¢el que prepara la bom-
ba?, ¢el que la acopla al coche?

Y cuando de lo que se trata es de hacer explo-
sionar el coche-bomba al paso del vehiculo en el
que viajan las victimas del atentado, ¢quién es el
que ejecuta el hecho?, ¢el que conecta los cables o
el que hace la sefial con un pafiuelo cuando pasa
el vehiculo por el lugar elegido para el atentado?

Pero incluso admitiendo que en estos casos de
paquete o coche-bomba, de acuerdo con una con-
sideracién material y no puramente formalista del
concepto de ejecucion, las distintas acciones se
puedan considerar como partes integrantes de la
ejecucion del delito, surge entonces un problema
que de nuevo pone en evidencia las insuficiencias
del concepto de coautoria entendido como coeje-
cucién. Me refiero a la tentativa. Imaginemos que
uno de los coautores se encarga de una parte de la
ejecucién (por ejemplo, dejar preparada la bom-
ba), que el otro horas mas tarde se encarga de
completar (por ejemplo, activar la bomba cuando
pasa el coche con la persona a la que se quiere ase-
sinar). Pues bien, si el artefacto es descubierto an-
tes de que al segundo le dé tiempo a conectarlo.
¢De qué responde el segundo sujeto?, ¢de conspi-
racion?, ¢de cooperador necesario en una tentati-
va inacabada?, o, ¢simple y llanamente de coau-
toria en una tentativa inacabada de asesinato?
Creo que evidentemente la solucién mas correcta
y ajustada a la realidad de estos hechos es la de la
coautoria, pero esta claro que a ella sélo se puede
llegar desde una consideracién de la misma basa-
da en la idea del dominio funcional del hecho que
aqui se defiende y no en la idea de la coejecucién
del hecho delictivo.

La “fijacién” del concepto de coautoria a la idea
de coejecucién provoca también soluciones discu-
tibles en la calificacién de la intervenciéon de va-
rias personas en la realizacién de delitos muy gra-
ves, sean de caracter terrorista o no, cuando dicha
intervencion no es de una coejecucion en sentido
estricto de la accién que constituye el nacleo de la
accién descrita en el respectivo tipo delictivo. Asi,
por ejemplo, en el caso del que sujeta a la victima,
cuando el hecho se trata de un homicidio, sélo
puede ser considerado autor en sentido estricto el
que la apuiiala; pero si se trata de delitos como la
violacién o el robo con violencia en las personas,
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en los que la accién tipica puede desdoblarse en-
tre la realizacién, por un lado, de la violencia, y la
de acceso carnal o el apoderamiento por otro (cfr.
arts. 179 y 242), entonces el que sujeta a la victi-
ma si puede ser considerado como coautor, por-
que ejecuta una parte de la accién tipica. Pero,
¢como decir que en el caso del homicidio/asesina-
to sujetar a la victima no es también una acto eje-
cutivo de la acciéon mas violenta de todas: matar?
¢Coémo se puede calificar al que sujeta a la victima
en la violacién o en el robo de coautor, y sélo de
cooperador necesario en el homicidio?

Las insuficiencias del concepto de coautoria co-
mo coejecucién se observan también muy clara-
mente en otra forma de criminalidad muy fre-
cuente en la actuacién de las bandas terroristas:
me refiero al secuestro. La parte estrictamente
ejecutiva de este delito es normalmente llevada a
cabo por unos sujetos que se limitan al hecho de
la detencién misma y que luego dejan al secues-
trado en manos de otras personas que lo custo-
dian, se encargan de interrogarlo, etc., mientras
que otros, que ni siquiera llegan a tener contacto
con el secuestrado y que por supuesto no han es-
tado ni siquiera presentes en la ejecucién del se-
cuestro, se encargan después de pedir el rescate a
sus familiares o de llevar a cabo las negociaciones
con los mismos. Y siempre habra quien, sin inter-
venir en las fases anteriores, decide en tltima ins-
tancia, bien individualmente o como miembro de
una cupula, si el secuestro continda, si se libera al
secuestrado o se le hace desaparecer simplemente
matandolo. ¢Cémo hay que calificar a los que tie-
nen este poder de decision en esta fase?, ¢de coo-
peradores necesarios? Ya sé que en este ejemplo
se podria contraargumentar que, al ser el secues-
tro un delito permanente, cualquier contribucién
mientras dure el mismo se puede calificar de eje-
cucién del delito, pero esto desnaturaliza el con-
cepto de ejecucién del delito de detenciones ilega-
les, pues las acciones de “encerrar o detener’ a
que se refiere el art. 163.1 sé6lo pueden ser ejecu-
tadas por los que privan ilegalmente de libertad a
otro ejerciendo directamente algtn tipo de limita-
cién de su libertad ambulatoria, no por los que tie-
nen ascendiente sobre dichas personas o por los
que facilitan el secuestro ofreciendo un lugar para
mantener al secuestrado, prestando un vehiculo,
etc.; salvo, claro estd, que se puedan considerar
como coautores en base a la idea del dominio fun-
cional del hecho aqui defendida, que no requiere
una intervencién personal en la ejecucién estricta
de la accioén tipica. Naturalmente, que, en todo ca-
so, cabe siempre recurrir a otras formas de funda-
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mentar la pena de la autoria para las personas que
asi intervienen en un secuestro, a través de la
apreciacién de alguna forma de participacién asi-
milada a la autoria (induccién o cooperacién ne-
cesaria) (cfr. infra), pero éstas no se ajustan desde
luego a la realidad de esta grave actividad terro-
rista y convierte dogmaticamente en personajes
secundarios a los que probablemente son los mas
importantes y precisamente por eso ocupan el pa-
pel central en la realizacién total del delito, desde
sus inicios hasta el final. Esta objecién desapare-
ce, sin embargo, con la calificacién de coautoria,
entendida como aqui lo hacemos, porque ella no
exige necesariamente la presencia fisica de todos
los miembros del comando o del grupo en el mo-
mento en que se lleva a cabo el secuestro o duran-
te su prolongacién, sino que valora la importancia
de la intervencion, ejecutiva o no, en la realizacién
total del hecho, es decir, tanto en el hecho mismo
de la detencién, como en la exigencia del rescate
para su liberacién, como en la decisién final sobre
qué hacer con el secuestrado. Un caso en el que se
puede apreciar la utilidad del criterio aqui defen-
dido es en el fallado en la STS de 29 de julio de
1998 (“caso Marey”). En esta sentencia, aunque
los acusados no fueron considerados en ningin
caso como miembros de una banda armada o te-
rrorista, los Magistrados de la Sala partidarios de
castigar también al Ministro del Interior José Ba-
rrionuevo y al Subsecretario de Interior Rafael Ve-
ra por el secuestro de Segundo Marey, llevado a
cabo por algunos funcionarios, comisarios e ins-
pectores del cuerpo de Policia, no tuvieron ningin
inconveniente en considerarlos autores, aunque
sin calificar dogméaticamente esta autoria —que a
mi juicio, si se admiten los hechos que los Magis-
trados que apoyaron la condena dieron por pro-
bados, no podia ser otra cosa que coautoria—, aun-
que en ningun caso se dio por probado que tales
Altos Cargos intervinieran directamente en la de-
tencién misma de Segundo Marey, ni en su custo-
dia.

En todos estos casos, no cabe duda de que para
valorar adecuadamente las contribuciones mas
importantes aunque no directamente ejecutivas,
no puede manejarse un concepto de coautoria fi-
jado exclusivamente al concepto de coejecucién;
pero tampoco puede recurrirse a figuras secunda-
rias de participacién que impiden una valoracién
global de dichas contribuciones como partes de
un mismo hecho, al considerarlas de forma ato-
mizada, como contribuciones individuales aisla-
das, lo que obviamente no se ajusta a la realidad
criminolégica de estas formas de criminalidad.
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No queda, pues, otra via que apreciar la coautoria,
entendiéndola especificamente en relacién con es-
te tipo de actuaciones criminales caracteristicas
de grupos, organizaciones y bandas previamente
establecidos, tal como aqui se ha hecho, es decir,
como una forma de dominio funcional del hecho,
basada en el reparto de papeles, de acuerdo con
un esquema organizativo previamente establecido
y al que todos tienen que atenerse, conforme al
cual unos tienen funciones de direccién, ayuda,
vigilancia o apoyo, mientras otros llevan a cabo
las acciones propiamente ejecutivas del hecho de-
lictivo. En el fondo, mi posicién en este punto no
discrepa tanto de la mantenida por ROXIN; es
mas, creo que el concepto de dominio funcional
del hecho que, segiin ROXIN!3, sirve de base a la
coautoria, también puede aplicarse con éxito para
resolver muchos problemas de imputacién que
surgen en el ambito de la criminalidad organiza-
da, sobre todo cuando la organizacién criminal no
es de caracter coyuntural y no puede asimilarse a
los aparatos de poder estatales. Pero igualmente
también puede aplicarse, aunque con mayores re-
servas, a otros casos de criminalidad cometidos en
grupo, incluso coyunturales, siempre que haya un
minimo de organizacién y un reparto de papeles
previamente establecido.

Acertadamente, el art. 28 no toma como punto
de referencia comtn a las distintas formas de au-
toria la “ejecucién”, sino la “realizacién” del he-
cho, que es un concepto mas amplio que el de
“ejecucién”. Tampoco existe, a mi juicio, el peli-
gro que algunos aducen de que con la calificacién
de coautores de las personas no presentes en la
ejecucion del delito, se incluyan en el concepto de
coautor actos meramente preparatorios, por el
simple hecho de que exista un acuerdo previo con
los ejecutores del hecho. Si asi fuera estarian ab-
solutamente legitimadas las criticas contra mi po-
sicién, que incurriria en las mismas objeciones
que ya se hicieron en su dia a la doctrina juris-
prudencial del acuerdo previo. Desde luego no
basta con el acuerdo previo para que exista coau-
toria, pero tampoco es necesario que se exija la
presencia fisica de todos los coautores en la ejecu-
cién del delito. Como seriala el propio ROXIN14, el
concepto de realizacion del tipo excede de la sim-
ple ejecucién formal de un elemento del tipo. La
relacién entre los que ejecutan el hecho y los que
lo planifican o contribuyen a su realizacién, asu-
miendo roles fundamentales de vigilancia, trans-
porte, etc., debe valorarse, por tanto, con una con-

sideracidn concreta, atendiendo a las circunstan-
cias y particularidades del caso, pero sin perder de
vista la peculiar forma de actuacién de los llama-
dos “comandos terroristas” y otro tipo de bandas
criminales cuando llevan a cabo sus actuaciones
delictivas.

2. La responsabilidad de los miembros
de la cipula

La solucién que se acaba de dar es, sin duda,
mas discutible, cuando algunas de las contribu-
ciones a la realizacién de las acciones llevadas a
cabo por los comandos terroristas no estan direc-
tamente vinculadas con la ejecuciéon de un hecho
concreto. En estos casos el problema consiste pre-
cisamente en determinar hasta qué punto puede
considerarse también autores, mediatos o coauto-
res, a quienes desde la ctpula de la organizacién
terrorista deciden incluso en lugares muy alejados
del lugar donde se van a realizar y con bastante
distanciamiento temporal, el recrudecimiento de
las acciones o un programa de atentados genéri-
cos cuyos detalles, identidad de las victimas, etc.,
dejan en manos del respectivo comando encarga-
do de llevar a cabo su realizacién. La idea del do-
minio funcional del hecho queda sin duda desdi-
bujada o diluida en un dominio de la organizacién
que, salvo que pueda fundamentar la autoria me-
diata en virtud del control de la organizacién (cfr.
supra a), dificilmente puede llevar a fundamentar
la (co)autoria de los miembros de la capula. En
todo caso, como ya hemos indicado antes respec-
to a los comandos terroristas, también aqui hay
que tener en cuenta las particularidades del caso
concreto y la especial relaciéon que pueda haber
entre el comando y las personas que los controlan
y les dan las correspondientes instrucciones, y no
al hecho mas o menos anecdético de quién es el
que interviene directamente en la ejecucién mis-
ma del delito. Asi, por ejemplo, si los miembros de
la cipula deciden la realizacién de un atentado
concreto, por ejemplo, el asesinato de una perso-
na importante, perfectamente identificada con
nombres y apellidos, y en dicho acto se planifican
todos los detalles de su realizacién y se deciden el
dia, la hora y las personas que van a encargarse de
su ejecucién que incluso pueden ser algunas de las
que se encuentran en esa reunién u otras que ni si-
quiera saben quién es la victima a la que sélo ven
el momento del atentado, no creo que haya espe-
cial dificultad en admitir, conforme a lo que aqui

13. Ob. cit, pp- 310y ss.
14. Ob. cit., p. 332.
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se defiende, una coautoria en el atentado de todos
los que intervienen en dicha decisién.

Pero no siempre los hechos probados dan una
imagen tan clara como la que se acaba de descri-
bir, o ésta no s6lo no permite muchas veces la ca-
lificacién de coautoria, sino que incluso dificulta
la aplicacién de formas de participacion tales co-
mo la induccién o la cooperacién necesaria o la
complicidad. Ciertamente, el legislador ha previs-
to ya estas dificultades de prueba de la conexién
entre los miembros de la cipula y la realizacién
de los atentados que llevan a cabo luego los co-
mandos. Y por eso, como ya hemos advertido al
principio de este trabajo, ha elevado a la categoria
de delito auténomo la pertenencia a una banda te-
rrorista, castigando mas severamente, incluso con
penas que practicamente coinciden con las de la
tentativa de asesinato, a los promotores o directo-
res de la misma (cfr. art. 516 del Cédigo penal).
Pero el problema que aqui nos planteamos es el de
cuando se puede imputar a estas personas la au-
toria o, por lo menos, algin tipo de participacién
en los atentados terroristas que concretamente se
cometen por miembros de estas bandas siguiendo
sus instrucciones o simplemente la estrategia de
“lucha armada” marcada de forma genérica por
ellas desde la capula. Incluso el art. 576.2, parrafo
segundo del Cédigo penal dice que cuando en el
delito cooperacién genérica con banda armada se
llegare a ejecutar el riesgo prevenido, el hecho se
castigara, segun los casos, como “coautoria o
complicidad”. El problema que hay que resolver
es, pues, éste: ¢cuando se puede decir que los diri-
gentes de la cipula son también autores o por lo
menos participes en los atentados concretos que
realizan los miembros de un comando, y cuando
sélo se puede recurrir todo lo mas al castigo por el
delito de asociacion ilicita o de cooperacién con
banda armada, desconectado del atentado concre-
to que pueda haberse llevado a cabo?

Evidentemente, los casos que no puedan encua-
drarse en ninguna de las tres formas de autoria en
sentido estricto (directa, mediata o coautoria) re-
conocidas en el apartado primero del art. 28, pero
que por su gravedad merezcan la pena de la au-
toria, pueden todavia, segin el apartado segundo
de dicho articulo en relacién con el art. 61, ser cas-
tigados, si se dan los presupuestos exigidos para
ello, como induccién o como cooperacién necesa-
ria en el delito concreto que el comando o uno de

sus miembros haya llevado a cabo. Pero tampoco
es siempre facil demostrar la existencia de los ele-
mentos que fundamentan la imputacién en base a
estas formas de participacién. Ciertamente, no
puede decirse, por ejemplo, salvo en los casos con-
cretos en los que se pruebe la causalidad y el in-
cremento del riesgo actualizado en la produccién
del hecho que también caracteriza la imputacién a
titulo de induccién!s y que en delitos cometidos en
el ambito de las bandas terroristas, por las razones
ya dichas, mas bien podrian fundamentar incluso
una responsabilidad por coautoria, que los diri-
gentes en la cupula de la organizacién terrorista
son inductores de todos y cada uno de los delitos
que llevan a cabo los comandos, ya que el concep-
to dogmatico de induccién exige una determinada
relacion directa entre inductor e inducido en rela-
cién con casos concretos y no con casos hipotéti-
cos que puedan darse en el futuro, lo que no siem-
pre se da en estas constelaciones de atentados
masivos. Quizas por ello haya que tener aqui in-
cluso mas cuidado desde el punto de vista de la se-
guridad juridica en el manejo de la dogmatica de
la participacién que en el de la autoria, porque lo
que no pueda calificarse por ninguna de las formas
de autoria en sentido estricto, quizas pueda califi-
carse todavia como induccién, pero lo que no pue-
da calificarse como induccién debe quedar, en
principio, salvo los casos de complicidad moral o
de proposicién y provocacion, impune.

La otra posibilidad que ofrece el Cédigo pe-
nal espafiol en su art. 28 de imponer la pena de
la autoria a quienes no son autores en sentido
estricto es a través de la figura de la ¢oopera-
cién necesaria, de gran tradicién en la Codifi-
cacién penal espafiola y que el Cédigo penal de
1995 ha mantenido en su art. 28 b). En un prin-
cipio, y siguiendo la teoria del dominio del he-
cho que aqui hemos aceptado como base del
concepto de autoria y como criterio para deli-
mitar la autoria de la participacién en los deli-
tos comisivos dolosos!®, si la cooperacién pres-
tada por alguien para la realizacién de un
hecho es de tal magnitud que la determina o
coconfigura decisivamente, no habra inconve-
niente en admitir la existencia de un dominio
funcional o coconfigurador del hecho y, por
tanto, de una coautoria. Pero la doctrina es-
pafiola surgida en torno a esta figural? consi-

15. Véase GOMEZ RIVERO, La induccion a cometer el delito, Valencia 1995, pp. 165 y ss.

16. Véase MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, Parte Generdl, ob. cit. en nota 1, p. 497.

17. Véase LOPEZ PEREGRIN, La complicidad en el delito, Valencia 1997, pp. 407 y ss.; PEREZ ALONSO, La coautoria y la coo
peracién (necesaria) en Derecho penal, Granada 1998; un resumen de los distintos puntos de vista, en GUTIERREZ RODRIGUEZ,

ob. cit. en nota 9.
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dera que de darse esta interpretacién a la coo- de el punto de vista probatorio, los elementos
peracién necesaria su mencién expresa en el que fundamentan un dominio funcional del he-
art. 28 b) serfa superflua y perturbadora, por- cho y con ello una coautoria en el caso concre-
que su dmbito de aplicacién estaria ya cubier- to, tanto mas cuando se trata de personas que
to por la coautorfa. Por ello, propone reservar no pertenecen al comando que llevan a cabo el
la figura del cooperador necesario para aque- atentado y no estan presentes, cuando se pro-
llos casos en que, por actualizarse la contribu- duce el mismo, o se encuentran incluso a miles
cién del cooperador necesario en fase no gje- de kilémetros de distancia. Parece hasta cierto
cutiva, no puede entenderse que ostente el punto légico que en un momento en el que uno
dominio del hecho. Sélo este supuesto consti- de los grandes problemas que tiene que resol-
tuiria una verdadera participacién, que por su ver el legislador es la forma de imputacién de
gravedad e importancia en la realizaciéon del los delitos que se cometen en el ambito de la
delito, se equipara a la autoria a efectos de pe- criminalidad organizada y concretamente de
na. Personalmente, por las razones ya dichas, las bandas armadas o terroristas, no se haya
no comparto plenamente esta opiniéon aunque, querido prescindir de un “tipo de recogida”
por mantener una cierta coherencia interpreta- que permita castigar con la pena del (co)autor,
tiva de los distintos preceptos que regulan la lo que no siempre se puede considerar como
autoria y la participacién en el Cédigo penal una conducta de autoria en sentido estricto.
espafiol de 1995, la haya acogido como posibi- Seria un escandalo que las dudas y vacilacio-
lidad interpretativa desde la segunda edicién nes de una Dogmatica de la autoria no plena-
de mi Parte General actualizada conforme a di- mente perfilada todavia en sus contornos
cho Cédigo penall8. Realmente, no veo en ca- cuando se trata del fenémeno de la criminali-
sos de criminalidad organizada como la terro- dad organizada, obligara a dejar impunes o a
rista una diferencia sustancial entre la castigar s6lo con la pena atenuada del cémpli-
conducta del que realiza directamente el hecho ce lo que materialmente merece a todas luces
y la del que lo planifica, lo controla y dirige su la pena del autor!®. La figura del cooperador
concreta realizacién, aunque no esté presente necesario, cualquiera que sea su controvertida
en la ejecucién y su aportacion se hayarealiza- naturaleza dogmatica, es, pues, la Gltima posi-
do antes de que comience ésta. Pero hay que bilidad que tienen los Tribunales espafioles pa-
admitir que no siempre es facil establecer, des- ra imponer la pena del autor a quien con una

18. Véase MUNOZ CONDE/ GARCIA ARAN, Parte Generadl, ob. cit. en nota 1, 22 ed., p. 456; 42 ed,, pp. 494 y ss.

19. Quizés por eso, para evitar estas lagunas o para impedir una excesiva atenuacién del marco penadl, en algunos delitos en
los que mds frecuentemente se dan supuestos de criminalidad organizada, el legislador no sélo ha querido resolver problemas
de autoriq, sino también fortalecer el efecto disuasorio de las conminaciones penadles, utilizando un concepto unitario de autor y
calificando como conductas de autoria todas las conductas que entran en el circulo de actividades relacionadas con el delito. Su-
cede esto, por ejemplo, en el delito de tréfico de drogas, en el que se tipifican como conductas de autoria (directa) “actos de culti
vo, elaboracién o tréfico, o de otro modo promuevan, favorezcan o faciliten el consumo ilegal de drogas téxicas, estupefacientes
o psicotrdpicas, o las posean con aquellos fines” (art. 368). Con una regulacién de este tipo se resuelven desde luego muchos de
los problemas sefialados anteriormente, pero a costa de borrar diferencias cudlitativas y cuantitativas importantes, que lleva, por
ejemplo, muchas veces a la jurisprudencia a negar el caracter de complicidad, o a admitirla muy restrictivamente, a conductas da
ramente alejadas del nicleo del narcotréfico (cfr. STS 30 mayo 1991: califica de cémplice al acompaiiante en el automévil donde
se transporta droga; STS 30 junio 1993, cdlifica de autor al vigilante en la puerta del local donde se vende la droga; para més de-
talles, véase MUNOZ CONDE, Derecho penal, Parle Especial, 132 ed., cit., p. 635). También en el delito de blanqueo de capitales
(art. 301), aunque en menor medida, se pretenden resolver con la amplia descripcién de la accién tipica (“adquiera, convierta o
transmita bienes... o redlice cualquier acto para ocultar o encubrir su origen ilicito”), problemas de autoria que no tendrian esta co-
lificacién si se aplicaran las reglas generales de autoria y participacion (sobre esta regulacién, véase para més detalles, DEL CAR-
PIO DELGADO, El delito de blanqueo de bienes en el nuevo Cédigo penal, Valencia 1997, pp. 223 y ss.). Precisamente estos ejem
plos son caracteristicos de las tendencias que caracterizan el “moderno” Derecho penal, que en aras de una eficacia preventiva
mds simbélica que redl, funcionaliza los conceptos dogmaéticos hasta unos limites claramente incompatibles con los principios de
legalidad e intervencién minima caracteristicos del Derecho penal de un Estado de Derecho (sobre estas tendencias, criticamente,
HASSEMER/MUNOZ CONDE, La responsabilidad por el producto en Derecho penal, Valencia 1995, pp. 28 y ss.; MUNOZ CON-
DE, El “moderno” Derecho penal en el nuevo Cddigo penal, La Ley 1996). Es en estos delitos también donde el |eg|s|0dor utiliza la
pertenencia a una organizacién criminal como un factor agravante especifico de la responsabilidad criminal (cfr. arts. 302, 369.6°
y 370). Todo ello, en la medida en que haga tablarasa de matizaciones y graduaciones de la responsabilidad basadas en la idea
de proporciondlidad y de tratamiento desigual de supuestos desiguales, es naturalmente recusable e incluso, como demuestra,
por ejemplo, la propia jurisprudencia habida en materia de narcotréfico, puede tener un efecto criminégeno y negativo en la for-
macién de la conciencia de Justicia de los ciudadanos.
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estricta consideracién dogmatica del concepto C) La imputacién de la autorfa en el marco de or-
de autoria no siempre puede ser considerado ganizaciones no al margen del Derecho, especial-
como tal, pero, desde el punto de vista de la mente las de cardcter empresarial

Justicia material y atendiendo a la gravedad e

importancia de su contribucién en la realiza- EXCURSO 2: La superacion del concepto obije -
cién de un delito, merece la pena del autor pro- ivo-formal de autoria y la estructura de las orga-
piamente dicho. Pero ello no exime al intérpre- nizaciones_¢mpresariales.

te de esta figura de profundizar en su Cada vez mas frecuentemente, el moderno De-
naturaleza dogmatica y de situar sistematica- recho penal tiene que ocuparse de comportamien-
mente, cuando ello sea posible y con todas sus tos delictivos, principalmente de caracter econé-
consecuencias, los supuestos de cooperacién mico, que se cometen normalmente en el seno de
necesaria que sean de verdadera coautoria en grandes empresas. Hechos de este tipo se han da-

do y se daran siempre, aunque cada vez con ma-
yor profusién en esta época en la que la globaliza-
cién y el control de la economia estdn en manos
de algunas pocas empresas multinacionales que
dictan sus propias leyes, al margen o incluso cla-
ramente en contra de las normas juridicas que re-
gulan sus actividades, sin que ello plantee ningu-
na responsabilidad penal para sus dirigentes y las
personas fisicas que actian en su nombre y repre-
sentacion. Detras de esta impunidad, que algunos,

esta forma de imputacién, y los que no lo sean
en la de participacién asimilada a efectos de
pena a la coautoria, aunque no sean exacta-
mente tal. El concepto de coautoria que aqui se
defiende, no vinculado estrictamente a la coe-
jecucién, creo que permite resolver una buena
parte de los problemas que plantea este Ambi-
to tan grave e importante de la criminalidad
organizada que es el terrorismo y la califica-

Cif’m dogmétif:a que merecen aqciones no es- siguiendo a BECK, han llamado “irresponsabili-
trictamente ejecutivas, pero tan importantes y dad organizada”, considerandola inevitable20, hay
vinculadas tan estrechamente con ellas que s6- causas de todo tipo, politico, econémico, y por su-
lo en la medida en que se consideren como par- puesto también juridico. Practicamente, los he-
tes integrantes determinantes de un mismo su- chos que se cometen en el ambito de estas organi-
ceso, y no como conductas de distinta natura- zaciones quedan al margen del Derecho penal vy,
leza dogmatica, adquieren todo su significado en todo caso, en los pocos casos en los que se lle-
y relevancia penal. ga a exigir una responsabilidad penal, ésta recae

20. Cfr., por ejemplo, ROTSCH, Thomas, Individuelle Haftung in Grossunternehmen, 1998, p. 71y ss., quien llega a afirmar que,
sobre todo en el dmbito ambiental, todo lo més se puede hablar de una “autoria del sistema” (“Systemtdéterschaft”), pero nunca
de autoria individual, dado que la propia divisidén de funciones caracteristica de las grandes empresas y de las “organizaciones
formales” en el sentido en que emplea la expresion LUHMANN, conduce a una “difusidn de la responsabilidad” contra la que se
estrellan los principios clésicos de la responsabilidad (cfr.también LUHMANN, Niklas, Funktionen und Folgen formaler Organisa
tionen, 4¢ ed., Berlin 1995, p.185). Las puestas en peligro del medio ambiente serian, segin dice ROTSCH citando la obra de BECK,
Risikogesellschaft -Die organisierte Unverantwortlichkeit; St. Gallen 1988, “autopuestas en peligro de la propia sociedad”.

Tres son los puntos en los que se apoya ROTSCH (p. 28 y ss.) para mantener esta tesis: La dimensién de lo colectivo produce un
efecto neutralizador en la responsabilidad individual; la imputacién de conductas colectivas a un individuo quebranta gravemen
te las bases de la responsabilidad individual que es la base de la responsabilidad penal; una sintesis entre ambas sélo es posible
analizando la actuacién del colectivo y dentro de él la del individuo: El resultado de todo ello es que, en su opinién, no se puede
exigir una responsabilidad individual penal cuando el hecho se produce como consecuencia de la actuacién del colectivo. Esta idea
puede tener alguna razén de ser en los delitos medioambientales producidos por imprudencia y en los casos de responsabilidad
por el producto con resultados lesivos producidos también de forma imprudente para la vida o la salud de los consumidores, pues,
como dice GOMEZ BENITEZ, Curso de Derecho penal de los negocios a través de casos, Madrid, 2001, p. 91: “Es patético observar
cémo en nuestros dias la cadena de imprudencias, por ejemplo, que confluyen en grandes catastrofes sigue siendo objeto de una
pormenorizada investigacién de un cimulo de pequeiias infracciones individuales, con el fin de ponerle cara a los culpables, in
cluso cuando es muy evidente que ésta es la de un colectivo que se expresa a través de una sociedad, Administracién Piblica, aso-
ciacién, etcétera, y en cuyo contexto son realmente intrascendentes, a veces, las conductas individuales”. Pero es, a mi juicio, exa
gerada por lo menos en los delitos medioambientales realizados dolosamente, a sabiendas del dafio medioambiental que se va
a producir que se causa intencionalmente o se asume como consecuencia de determinadas defectos de funcionamiento de la in
dustria que intencionalmente no se corrigen. Y desde luego es insostenible en los delitos econémicos normalmente planificados
con todo lujo de detalles desde los centros de decisién de las grandes empresas, en los que hay personas con nombres y apell
dos que toman las decisiones, unas veces en su propio nombre, y otras en nombre de otras que son las que facticamente domi
nan el acontecer. Lo que si hay que reconocer, en todo caso, son las dificultades probatorias procesales que se plantean tanto des
de el punto de vista factico como juridico para llegar a los principales responsables de los delitos que se cometen en el ambito de
las grandes empresas. Sobre ello volveremos mas adelante.

74



D o c

t

=
[
=
[V

sobre personajes secundarios y nunca sobre los
auténticos y verdaderos responsables.

Actualmente parece que hay acuerdo en un im-
portante sector de la doctrina en cuestionar, por
lo menos respecto a algunas formas de criminali-
dad y sobre todo respecto a aquella que se comete
en el &mbito de una gran empresa, la idea de que
el ejecutor material directo del hecho es el princi-
pal responsable del mismo. Esta idea estd enrai-
zada en la imagen del autor de los delitos tradi-
cionales contra la vida, la libertad sexual o la
propiedad, que son los delitos sobre los que se ha
elaborado la Teoria General del Delito. De acuer-
do con esa imagen, la ejecucién de la accién tipi-
ca del respectivo delito (matar, penetrar sexual-
mente, apoderarse de la cosa mueble ajena)
constituye el comportamiento central, mas impor-
tante y, por tanto, méas grave, frente a otros no es-
trictamente ejecutivos de ayuda, favorecimiento o
induccién. Pero incluso en estos delitos se tuvo
que recurrir ya hace tiempo a la figura del autor
mediato o la del “autor tras el autor” para funda-
mentar la imputacién como autor de quien sin in-
tervenir en la ejecucion de la accion delictiva se
sirve de otra persona como instrumento, en prin-
cipio, irresponsable, para realizarlo.

Pero donde mas se notan las insuficiencias de la
teoria objetiva-formal de la autoria es en los 4ambi-
tos delictivos en los que la realizacion del delito se
produce a través de organizaciones, grupos de per-
sonas, aparatos de poder, en los que la verdadera
responsabilidad de las acciones que se realizan re-
cae en las persona que las deciden y no en las que la
ejecutan, que aunque también puedan ser responsa-
bles tienen en todo caso una responsabilidad subor-
dinada y, por tanto, accesoria de los verdaderos res-
ponsables. Ello se debe también a la irrelevancia
que en si mismas presentan las acciones ejecutivas
en los delitos empresariales, principalmente econé-
micos, ya que acciones como anotaciones conta-
bles, transferencias de capitales, inversiones en Bol-
sa, etc., son en si mismas acciones penalmente
irrelevantes, que sélo adquieren un significado o re-
levancia penal situadas en un determinado contexto
y en la medida en que formen parte de un plan con-
junto de decisién criminal. Sélo asi se explica que
en muchos de estos delitos, el ejecutor de las accio-
nes sea un personaje secundario, sin capacidad de
decisién e incluso sin conciencia clara de la rele-
vancia penal de su comportamiento, por lo que mu-
chas veces queda al margen de la persecucién penal.
Ello seria, por supuesto, impensable en el caso de
los ejecutores de delitos contra la vida, la libertad se-
xual, violentos contra la propiedad, etc., en los que
la fase ejecutiva, incluso la realizacién de propia
mano de la accion tipica, es lo decisivo.

Parece, pues, que la Dogmatica juridico-penal,
que con construcciones como la teoria del domi-
nio del hecho consiguié superar las insuficiencias
de la teoria objetivo-formal para fundamentar la
responsabilidad directa del autor mediato, tiene
también aqui que llevar a cabo una revisién del
concepto de autorfa, mediata o coautoria, adap-
tandola a la realidad de la fenomenologia criminal
de la delincuencia cometida en el ambito de gran-
des grupos u organizaciones.

¢Pero cudles son las peculiaridades de la actua-
cion de estas organizaciones y grupos de personas y
por qué no son aplicables en ellas las formas de im-
putacién de la responsabilidad penal que han sido
desarrolladas en otros ambitos de la criminalidad?

Para delimitar mejor el problema, nos vamos a
referir aqui sélo a las peculiaridades de la organi-
zacion de las grandes empresas, que son, por lo
demas, las que mejor han sido estudiadas en el
ambito de la sociologia y la economia. Pero tam-
bién porque, al tratarse de organizaciones que for-
malmente actian dentro de la legalidad, existen
en ellas unas formas de regulacion juridica de sus
actividades que, aunque no sean automaticamen-
te aplicables para la determinacién de la respon-
sabilidad penal de sus 6rganos de gestién, sirven
también para delimitarla con mayor precision.

Si en el ambito de estas organizaciones, como
por ejemplo cualquier colectivo empresarial de
cierta importancia, las actividades se realizan a
través de un complejo organigrama, en el que pre-
dominan la divisién de funciones en el plano ho-
rizontal y la relacién jerarquica en el plano verti-
cal, es evidente que no puede situarse el centro de
gravedad de la responsabilidad por autoria exclu-
siva o principalmente en el altimo eslabén de la
cadena, en la fase ejecutiva, dejando en la perife-
ria o incluso en la impunidad conductas no ejecu-
tivas, pero tan importantes o mas que las propia-
mente ejecutivas.

No se trata, sin embargo, de subvertir la distin-
cién tan trabajosamente obtenida, pero ya acredi-
tada y aclimatada en la Dogmética penal espafio-
la entre autoria y participacion, ni de volver a un
concepto unitario de autor que hace tabla rasa de
distinciones y matizaciones en los diferentes gra-
dos de responsabilidad, ni de convertir en un pro-
blema de determinacién de la gravedad de la pena
que merezca cada interviniente en la realizacion
del hecho delictivo, lo que es ya previamente un
problema de determinacién del centro de la res-
ponsabilidad misma. Se trata de algo mas profun-
do. El “cambio de paradigma” que se ha produci-
do en esta materia antes en la jurisprudencia que
en la teoria, se debe a la necesidad de situar en un
primer plano la responsabilidad de los directivos y
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dirigentes de una organizaciéon que deciden, orga-
nizan y controlan la realizacién de actos delicti-
vos, aunque luego no intervengan en su ejecucién
directa. El problema dogmatico consiste sélo en
hallar el fundamento del criterio material que per-
mite atribuir a estas personas la cualidad de autor
en sentido estricto.

En mi opinién, el fundamento dogmatico no sé-
lo se debe encontrar en la estructura y modo de
funcionamiento de las organizaciones en cuyo se-
no se cometan los delitos, sino también en la pro-
pia naturaleza del delito en cuestién. Desde luego,
no es lo mismo la realizacién de un genocidio a
través de un aparato de poder estatal que la de un
delito societario de administracién fraudulenta en
el ambito de una sociedad bancaria. Como tam-
poco es lo mismo el atentado terrorista que lleva a
cabo un comando siguiendo las instrucciones,
mas 0 menos genéricas respecto a los detalles e
identidad de las personas victimas del atentado,
de la cipula de la organizacién, que el dafio me-
dioambiental o la intoxicacién alimenticia que se
produce por defectos de funcionamiento de una
instalacién industrial, o en la elaboracién, distri-
bucién o venta de los alimentos.

Pero lo que si tienen todos estos hechos en
comun es que, desde el punto de vista de la res-
ponsabilidad penal (y no sé6lo desde ella, piénsese
también en la civil o en la administrativa), lo que
se trata de fundamentar es cémo y por qué puede
considerarse como principales autores y responsa-
bles de los delitos, no ya sélo o también a los que
los ejecutan directamente, sino a los que, desde la
lejania temporal o fisjca, deciden, organizany con-
trolan su ejecucioén. Este es, a mi juicio, un proble-
ma que no puede ser resuelto, o por lo menos sa-
tisfactoriamente resuelto, con la aplicacién
automatica de una concepcion de la autoria elabo-
rada sobre formas de criminalidad que presentan
una estructura y una forma de realizacién comple-
tamente diferentes a las formas de criminalidad
que caracterizan la delincuencia organizada, o la
empresarial econémica o medioambiental, o la
realizada en el ambito de aparatos de poder orga-
nizados de caracter estatal o paraestatal.

Los casos de los que se tienen que ocupar los
Tribunales en esta materia no son ya los clasicos
“A mata a B con la pistola que le dio C”, 0 “D, E,
F, y G de acuerdo con el plan acordado atracan un
Banco y mientras F y G apuntan al empleado de la
caja con una pistola, E mete el dinero en una bol-
say D espera en la calle con el coche en marcha”;
sino casos mas complejos que se realizan a través
de varios actos, de forma a veces masiva, durante
un lapso de tiempo mas o menos largo y en dife-
rentes lugares, por varias personas, cada una
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cumpliendo una funcién previamente establecida,
dentro de una organizacién, formando parte de
una politica o estrategia comun previamente esta-
blecida por quienes tienen el control de la organi-
zacién.

La Dogmatica juridico-penal tiene, por tanto,
que esforzarse en fundamentar la inclusién en el
concepto de autor a las personas que, sin realizar
acciones ejecutivas, deciden y controlan la reali-
zacion de un delito tanto en el &mbito de la delin-
cuencia organizada, como en la empresarial, y
dentro de ésta tanto en los ambitos de la respon-
sabilidad por el producto y de los dafios medio-
ambientales, como en los estrictamente econémi-
cos. Para ello, como ya ha sucedido en otros
ambitos de la fenomenologia criminal, tiene que
superar el concepto puramente objetivo-formal de
la autoria que se basa en la realizaciéon de actos
ejecutivos. Es, pues, la propia realidad de estas
nuevas (a veces no tan nuevas) formas de crimi-
nalidad que se dan en el &mbito de organizaciones
o aparatos de poder, la que obliga a rehacer y re-
visar el concepto de autor, para incluir en él las
conductas de las personas que tienen en estos 4m-
bitos la principal responsabilidad.

Para analizar hasta qué punto la concepcion ex-
puesta anteriormente puede ser utilizada para re-
solver el problema de c6mo imputar a titulo de au-
tores a las personas que, sin realizar acciones
ejecutivas, deciden la realizacién de un delito en el
ambito de la actividad econdémica empresarial,
creo que también hay que distinguir entre los su-
puestos que pueden ser resueltos satisfactoria-
mente con la figura de la autoria (mediata) y los
que mas bien deben ser reconducidos al &mbito de
la coautoria, aunque también aqui el legislador ha
recurrido en algunos casos, como sucede por
ejemplo en algunos delitos societarios (cfr. arts.
290y ss.), a elevar ya a la categoria de delito auto-
nomo la adopcién de decisiones o acuerdos cole-
giados en el seno de Consejos de Administracién e
instituciones societarias similares, lo que obvia-
mente resuelve una parte del problema, que en to-
do caso sigue siendo el de atribuir concretos deli-
tos dolosos de resultado lesivo a los que no han
intervenido en su ejecucion, pero si en su decisién
y preparacion.

El problema a resolver aqui sigue siendo, pues,
una vez méas, cémo imputar a quienes en el seno
de un grupo u organizacion, en este caso en el del
organo colegiado de un ente empresarial, deciden
la realizacién de uno o varios hechos delictivos sin
intervenir posteriormente en su ejecucién. Su co-
rrecta solucién dogmatica no sélo es de gran im-
portancia tedrica para una correcta delimitacién
del concepto de autoria en este ambito de la cri-
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minalidad, sino también practica, porque sélo la
determinacién de las estructuras que fundamen-
tan en este ambito la autoria, permite atribuir la
responsabilidad a los verdaderos autores de los
delitos y no a personajes secundarios, que muchas
veces no son mas que “hombres de paja” utiliza-
dos precisamente para que los verdaderos respon-
sables evadan su responsabilidad. Pero es que,
ademas, en los delitos econémicos, y otros de di-
versa indole cometidos en el &mbito empresarial,
se da la particularidad de que lo que sin duda
constituye el “niacleo” del contenido de injusto del
respectivo delito (“matar”, en los delitos contra la
vida, “acceder carnalmente” en los delitos de agre-
sién sexual, “sustraer o tomar una cosa mueble
ajena” en los delitos patrimoniales de apodera-
miento), es en ellos bastante menos importante o
desempefia una funcién casi secundaria. El “eje-
cutivo” en el ambito empresarial es, incluso en el
lenguaje coloquial, un personaje de secundaria
importancia, cuya misién consiste simplemente
en llevar a la practica o ejecutar las decisiones to-
madas por los altos cargos y directivos de la em-
presa, en las que ni siquiera ellos participan. La
vinculacién del concepto de coautoria al de coeje-
cucién puede tener cierto sentido, aunque aqui
también la hayamos criticado, en los delitos clasi-
cos contra la vida, contra la libertad sexual o con-
tra la propiedad, por la distinta trascendencia de
la fase preparatoria y la ejecutiva del delito y por-
que en ellos la ejecucién misma (“matar”, “acce-
der carnalmente”, “sustraer”) tiene un desvalor
ético-social especifico o adicional que no tienen
las fases de preparacion y decisién o las de mera
ayuda. Pero dicha fijacién carece de sentido en los
delitos que se cometen en el ambito empresarial,
en el que las funciones decisorias y organizativas
son no sélo juridicamente, sino incluso social y
econémicamente consideradas mas importantes
que las ejecutivas propiamente dichas. En este
ambito lo que caracteriza la actuacion de las gran-
des empresas, multinacionales, financieras, fabri-
cantes y distribuidoras de productos, etc., es que
los “centros de decisién” son mas importantes que
los “centros de ejecucién”. Desde este punto de
vista, seria absurdo, por tanto, calificar a los que

toman las decisiones y organizan la ejecucién de
un hecho delictivo, pero no toman parte directa en
ella, como meros inductores o cooperadores nece-
sarios y, por tanto, como participes, y a los que de
forma subordinada las ejecutan, como verdaderos
autores. Y atiin mas absurdo seria, e incluso podria
abrir peligrosas lagunas de punibilidad que en al-
gunos delitos de los llamados especiales, carac-
teristicos del mundo empresarial, como son, por
ejemplo, las insolvencias punibles, el delito fiscal,
o algunos delitos societarios, en los que muchas
veces el que realiza las acciones de ejecucién del
delito no tiene la cualidad exigida por el tipo (por
ejemplo, la de deudor, la de administrador, de he-
cho o de derecho, la de obligado tributario) y, por
tanto, todo lo mas puede ser calificado como coo-
perador necesario, tampoco pudiera ser calificado
de autor el que tiene esas cualidades pero no eje-
cuta directamente el delito. Curiosa forma de im-
putacién de un delito seria esta, en la que los ver-
daderos responsables todo lo mas pueden ser
considerados como participes, o en la que todos,
directivos de la empresa, sujetos cualificados y
meros ejecutivos, son participes y ninguno autor.
No es, por ello, extrafio que en este ambito la ju-
risprudencia, adelantandose ya en cierto modo a la
doctrina, haya provocado un “cambio de paradig-
ma” en la teoria de la autoria y la participacién y
que en la determinacién de la responsabilidad por
los delitos que se cometen en el ambito empresarial
haya empezado por averiguar la responsabilidad de
los que en la cispide toman las decisiones, y no por
la de los que al ejecutarlas producen el dafio. Es ver-
dad que esta consideracién “top-down”, es decir, de
arriba abajo, se ha producido sobre todo en el am-
bito de la responsabilidad por el producto?!, pero se
esta extendiendo también a otros sectores de la cri-
minalidad caracteristicos del mundo empresarial,
como son los medioambientales y los econémicos.
En todo caso, parece claro que sélo teniendo en
cuenta estas particularidades del mundo empresa-
rial, y no desde un apriorismo ajeno a la realidad o,
en el mejor de los casos, basado en la estructura in-
dividual de delitos mas tradicionales, se pueden
abordar con cierta seguridad y realismo los proble-
mas de imputacién que se plantean en su seno.

21. Cfr. HASSEMER Produktverantwortung im modernen Strafrecht, 1994, pp. 65 y ss. (HASSEMER/MUNOZ CONDE, La res
ponsabilidad por el producto en Derecho penal, ob. cit. en nota 20, p. 178). A esta tendencia responde por ejemplo la STS 24 abril
1992 (“caso de la colza”) que ha sido criticada también por ello por un sector de la doctrina (cfr., por ejemplo, PAREDES CAS-
TANON, en PAREDES CASTANON/RODRIGUEZ MONTANES, El caso de la colza: responsabilidad penal por productos adultera-
dos o defectuosos, Valencia, 1995, pp. 155 y ss.; el mismo, De nuevo sobre el caso de la colza: una réplica, en Revista de Derecho
penal y Criminologia, 2000. pp. 125 y ss. En la doctrina alemang, sin embargo, este “cambio de paradigma” goza cada vez de
més partidarios, cfr. KUHLEN, Strafrechtliche Produkthaftung, en: 50 Jahre Bundesgerichtshof, Minchen 2000. Sobre las posibili
dades e insuficiencias del Derecho penal en esta materia y en el dmbito mediomabiental, véase MENDOZA BUERGO, El Derecho

penal en la sociedad del riesgo, Madrid, 2001.
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Ahora bien, aunque es cierto que esta problemati-
ca de la determinacién de los verdaderos autores se
presenta generalmente en todos los delitos que se
cometen en el &mbito de las grandes empresas, de-
be tenerse en cuenta, que mientras que en los me-
dioambientales y en la responsabilidad por el pro-
ducto se ponen en peligro o incluso se lesionan
bienes juridicos de caracter personalisimo como la
vida y la salud de las personas, en los delitos pura-
mente econémicos esta posibilidad adicional no se
da, y ello explica también que la tnica forma de co-
mision que se castiga en ellas sea la dolosa, incluso
con dolo directo o de primer grado, mientras que en
los delitos medioambientales o en la responsabili-
dad por el producto se castigue también su forma
de comisién imprudente y la infraccién de determi-
nados deberes de control y vigilancia de fuentes de
peligro que fundamenta una posicién de garante
por parte del empresario o de los cargos dirigentes
de la empresa y con ella la posibilidad de una comi-
sién por omision de estos delitos. Estas peculiarida-
des de los delitos econémicos son desatendidas mu-
chas veces por quienes pretenden resolver
problemas de autoria en el &mbito empresarial de
forma apriorista y global, sin diferenciar entre estos
delitos y los otros que también suelen darse en el
ambito empresarial, pero en otras actividades o
afectando a otros bienes juridicos distintos a los pu-
ramente econémicos. Pero todavia mas se escapan
a quienes quieren resolver estos problemas con los
argumentos tradicionalmente esgrimidos para re-
solver casos de intervencién de unas pocas personas
en la comisién de delitos contra la vida o la integri-
dad fisica.

Desde nuestro punto de vista, el problema de la
determinacién de la autoria de los delitos econé-
micos que se cometen en el dmbito empresarial
(son dificilmente imaginables en otros ambitos),
es mucho menos complicado, salvo que se trate de
delitos especiales, en los que la exigencia de de-
terminadas caracteristicas adicionales que funda-
mentan la autoria requiere una determinacién
mas minuciosa de quiénes pueden considerarse
como verdaderos autores (infra b). De ahi que pa-
ra la exposicién y analisis del problema de la de-
terminacién de la autoria en los delitos econémi-
cos empresariales, haya que distinguir entre los
delitos que no requieren ninguna cualidad espe-
cial en el sujeto activo o autor en sentido estricto
y los que requieran alguna cualidad especial22.

Desde esta doble perspectiva se analiza seguida-
mente el problema de imputacién a titulo de au-

toria de los mas importantes delitos econémicos
dolosos de dominio en el ambito empresarial.

La imputacién de autoria en los delitos econé-
micos que no exigen ninguna cualidad especial
para ser sujeto activo.

En una primera aproximacién al problema
analizaré, en primer lugar, la cuestion de si la te-
sis de ROXIN anteriormente expuesta sobre el
dominio de la voluntad en virtud de aparatos de
poder, puede aplicarse también en el ambito de
la delincuencia econémica de caracter empresa-
rial. En su tesis originaria uno de los requisitos
que ROXIN exigia para aplicar su teoria era que
la organizacién o aparato de poder actuara al
margen del Derecho, es decir, fuera directamen-
te una organizacién ilegal. Pero posteriormente
el mismo ROXIN parece no darle mucha impor-
tancia a este requisito, e incluso el Tribunal Su-
premo Federal aleman (BGH) en su famosa sen-
tencia sobre los “tiradores del Muro de Berlin”,
antes reseflada, en la que se aplicé la teoria de
ROXIN, admitié expresamente la posibilidad de
que dicha teoria pudiera ser aplicable en el 4am-
bito de organizaciones empresariales sin men-
cionar para nada el requisito de la marginalidad
respecto al Derecho de la organizacién. Desde
luego, si se renuncia a este tercer elemento de la
teoria de ROXIN, es decir, a que la organizacién
sea una organizacion al margen del Derecho, se
podria, al menos teéricamente, aplicar también
en los casos en que el delito se haya cometido en
el marco de un aparato de poder de caracter no
estatal y no desvinculado del Derecho (por ejem-
plo, en una empresa). El Tribunal Supremo Fe-
deral aleman en su resolucién sobre la responsa-
bilidad de los ex-dirigentes de la antigua
Repuiblica Democréatica Alemana en las muertes
ocasionadas por los disparos que siguiendo sus
6rdenes hicieron los guardias fronterizos en el
Muro de Berlin, acepta expresamente también la
posibilidad de que la teoria de ROXIN sea apli-
cable en el dmbito de la delincuencia empresa-
rial23. ¢Es ello realmente compatible con la con-
cepcién de la autoria mediata por utilizacién de
aparatos de poder desarrollada por ROXIN?

En Alemania, dicha posibilidad ha sido amplia-
mente discutida y se han manifestado ya varias
opiniones doctrinales tanto a favor como en con-
tra. En un pionero trabajo sobre el tema, Kai AM-
BOS rechazé esta posibilidad con el argumento de
“que se debe tratar de “aparatos de poder’, es de-
cir, de organizaciones criminales (incluyendo las

22. En este sentido, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal econémico, Parte General, Valencia 1998, pp.192 y ss.; también,
NUNEZ CASTANO, Responsabilidad penal en la empresa, Valencia 2000, pp.169 y ss.
23. BGH 40, 218, 236, 237, si bien hay que decir, que dicha posibilidad sélo es admitida de pasada y como simple obiter dicta.
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terroristas) que pretenden alcanzar o aumentar el darla sin mas correcciones que la de prescindir del
poder y estan dotadas de una estructura organiza- requisito de que la organizacién actie al margen
tiva y de mando rigida”?4 . Pero este argumento es del derecho, conviene hacer algunas precisiones
dificilmente compatible con la renuncia al requi- en funcién del propio caracter y funcionamiento
sito de la desvinculaci6n al Derecho que el mismo de las organizaciones empresariales. Naturalmen-
AMBOS propone?3, lo que, en rigor, deberia lle- te, estas grandes empresas se diferencian, por un
varle a la conclusién contraria. Es verdad que con lado, de los aparatos de poder de caracter estatal
ello se pierde, como AMBOS dice, un criterio que o paraestatal en que no presentan la estructura ri-
en la teoria de ROXIN tenia prima facie, la fun- gidamente jerarquica que caracteriza a éstos, vy,
cién de separar “la cizafia criminal (criminalidad por otro, de las organizaciones mafiosas y crimi-
organizada) del trigo limpio (empresa)”26. Pero, al nales porque, en principio, no estan ni actian al
renunciar al requisito de la desvinculacién al De- margen del Derecho. Pero actualmente hay mu-
recho debe asumirse este peligro y sélo pueden ve- chos sectores de la economia en los que hechos
nir en consideracion, para caracterizar el dominio como la evasién de impuestos, estafas de crédito y
de la voluntad en virtud de aparatos de poder, los de inversién, el fraude de subvenciones, las admi-
otros elementos de la teoria de ROXIN. nistraciones fraudulentas de sociedades mercanti-

Vista desde esta nueva perspectiva la teoria de les, las insolvencias, el blanqueo de capitales, el
ROXIN, no plantea, pues, en principio, ningin abuso de informacion privilegiada, etc., se reali-
problema para admitir también esta forma de do- zan en los limites, bastante difusos en estos ambi-
minio organizativo sobre todo en el ambito de las tos, de lo licito y de lo ilicito?7, y en estrecho con-
grandes empresas. Sin embargo, antes de trasla- tacto con algunos aparatos de poder estatal, lo

24. AMBOS (ob. cit., en nota 7), p. 239 (= RDPC, p. 157). Tambien en contra de esta posibilidad se pronuncia ROTSCH (ob. cit. en
nota 20, pp.138 y ss. y 144 y ss.), aunque dicho autor ya se ha manifestado de un modo general en contra de la teoria de Roxin,
incluso en los casos de aparatos de poder paraestatales, para los que Roxin elaboré su teoria a principios de los afios sesenta
(véase ROTSCH, Tatherrschaft kraft Organisationsherrschaft, en Zeitschrift fir die gesamte Strafrechtswissenschaft, 2000, Heft 3,
p- 519 y ss., esp. 526 y ss.; también del mismo autor, Die Rechtsfigur des Téters hinter dem Téter bei de Begehung von Straftata-
ten im Rahmen organisatorischer Machapparate und ihre Ubertragbarkeit auf wirtschaftlichen Organisationsstrukturen, en Neue
Zeitschrift fir Strafrecht, Heft 10, p. 491 y ss.). En la doctrina alemana se han pronunciado, sin embargo, a favor de la aplicacién
de la tesis de la autoria mediata por manejo de un aparato de poder en el dmbito empresarial otros autores, recogiendo y en par-
te matizando la tesis de ROXIN: Asi, por ejemplo, RIEMSEK Unternehmensstrafrecht, 1996, pp. 46 y ss.; y KUHLEN; Die Abgren
zung von Téterschaft und Teilnahme, insbesondere bei den sogennanten Betriebsauftragten, en Amelung (edit.), Individuelle Ve
rantwortung und Beteiligungsverhéltnisse bei Straftaten in biirokratischen Organisationen des Staates, der Wirtschaft und der
Gesellschaft, 2000, pp. 82 y ss, si bien mas en referencia a otros ambitos de la delincuencia empresarial, como los medioambien
tales o los de la responsabilidad por el producto. En la doctrina espafiola, BOLEA BARDON, Autoria mediata en Derecho penal,
Valencia, 2000, p. 398, realiza algunas precisiones a esta tesis, pero admite la autoria mediata en este dmbito en algunos casos.
Es dominante, sin embargo, la tesis contraria; cfr., por ejemplo, PEREZ CEPEDA, La responsabilidad de los administradores de so-
ciedad, Barcelona 1997, p. 412; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal econémico, cit. nota 22, p. 200; SILVA SANCHEZ, Crite-
rios de asignacién de responsabilidad en estructuras jerdrquicas, en Cuadernos de Derecho judicial: Empresa y delito en el nuevo
Cédigo penal, 1995, p. 370; NUNEZ CASTANO, Responsabilidad penal en la empresa, cit. nota 22, pp. 185 y ss. En la doctrina por-
tuguesa se pronuncian expresamente en contra de la aplicacién de la teoria del dominio de la voluntad en virtud de aparatos de
poder organizados en el marco de la criminalidad de empresa, FIGUEIREDO DIAS, en FERRE OLIVE/ANARTE BORRALLO (ob. cit.,
en nota 4), p. 106; y Teresa SERRA, autoria mediata a través do dominio de um aparelho organizado de poder, enRevista Por-
tuguesa de Ciéncia Criminal 5 (1995), p. 303.

25. AMBOS, ob. cit., p. 245 (RDPC, p. 165).

26. AMBOS, ob. cit., p. 242 (RDPC, p. 161).

27. Cfr. SCHUNEMANN, Unternehmenskriminalitét und Strafrecht, 1979; el mismo, Wistra 1982, pp. 41 y ss. Ya advertia, pre-
monitoriamente, hace casi cuarenta afios, QUINTANO RIPOLLES, Tratado de la Parte Especial del Derecho penal, tomo I, Madrid
1965, p. 4, que “en la coyuntura histérico-sociolégica en que nos hallamos inmersos, las condiciones de vida y la sed de negocios
y especulacién estdn tan generalizadas, que sélo el mero azar es el factor determinante de estos imprecisos linderos fronter|z<?s
entre la finanza triunfante, signo de méxima honorabilidad, y la estigmatizada como criminal, que es lo casi siempre, no en si mis
ma, sino por su fracaso econémico”. Ello repercute también en el ambito de la imputacién subjetiva, donde no siempre es facil de-
mostrar la presencia del dolo en “negocios de riesgo” en los que el empresario asume el riesgo del fracaso econémico, pero tam
bién por eso busca férmulas para desplazar dicho riesgo hacia terceros a través de diversas maniobra.s que pueden ser
constitutivas de delitos (sobre ello y las posibilidades de imputacién de algunos delitos econémicos o patrimoniales a través de la
formula del dolo eventual, cfr. MUNOZ CONDE, Derecho penal, Parte Especial, 132 ed. cit., p. 413; también: “E|l mismo, E.I apode-
ramiento de cantidades entregadas a cuenta para la construccién de viviendas”, en Homenaje a Rf(?d.rl‘guez Devesa, Madrid 1988,
I, pp.143 y ss.; el mismo, “Falsedad y estafa mediante abuso de crédito y de instrumentos crediticios”, en Folsedodfzs y defrau
daciones, némero monogrdfico de Cuadernos de Derecho judicial (dir. Muiioz Conde), Madrid 1995, pp.142 ss.; el mismo, El del:
to de alzamiento de bienes, 2¢ ed., Barcelona 1999, p. 148, nota 30.
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que, por lo demas, es una de las principales [uen-
tes de la corrupcion politica y administrativa. Por
otra parte, la misma responsabilidad penal de las
personas juridicas se fundamenta por algunos au-
tores en un “dominio funcional, sistémico de la
organizacién”28, que, por supuesto, no excluye, si-
no que supone también que los miembros de la
cipula de la organizacién, que dan las 6rdenes ile-
gales que otros ejecutan, son directamente res-
ponsables de dichos hechos en calidad de autores
y no como meros participes.

No obstante, el requisito de la tesis de ROXIN
que plantea mayores problemas para ser aplicado
en el ambito empresarial es el de la fungibilidad de
los meros ejecutores. Ello es asi, no sélo porque en
estos Aambitos el ejecutor de las acciones concretas
que realizan el tipo de un delito no es siempre un
andénimo ejecutor intercambiable arbitrariamente,
sino una persona que posee conocimientos espe-
ciales sin los que no seria posible la realizacion de
esos hechos y que, por eso mismo, es dificilmente
sustituible (piénsese, por ejemplo, en un cualifica-
do especialista en contabilidad o en cuestiones fis-
cales, o en un buen conocedor del funcionamiento
del mercado bursatil o de las transferencias o crea-
cién de fondos en paraisos fiscales). Pero posea o
no estos conocimientos técnicos especiales, la ma-
yoria de las veces no es mas que un instrumento
irresponsable no cualificado, o que actta sin inten-
cién, limitandose a realizar la conducta, siguiendo
las instrucciones que se le dan, sin ello le suponga
directamente ningin provecho personal, ni con-
ciencia de participacién en una operacién delictiva,
en la que se integra su accién concretamente reali-
zada. Ello significa, segin la doctrina que mantie-
ne el propio ROXIN29, que el que realiza la accién
tipica, sin la cualificacién exigida por el tipo, o sin
dolo, no puede ser considerado autor, y eso hace
que desde un principio ya no sea posible aplicar la
figura de la autoria mediata sirviéndose de un apa-
rato de poder que precisamente surgié para posibi-
litar la condena como autor mediato del hombre de
atras cuando el ejecutor directo del delito era ple-

namente responsable; pero no para los casos en los
que el ejecutor directo no es o no puede ser hecho
responsable. Tampoco en los delitos especiales, co-
mo veremos mas adelante (infra b) es posible apli-
car la figura del “autor tras el autor”39 ni funda-
mentar un dominio de la voluntad en virtud del
aparato de poder, pues en este caso lo que interesa,
para fundamentar la autoria mediata, es “sélo la le-
sion del deber especial extrapenal y no el dominio
del hecho”3!. Por tanto, si no se acepta la figura del
autoria sirviéndose de un instrumento doloso no
cualificado, y no se trata de un delito especial o
consistente en la infraccién de un deber, entonces
hay que recurrir a otras formas de autoria y parti-
cipacién o al dominio de la voluntad en virtud de
aparatos de poder organizados para fundamentar
la responsabilidad del hombre de atras o de direc-
tivos de la empresa que dan las instrucciones para
la realizacién del delito en la ciipula en la empresa.

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, seria licito partir de una intercambiabi-
lidad de los ejecutores en el sentido del criterio de
la fungibilidad”32.

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 Administracion, directivos, etc., de
una empresa, acusados de delitos como los me-
dioambientales, estafa de subvenciones, delitos
fiscales, insolvencias punibles, etc. Ello supone
que el Fiscal renuncia a perseguir a los ejecutores
para que éstos puedan ser interrogados como tes-

28. Cfr., por ejemplo, las propuestas de LAMPE, ZStW 106 (1994), pp. 728 y ss.; y HEINE, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit
von Unternehmen, 1995, y la exposicién que de las mismas hace Silvina BACIGALUPO, La responsabilidad penal de las personas

juridicas, Barcelona 1998.

29. Sobre la cuestién del instrumento doloso, cfr. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, ob. cit. en nota 3, pp. 278 y ss., quien,
en principio, rechaza esta figura, porque no constituye una auténtica autoria. .

30. Sobre ello SCHROEDER (ob. cit.,, en nota 4). En contra de esta opinién, expresamente, BOLEA BARDON (ob. cit., en nota 24),

. 393 y ss., quien de un modo general considera que la instrumentalizacién no presupone en todo caso un defect‘o dg'reallspon
sabilidad en el sujeto. En el mismo sentido, POSADA ECHEVARRIA, Una visién del “dominio de voluntad por organizacién® y su
aproximacién al Derecho penal colombiano, en Nuevo Foro Penal, n® 62, pp. 25 y ss. En contra, HERNANDEZ PALENCIA, La av

toria mediata Derecho penal, Granada 1996, p. 276.

31. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, ob. cit. en nota 3, p. 391.

32. AMBOS (ob. cit. en nota 7), pp. 239240 (RDPC, p. 157).
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tigos y no como coimputados, lo que en la practi- que sera “mediata” en la medida en que el ejecu-
ca se ha revelado como un método eficaz para tor de la decisién sea un mcro instrumento. Una
atrapar a los “peces grandes”, aunque desde el coautoria de esta clase en ¢l ambito de los delitos
punto de vista del Estado de Derecho sea bastante especiales, como lo es el alzamiento de bienes y el
criticable33. resto de las insolvencias punibles, pero también
Si el ejecutor no es responsable y s6lo es un ins- otros muchos delitos econdomicos como los socie-
trumento €n manos de alguien que ‘athla por tarios, fiscales, etc., se puedc [undamentar, en to-
detras es dificil, a causa de la accesoriedad de la do caso, facilmente con la teoria de ROXIN sobre
participacion, fundamentar en base a ella una res- la coautoria en los delitos consistentes en la in-
ponsabilidad del hombre de atris. Pero no habria fraccién de un deber3s. El problema surge en és-
f‘lingl’m Prqblema en aceptar una autoria mediata tos y otros delitos que no consisten en la infrac-
normal” si el dominio de la voluntad se basa en cion de un deber, cuando cl ejecutor es
un error del ejecutor. En el 4mbito de la crimina- responsable. De acuerdo con lo dicho anterior-
lidad de empresa seria mejor hablar de una coau- mente, se debe excluir aqui un dominio de la vo-
torfa_mediata, ya que normalmente el hombre de luntad en virtud de aparatos de poder organizados
atrds es miembro del Consejo de Administracién no ya porque estas organizaciones no estan al
de una empresa que, con su participacién en una margen del Derecho, sino porque no se dan los
votacién, decide la comisién de un delito (por otros dos elementos que fundamentan el dominio
ejemplo, introducir o no retirar productos nocivos de la voluntad: el dominio de la organizacién y la
del mercado, provocar una insolvencia, frustrar fungibilidad de los ejecutores. Seria mejor hablar,
un embargo, llevar a cabo vertidos peligrosos pa- por tanto, de una coautoria “normal”, una solu-
ra el medio ambiente, etc.). cién que ya JAKOBS propone también para el do-
Como veremos mas adelante en relacién con los minio de la voluntad en virtud de aparatos de po-
problemas de determinacion de la autoria en los der organizados36.
delitos econémicos especiales (infra b), y como ya ROXIN ha criticado esta tesis porque, en su opi-
he expuesto en la 2* edicién de mi libro El delito nién, no se ajusta a la realidad: en primer lugar,
de alzamiento de bienes34, en el ambito de las in- porque no se da una decision comin del hecho; en
solvencias punibles es absolutamente posible ha- segundo lugar, porque falta una cjecucién comtin;
blar, en el caso de una gran empresa, de coautoria en tercer lugar, porque la tesis de la coautoria no

33. Me remito sobre todo a la praxis de la persecucién penal de los delitos contra el medio ambiente en USA, en donde se ofre-
ce inmunidad (immunity) ol foreman, es decir, al encargado o capataz que redlizé la actividad polucionadora, si declara contra el
responsibile corporate officer, es decir, contra el directivo o principal responsable de la empresa. Este procedimiento es también uti-
lizado para poder conseguir pruebas y, en consecuencia, poder condenar a los principales responsables de delitos cometidos en el
ambito de organizaciones tales como las dedicadas al narcotréfico, blanqueo de capitales, etc. Contra este intercambio de roles se
pronuncia ROXIN, Strafverfahrensrecht, 192 ed., 1985, p..153 (hay versién espafiola publicada en Buenos Aires, 2000), porque cons-
tituye una “indigna manipulacién” (“eine unwiirdige Manipulation”), criticando expresamente la posibilidad de que se lleven dos
procesos separados para cada uno de los acusados, “que Unicamente va a servir para posibilitar el interrogatorio en calidad de tes-
tigo de quien antes era un coimputado”. Esto puede ser alin mds grave cuando se trata de delitos contra el Estado y la impunidad
o sobreseimiento del proceso constituye un premio que se da por su “arrepentimiento activo” al testigo de cargo, porque declara
contra sus cémplices (también en contra de esta figura, ROXIN, lug. u. cit. p. 72, con el argumento de que “supondria un quebran-
tamiento del principio de legalidad en la persecucién de los delitos graves, que conmocionaria la conciencia juridica y tendria efec-
tos criminégenos”). Sobre el valor probatorio de la declaracién del coimputado contra otros coimputados, véase Paula DIAZ PITA,
El coimputado, Valencia 2000, quien se inclina por darle el cardcter de prueba; en contra de esta opinién, cfr. MUNOZ CONDE, en
Prélogo 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
Universidad “Pablo de Olavide”, de Sevilla, Sevilla, 1998 (publicada también con el mismo titulo en Revista de Derecho y Proceso
penal, num. 1, 1999, pp. 63 y ss.; y en relacién con la STS 29 julio 1998, “Caso Marey”, pp. 80 y ss.; hay una versién de este trabo
jo publicada como monografia en Buenos Aires, 2000, con el titulo “Bisqueda de la verdad en el proceso penal”).

34. Cfr. MUNOZ CONDE, El delito de alzamiento de bienes, 22 ed., Barcelona 1998, p. 184 ( también en Homenaje al Profesor
Torio, Granada 2000; y con algunas modificaciones en Homenaije al Profesor Barbero Santos, Toledo 2001, y en Cuadernos de
Derecho judicial: Administracién desleal, 1999); idea ya expuesta en FERRE OLIVE/ANARTE BORRALLO (ob. cit. en nota 3), p. 158.
Para un estudio en profundidad de las posibilidades que tiene la tesis de ROXIN de ser aplicada en el ambito de organizaciones
no desvinculadas del Derecho, véase también MUNOZ CONDE, en Revista Penal, 2000 (ob. cit. en nota 3; versién alemanaq, en
Festschrift fir Roxin, p. y 620 y ss). Para una visién resumida de esta posicién, MUNOZ CONDE, en MUNOZ CONDE/GARCIA
ARAN, 42ed., citadaennota 1, p. 500y 502.

35. Cfr. ROXIN, Autorias, citada en nota 3, p. 386.

36. Cfr. JAKOBS, Strafrecht, AT, 22 ed., 1991, 21/101 (hay version espafiola de Cuello Contreras y Serrano Gonzélez de Muri

llo, Madrid 1996).
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tiene en cuenta la diferencia estructural decisiva
entre una autoria mediata, estructurada vertical-
mente y una coautoria, estructurada horizontal-
mente37. Pero si se contemplan las particularida-
des de la intervencioén en una votacion, se advierte
inmediatamente lo que JAKOBS ha destacado en
un trabajo especifico sobre el tema38, es decir, que
esta intervencién no constituye una ejecucién del
hecho, sino su preparacién y que el resultado de
una votacion 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, s6lo pueden ser considerados como (co)au-
tores mediatos o como inductores? Como ya he di-
cho antes, considero que el requisito asumido por
la doctrina dominante3® de que es necesario que el
coautor intervenga también 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 pro-
piedad. En éstos la accién ejecutiva fundamenta
siempre una autoria directa, pero en la criminali-
dad de una empresa tiene otra significacién, pues
no es otra cosa que el poner en marchala decisién
de un hombre de atras que es el que realmente la
controla y la domina. El dominio funcional del he-
cho que es, en opinién de ROXIN y también, por
las razones anteriormente expuestas, en la mia, lo
que fundamenta la coautoria, puede darse tam-
bién en la fase preparatoria cuando configura la
ejecucioén o estd tan intimamente vinculada con
ella que debe valorarse como un todo en una con-
sideracién global del suceso40. Esta, en mi opi-
nién, es la tnica tesis que puede explicar correc-
tamente el sentido y el significado juridico-penal
de decisiones en el seno de un 6rgano colegiado
como es una votacién en el marco de la cipula o
Consejo de Administracién de una empresa, que
constituye la base para la ejecucién de determina-
dos hechos que constituyen tipos delictivos. Lo
que no excluye en todo caso que el ejecutor pueda
responder, si se trata de un delito especial, y no
tiene, ni directa ni indirectamente a través de la
clausula contenida en el art. 31, la cualidad exigi-
da en el tipo, por la figura del cooperador necesa-

rio o por complicidad, que es lo que hace normal-
mente la jurisprudencia cuando castiga al no cua-
lificado que interviene en la realizacién de un de-
lito especial (véase infra b).

LLa coautoria como coejecucion es, por tanto, to-
davia mas discutible en el ambito de la delincuen-
cia empresarial. En muchos de los grandes frau-
des econémicos la ejecucion se diluye en el tiempo
y pasa por varias etapas, en las que no siempre in-
tervienen los miembros del Consejo de Adminis-
tracién que han decidido previamente y con todos
los detalles la maniobra fraudulenta (por ejemplo,
la insolvencia de la empresa en fraude de acree-
dores), ¢son por ello estas personas sélo o todo lo
mas inductores o cooperadores necesarios? Pues
bien, si se acepta esto y el delito es uno de los lla-
mados especiales, que sélo pueden ser realizados
a titulo de autor por las personas que ostenten de-
terminadas cualidades como la de “deudor”, pue-
de darse incluso la extrana situaciéon de que los
que lo ejecuten sin tener estas cualidades sean s6-
lo cooperadores necesarios y los cualificados que
lo deciden, pero no lo ejecutan, tengan que ser
igualmente calificados de cooperadores necesa-
rios o de inductores, es decir, de participes. Lo
cual no deja de ser realmente absurdo, pues pue-
de darse la paradoja de que lleguemos a encon-
trarnos con una situacién en la que ninguno de los
responsables del delito pueda ser considerado au-
tor, sino todo lo mas participe.

Un caso paradigmatico de esta “fijaciéon” del con-
cepto de coautoria a la coejecucién es el caso fallado
por la Audiencia Nacional en sentencia de 31 de mar-
zo de 2000 (“caso BANESTQ”), en el que después de
dar como probado que los miembros del Consejo de
Administracién de una entidad bancaria habian deci-
dido determinadas operaciones fraudulentas, procede
a atribuir a uno de ellos, el Vicepresidente, dos delitos
mas que a otro que precisamente era el Presidente de .
la entidad. Naturalmente que en esta decisién ha pe-
sado mas el problema de la prueba que el de la con-
ceptuacién juridico-material de la intervencién plural ;
de personas, pero con ello se ha quebrado uno de los
principios béasicos que permite la calificacién de co-
autoria en el ambito de un Consejo de Administracién

37. Cfr. ROXIN, Festschrift fisr Grisnwald, ob. cit. en nota 3, p. 553 (también en FERRE OLIVE/ANARTE BORRALLO, citada en no-
ta 3, p. 194); en el mismo sentido, BLOY, en Goltdammer ‘s Archiv, 1996, p. 440.

38. Cfr. JAKOBS, Strafrechtliche Haftung durch Mitwirkung an Abstimmungen, en: Festchrift fir Miyazawa, 1995, p. 419.

39. Cfr. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, citada en nota 3, pp. 303 y ss. Ejemplar en este sentido la tesis de VALDAGUA, it

cio da tentativa do co-autor, 22 ed., Lisboa 1993 (un resumen en alemén de la misma se encuentra en el trabajo de dicha autord,
Versuchsbeginn des Mittéters bei den Herrschaftsdelikten, en Zeitschrift fir die gesamte Strafrechtswissenschaft, 1986, pp- 839y
ss.), que, a mi juicio, se refiere mas a casos de codelincuencia de varias, pocas personas en un mismo hecho, y no a la delincuer
cia llevada a cabo en el seno de grandes organizaciones que son a las que nos referimos aqui. ]

40. Una visién similar de la coautoria mantienen en la doctrina alemana, de un modo general, JAKOBS, Derecho penal, ©
en nota 35, 21/40; y STRATENWERTH, Strafrecht, Aligemeiner Teil, 42 ed., 2000, nom. 824.

tade
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para los que toman parte en la decision que determi-
na la realizacién de un delito. (Admite una adecuada
valoracion global de las intervenciones de las distintas
personas en la realizacion de graves hechos delictivos
esta atomizacién del concepto de coautoria e incluso
del de autoria ejecutiva?

La conclusion de este apartado es que en el mar-
co de un aparato de poder no estatal y no al mar-
gen del Derecho, como son sobre todo las empre-
sas, y en relacion con los delitos econémicos que
en ellas se realizan como consecuencia de decisio-
nes tomadas en los Consejos de Administracién o
por los directivos de las mismas, no puede admi-
tirse un dominio de la voluntad en virtud del apa-
rato de poder organizado, y, por tanto, tampoco,
la autoria mediata basada en este dato. En su lu-
gar viene, pues, en consideracion una (co)autoria
mediata, cuando las decisiones son llevadas a ca-
bo por un ejecutor o instrumento irresponsable; o
un supuesto normal de coautoria, cuando el eje-
cutor es responsable, y no es un mero instrumen-
to. De este modo podemos imputar a titulo de
(co)autores a las personas que, sin realizar accio-
nes ejecutivas, pero controlando y dominando
grupos de personas, deciden la realizacién de un
delito en el ambito de la delincuencia organizada
y empresarial. Otras posibilidades de imponer la
pena de los autores a estos sujetos a través de las
figuras de la induccion o, en nuestro Cédigo pe-
nal, de la cooperacion necesaria, no se ajustan co-
rrectamente a la naturaleza de este tipo de inter-
venciones o rebajan la importancia de las mismas
a un lugar secundario que no concuerda con el
destacado papel que desempenan en el ambito de
las organizaciones.

Paso ahora a ocuparme de las atribucién de la
autorfa en el marco de los delitos econémicos es-
peciales.

La imputacién de la autoria en los delitos
econémicos especiales.

Entiendo por delito especial aquel que requiere
determinadas cualidades o status juridico en el su-
jeto activo, es decir, en el autor (o autores) res-
ponsable principal que los realiza. El concepto de
delito especial no es pacifico en la doctrina, pues
junto a los delitos especiales propios, que son
aquellos que no tienen correspondencia con uno
comun y en los que, por tanto, la no presencia del
sujeto cualificado determina su inexistencia (por

ejemplo, la prevaricacion judicial); existen los de-
litos especiales impropios, en los que la ausencia
de la cualidad exigida en el tipo delictivo para ser
autor en sentido estricto del mismo determina la
existencia de otro delito o que el no cualificado to-
do lo més pueda ser participe del delito cometido
por el sujeto cualificado4!. No obstante, la apa-
rente claridad de esta distincién el legislador pue-
de combinar distintas cualidades o requisitos juri-
dicos para ser autor de un delito, y, en muchos de
estos delitos hacer recaer el acento en la infrac-
cién de determinados deberes, mientras que en
otros también especiales acentia el dominio o
proximidad al objeto penalmente protegido4?. Es-
to ha llevado a algin autor a considerar que hay
casos en los que el autor material (administrador
de hecho) no tiene la cualidad juridica exigida pa-
ra ser autor en sentido estricto del delito cometi-
do, pero la relacién material con el bien juridico
protegido permite equipararlo penalmente al que
si tiene esta cualidad (administrador de dere-
cho)43. Ciertamente, ello puede estar en la base de
la equiparacion legal que ha hecho el legislador en
el art. 31 del Cédigo penal y otros preceptos con-
cordantes entre situaciones puramente facticas
(administrador de hecho, propietario de hecho) y
las reguladas juridicamente (administrador de de-
recho, propietario legalmente reconocido, deudor,
acreedor, etc.) (sobre ello, infra 1); pero esto no
debe hacernos olvidar que incluso en estos casos
la equiparacién debe basarse en una cierta capa-
cidad o legitimacién juridica para decidir o con-
trolar la realizacién de las acciones delictivas. De
un modo u otro, se trata, pues, cuando hablamos
de delitos especiales de delitos en los que el autor
en sentido estricto y, por tanto, el principal res-
ponsable debe tener una cierta competencia o ca-
pacidad institucional para realizarlos. Esto es pre-
cisamente lo que les da su peculiaridad y lo que
plantea algunas dificultades para establecer luego
el circulo de otros posibles responsables en base a
otras formas de imputacién que no son califica-
bles propiamente de autoria. Estos problemas
suelen plantearse a menudo en la realizaciéon de
delitos econémicos en el ambito de una empresa,
en la que no siempre los que figuran en el organi-
grama de la misma son los verdaderos o tnicos
autores, mientras que hay otras personas, teérica
o formalmente, ajenas a la empresa que controlan
sus decisiones y que materialmente (y ya veremos

41. Cfr. MUNOZ CONDE/GARCiA ARAN, Parte General, 42 ed., citada nota 1, pp. 515 y ss.

42. En este sentido, JAKOBS, Derecho penal, citada nota 36, marg. 30/2. .

43. En este sentido, siguiendo a JAKOBS, GARCIA CAVERO, La responsabilidad penal del administrador de hecho de la em
presa: Criterios de imputacion, Barcelona 1999, pp. 37 y ss., ¥ 165y ss.
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hasta qué punto legalmente también) son respon-
sables de las mismas.

Por ello antes de enfrentarnos con el problema
de cémo imputar en estos delitos como autores a
los que deciden su realizacién sin intervenir en su
ejecucion (infra 2), es preciso determinar en pri-
mer lugar el circulo de personas que junto a los
que especificamente vienen determinados directa-
mente como autores o sujetos activos de los deli-
tos econémicos especiales pueden ser considera-
dos también como tales, mediante la aplicacién de
clausulas legales creadas expresamente para ello,
o a través de una interpretacién que respete la na-
turaleza del propio delito en cuestién y, por su-
puesto, el principio de legalidad que impide exigir
responsabilidad penal mas alla de lo previsto le-
galmente (infra 1).

1. La determinacion del sujeto activo del delito.
La actuacién en nombre de otro. La considera-
cién factica del concepto de deudor. El admi-
nistrador de hecho

Antes de la reforma de 1983, era dificil imputar
a una persona que actuara en nombre y represen-
tacion de una persona juridica delitos que sélo
podian cometer los que tuvieran la cualidad exigi-
da en el tipo (por ejemplo, la de deudor o la de ad-
ministrador), cuando esa cualidad se daba en la
persona juridica, pero no en la persona fisica que
actuaba en su nombre y realizaba la accién delic-
tiva. No obstante, la jurisprudencia hizo caso omi-
so en alguna ocasién de este impedimento legal,
estimando que no habia inconveniente en atribuir
a efectos penales la cualidad exigida por el tipo de-
lictivo para ser sujeto activo del mismo a la perso-
na que sin tener esa cualidad actuaba en nombre
de una persona juridica que si la tenia. Esta tesis
jurisprudencial fue criticada en su dia por un sec-
tor de la doctrina44, que solicité de lege ferenda
una decisién legislativa que finalmente se produjo
con la introduccién en el anterior Cédigo penal en
la reforma de 1963 del art. 15 bis que resolvia ex-
presamente, por lo menos en parte, este problema.
A partir de esta reforma, y con el apoyo dogmati-
co del citado art. 15 bis, el Tribunal Supremo no
tuvo ya inconveniente legal alguno en apreciar,
por ejemplo, un alzamiento de bienes en la con-
ducta de un gerente, miembro del Consejo de Ad-
ministracién de una sociedad anénima que tras-
vasé bienes de ésta a otra para frustrar los

——

derechos de los acreedores (STS 6 julio 1994), o
mas recientemente a los administradores de una
sociedad anénima que enajenaron bienes de ésta
en perjuicio de sus acreedores (STS 21 octubre
1996).

Pero en otras ocasiones, incluso tras la relorma
de 1983, el TS ha apreciado directamente autoria
en el delito de alzamiento de bienes sin recurrir al
art. 15 bis, entendiendo que ello no es necesario
cuando la realidad patrimonial, aunque no juridi-
ca, permite identificar al verdadero propietario de
los bienes enajenados y, por tanto, deudor y autor
de un delito de alzamiento de bienes, aunque for-
malmente se trataba de una sociedad con una per-
sonalidad juridica y patrimonial diferenciada de
la de sus tnicos accionistas (cfr. STS 25 noviem-
bre 1991; también SSTS 24 julio 1989; 17 sep-
tiembre 1990).

La jurisprudencia llegé a esta consideracion fac-
tica del concepto de deudor a través de la teoria
del levantamiento del velo de la persona juridica.
VIVES y GONZALEZ CUSSACH4> critican esta pos-
tura jurisprudencial a la que califican de “exage-
rada e inaceptable, porque al abrazar criterios
materiales que quedan fuera del circulo formal
descrito por el tipo, olvida que una cosa es el le-
vantamiento del velo como técnica para descubrir
qué personas fisicas toman en realidad las deci-
siones; y otra muy distinta, confundir la esfera pa-
trimonial de una persona juridica con la de una
persona fisica a efectos de la aplicacién de una fi-
gura de delito”.

Sin embargo, esta critica a la jurisprudencia, fun-
damentada en la redaccién que tenia el art. 15 bis
del anterior Cédigo penal, ha quedado desfasada a
la vista de la redaccién que tiene el art. 31 y de la
ampliacién que se ha hecho expresamente en este
articulo del circulo de personas que pueden ser he-
chas responsables por las actuaciones que se reali-
zan en nombre o representacion de otro, a los “ad-
ministradores de hecho”. También en los delitos
societarios se ha consumado expresamente esta
equiparacion en la determinacion del circulo de su-
jetos activos de los mismos (cfr., por ejemplo, arts.
290, 293, 294, 295). Y en las insolvencias punibles,
en el art. 260, se equiparan “el deudor o persona que
actie en su nombre”. Pero incluso antes de la en-
trada en vigor del nuevo Cédigo, e incluso antes de
la introduccién del art. 15 bis en el anterior Cédigo
penal, ya la jurisprudencia habia diferenciado los
casos de actuacion del representante de la persona

44. Cfr. MUNOZ CONDE, El delito de alzamiento de bienes, 12 ed. Barcelona 1971; el mismo, La responsabilidad de los érga-
nos de las personas juridicas en el &mbito de las insolvencias punibles, en Cuadernos de Politica criminal, 1977.
45. Los delitos de alzamiento de bienes, Valencia 1998, pag. 42.
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juridica, de aquellos en los que no se trata de actua-
cién en nombre de otro, sino en nombre propio,
aunque utilizando formalmente una personalidad
juridica diferente. De ello deduce, por ejemplo, la
STS de 24 julio 1989, que “sujeto activo, antes y des-
pués de la reforma de 1983, es quien, de acuerdo
con la realidad patrimonial resulte titular del patri-
monio sobre el que recaen las obligaciones contrai-
das. En consecuencia, el art. 15 bis (del anterior C6-
digo penal, el art. 31 del actual) se limita a aquellos
casos en los que existe verdadera representaciéon de
una persona juridica, con clara diferenciacién patri-
monial” (en el mismo sentido, también STS 6 mar-
zo 1990).

A la vista de lo que se dice en esta jurispruden-
cia, cabria incluso plantearse si era necesario in-
troducir clausulas como la contenida en el art. 31
del vigente Cédigo penal, si de todas formas la
consideracion factica del concepto de deudor per-
mite atribuir esta cualidad a quienes formalmente
no la tienen.

Esta tesis fue propugnada por un sector de la
doctrina alemana en una época muy significativa
ideol6gicamente en aquel pais, en los afios trein-
ta, en la que los penalistas mas afines al pensa-
miento juridico nacionalista propugnaban, en ba-
se a la tesis del famoso jurista nazi Karl Schmitt
de las llamadas “ideas concretas de ordenaciéon”
(konkrete Ordnungsgedanke), una interpretacion
factica o naturalistica de los elementos de los ti-
pos penales que hacian referencia a conceptos ex-
trapenales como “propiedad”, “deudor”, etc. Se
trataba con ello de “liberar”, como decia BRUNS,
al Derecho penal de la influencia perniciosa del
pensamiento civilista aquejado de un excesivo
formalismo incompatible con el realismo que de-
be imperar en el Derecho penal4é. Pero, al mismo
tiempo, se trataba también de desvincular el De-
recho penal del principio de legalidad, en una
época en la que incluso lleg6 a admitirse la ana-
logia como fuente creadora del Derecho penal
“segtin el sano sentimiento del pueblo aleman”47.
Que estos intentos no llegaran a cuajar ni siquie-
ra en Alemania, donde finalmente se opté por re-

solver el problema legislativamente, como se hizo
posteriormente en Espafia48, demuestra las mu-
chas objeciones, desde el punto de vista del Esta-
do de Derecho, a las que estan expuestas.

Fueron, pues, razones de seguridad juridica las
que determinaron que finalmente el problema se
resolviera con la introduccién en el anterior Cédigo
penal del art. 15 bis, que permitia la atribucién de
la cualidad de autoria a los que formalmente
actian en nombre o representacién de la persona
juridica aunque no tuvieran las cualidades exigidas
en el tipo delictivo para ser autor; y ademas es re-
suelto también ahora por el art. 31 del Cédigo pe-
nal vigente que atribuye esta cualidad también al
“administrador de hecho”, del mismo modo que en
los “delitos societarios”, que se regulan en el Capi-
tulo XIII del Titulo XIII, se equipara expresamente
el administrador de hecho con el de derecho#°.

A la vista de la solucién que de este problema de
la atribucién de la autoria en los delitos econémi-
cos especiales a los que juridicamente no ostentan
las cualidades o requisitos exigidos en el respecti-
vo tipo delictivo, ¢puede decirse ahora en base a
estos preceptos que la administracién o el control
factico de una sociedad son ya suficientes para po-
der imputar directamente a personas que ni si-
quiera figuran en el organigrama, Consejo de Ad-
ministracién, Gerencia, etc., de la sociedad, una
insolvencia fraudulenta, un administracion desle-
al, un delito fiscal, o cualquier otro delito especial
cometido en el seno de ésta?

La respuesta a esta cuestion debe ser afirmativa
en la medida en que, a la vista de los antecedentes
jurisprudenciales anteriormente mencionados, el
legislador ha querido resolver expresamente este
problema y lo ha hecho en el sentido ya apuntado
por la jurisprudencia anterior, es decir, incluyen-
do también en el circulo de posibles sujetos acti-
vos en estos delitos a los administradores de he-
cho. Sin embargo, el concepto de “administrador
de hecho” no esté bien delimitado por la doctrina
que se ha ocupado de él, fundamentalmente en re-
lacion con el circulo de autores en los “delitos so-
cietarios”50, Por una parte, se considera que con

46. BRUNS, Die Befreiung des Strafrechts von zivilistischen Denken, 1938; también en ltalia, ANTOLISEI, Per un indivizzo realis
tico nella scienza del diritto penale, en Rivista de Diritto e procedura penale, 1937. Sobre la consideracién féctica de deudor en el
actual Derecho penal alemén de insolvencia, véase TIEDEMANN, Insolvenz-Strafrecht, 2° ed., 1996, antes del §283, nom. marg.

68 y ss.

47. Véase sobre el Derecho penal de esta época, MUNOZ CONDE, Edmund Mezger y el Derecho penal de su tiempo, 22 ed.,

Valencia, 2001.

48. Sobre esta evolucién, véase MUNOZ CONDE, La responsabilidad de los drganos, cit. en nota 44, péags. 162 y ss.

49. Véase GARCIA CAVERO, citada nota 43.

50. Respecto a la situacién del problema en Italiq, cfr. ANTOLISEI, Manuale di Diritto Penale. Leggi complementari, a cura di Lui
gi Conti, 5% ed., Milano 1985; ALESSANDRI, en PEDRAZZI y otros, Diritto penale dell “impresa, Bologna 1998, pp. 52 y ss.; respec-
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este concepto se trata de evitar que queden impu- con designacion invalida, el que sigue en ejercicio
nes quienes por desidia no se hubiesen preocupa- de funciones administrativas después de expirar el
do de regularizar su designacién o a quienes dolo- plazo de designacién y transcurrido el plazo legal
samente hubieran creado la situacién irregular para convocar la préxima Junta general, siempre
para evadir su responsabilidad. Pero también ca- que no haya sido cancelado registralmente su
be que el administrador de derecho sea un “hom- nombramiento, los administradores que después
bre de paja”y que, con la referencia al adminis- de cesar en el cargo contintan inscritos en el Re-
trador de hecho, se quiera atrapar al “autor tras el gistro Mercantil, los representantes voluntarios,
autor”, es decir, en la concepcién de ROXINS!, a apoderados, mandatarios o factores, los represen-
quien realiza el delito sirviéndose de otro como tantes de la persona juridica designada adminis-
instrumento, siendo el instrumento también ple- tradora, que no ostentan la condicién de adminis-
namente responsable (en este caso en virtud del tradores de derecho de la misma, los promotores,
art. 31). los administradores en la crisis societarias: comi-
Pero aunque quepan estas posibilidades de cas- sarios, sindicos e interventores judiciales, siempre
tigar a quienes no tienen la cualidad exigida por el que no respondan en base a un delito de malver-
tipo para ser considerados directamente sujetos sacion impropia de bienes, y los liquidadores. Pe-
activos del delito por esta via y, en altima instan- ro, a pesar de esta exhaustiva relacion, CASTRO
cia, a través de la teoria de la participacién cuan- MORENO reconoce que no hay “un tnico con-
do el que tiene las cualidades exigida en el tipo es cepto de administrador de hecho, valido para to-
también responsable (sobre ello véase infra 2), no dos los delitos societarios” y que lo que, en defini-
cabe duda de que previamente debe resolverse si, tiva, interesa es la apariencia y la posibilidad de
sin forzar los preceptos legales, cabe también atri- representar a la sociedad con eficacia frente a ter-
buir directamente la cualidad de sujetos activos a ceros53.
quienes facticamente dominan la sociedad, aun- GOMEZ BENITEZ54 llega mas lejos y admite in-
que juridicamente no figuren en la misma. La doc- cluso “la calificaciéon de quienes administran la
trina que se ha ocupado de este problema en rela- sociedad dominante de un grupo de empresas co-
cién con el delito de administracion desleal tiene mo administradores de hecho de las sociedades
muchas dificultades a la hora de delimitar las dis- dominadas”. “No parece, en consecuencia —dice el
tintas situaciones que se pueden incluir en este citado autor- , nada forzado, sino, al contrario,
concepto. Asi, por ejemplo, de los distintos su- concluir que los administradores de la sociedad
puestos analizados por CASTRO MORENO32, al- dominante del grupo son administradores facti-
gunos pueden encuadrarse en el concepto de ad- cos, es decir, de hecho de las sociedades partici-
ministrador de hecho, pero otros son mas padas, aunque ciertamente no lo son de derecho y,
discutibles. El que ejerce funciones administrati- por tanto, no pueden representarlas”s5. Sin em-
vas sin previo nombramiento, parece que no debe bargo, acto seguido advierte GOMEZ BENITEZ,
en ningdn caso considerarse tal, porque, segin di- que el administrador de hecho sélo puede realizar
cho autor, carece de capacidad legal para vincular las conductas que “pertenecen al ambito de actua-
a la sociedad frente a terceros. Sin embargo, cién exclusiva de los administradores de derecho
segun el mismo autor, si puede considerarse ad- en el ejercicio de sus funciones... en consecuencia,

ministrador de hecho, el administrador inscrito maés que hacer un catilogo de administradores de

to a Alemania, DIERLAMM, Der faktische Geschaftsfihrer im Strafrecht -ein Phantom?, NStZ, 1996; TEDEMANN, Kommentar zum
GmbH-Strafrecht (par. 82-85 GmbHG und ergéndenze Vorschriften, 32 ed., Colonia 1995; el mismo, Insolvenz-Strafrecht cit. En la
doctrina espaiiola sobre delitos societarios, CASTRO MORENO, El delito societario de administracién desleal, Barcelona 1998,
p.233 ss.; FARALDO CABANA, Los delitos societarios, Valencia 1996; FERRE OLIVE, Sujetos responsables en los delitos societarios,
Revista Penal 1998, n® 1; GARCIA DE ENTERRIA, Los delitos societarios: un enfoque mercantil, Madrid 1996; MORENO CANGC-
VES/RUIZ MARCO, Delitos socioeconémicos, Comentario a los arts. 262, 270 a 310 del nuevo Cédigo penal (concordados y con
jurisprudencia), 1996; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, “Delitos societarios”, en Vives Anton y Manzanares Samaniego (direc), Esfudio's
sobre el Cédigo penal de 1995, Parte especial, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1996; el mismo, Derecho penal econé
mico, Parte especial, Valencia 1999; NIETO MARTIN, El delito de administracién fraudulenta, Barcelona 1996 (también, el mismo,
El delito de quiebra, Valencia 2000, p.190 ss.); NUNEZ CASTANO, La estafa de crédito, Valencia, 1998; RODRIGUEZ MONTANE§,
La responsabilidad penal del administrador desleal y los nuevos delitos societarios, Madrid, 1997; TERRADILLOS BASOCO, Del:
tos societarios. El Derecho penal en las Sociedades mercantiles a la luz de nuestra adhesién a la CEE, Madrid 1987. Sobre la pro-
blemética general que plantea el administrador de hecho, véase GARCIA CAVERO, ob. cit. en nota 43.

51. ROXIN, Autoria y dominio del hecho, cit. nota 3, pp. 267 y ss.

52. Ob. cit,, p. 240

54. Ob. cit. en nota 20, p.105.

55. Ob. cit. p. 104.
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hecho, o buscar un concepto unico, hay que de- Muchas veces se trata también de una cuestiéon
ducir su contenido concreto de cada una de las de prueba, pues, dejando ahora formalidades juri-
conductas descritas en los delitos o tipos penales”. dicas al margen, para castigar por ejemplo por un
Efectivamente, no se puede sin mas atribuir la delito de alzamiento de bienes, hay que demostrar
Cua]idad de administ]‘ador de heChO a quien tiene que el administradol‘ de hecho o) Cualquier otra
el control factico de una empresa, pues determi- persona que de hecho controle la sociedad es el
nadas decisiones con relevancia juridica para ter- verdadero dueno de la misma y, por tanto, domi-
ceros s6lo pueden ser tomadas por personas con na sus decisiones. Y lo mismo sucede con el ad-
una cierta capacidad de disposicién o de repre- ministrador de hecho en el delito de administra-
sentacion social en el concreto ambito en el que ci6n desleal, pues, si no hay algun tipo de deber de
acttia. Asi, por ejemplo, una posibilidad de repre- lealtad respecto a la sociedad dificilmente puede
sentacién que puede ser suficiente para funda- cometer dicho delito. El problema que tiene una
mentar un delito de estafa (contraer, por ejemplo, consideraciéon puramente factica de la figura del
obligaciones en nombre de una sociedad en per- administrador de hecho es que se transforma el
juicio de ésta), no es, sin embargo, suficiente para delito especial en un delito comuin de dominio, en
la realizacién de una insolvencia punible, porque el que la necesidad de que se infrinja el deber es-
en ellas el administrador de hecho debe tener una pecifico que incumbe juridicamente a una deter-
posibilidad de disposicién de los bienes de la so- minada persona se sustituye por el control o do-
ciedad cuando los sustrae a la accién de los acree- minio efectivo que esa persona ejerce sobre otra,
dores, y salvo que se trate de sustracciones mate- sea fisica o sea juridica; pero, incluso admitiendo
riales de esos bienes, la mayoria de las veces se esta concepcién del administrador de hecho, es
tratara operaciones juridicas de disposicién de los evidente, como ya hemos dicho al inicio de este
bienes para las que hay que estar legalmente ha- apartado b), que el mismo debe tener algun tipo
bilitado. Y a la inversa, el propietario de la socie- de legitimacioén juridica para poder llevar a cabo
dad que, segin CASTRO MORENO>36, no puede las acciones tipicas>’.
cometer un delito de administracién desleal, por- No hay que olvidar, por tanto, que esta conside-
que en ningun caso pueden ostentar la cualidad de racion factica que ahora permite el art. 31 debe te-
administrador de hecho o de derecho, si podria, ner algin tipo de similitud con la situacién juridi-
en cambio, cometer una insolvencia punible, por ca de deudor, que sigue exigiendo el delito de
ejemplo, un alzamiento de bienes, en base a la alzamiento de bienes, o con la de administrador
teorfa del levantamiento del velo antes sefialada, de derecho a que se refieren los delitos societarios,
siempre que se demuestre que los bienes de los y que en la medida en que esta similitud real no
que disponen son efectivamente suyos y que con exista, habra que buscar la solucion a las lagunas
la disposicién se frustra el derecho a la satisfac- de punibilidad que surjan por la via de la partici-
cién de los acreedores. pacién (p. ej., por cooperacién necesaria o com-

56. Ob cit, p. 266. ,

57. En este .fentido, GOMEZ BENITEZ, ob. cit. ennota 20, p.107, criticando el cardcter unitario que pretende darle el legislador tan
to en el art. 31 como en los delitos societarios al administrador de hecho. De esta opinién expresamente, tanto en referencia al delr
to de alzamiento de bienes, como a la administracién desleal, GARCIA CAVERO, ob. cit. en nota 43, pp.185 y ss.,, 242 y ss., quien,
aunque considera que fanto el alzamiento de bienes, como la administracién desleal son delitos de dominio, dice expresamente
que el “dominio social debe entenderse aqui como la posibilidad de disponer del patrimonio de la empresa a través de ciertas com-
petencias reales que no estéan sujetas al control directo de terceras personas” (p. 186). De la misma opinién, GRACIA MARTIN, El ac-
tuar en lugar de ofro en Derecho penal, Zaragoza 1986, fomo |, p. 383: “Sélo quienes, en virtud de sus competencias juridicas, ins
fituciondles o sociales, tengan la posibilidad de ejercer las facultades de disposicién de dicho patrimonio estardn en situacién de
redlizar el ataque penalmente relevante al bien juridico -el derecho de crédito- el cual, por ello, queda bajo el dominio social de di
chos sujetos”. Incluso en relacién con el art.15 bis del anterior Cédigo penal se pronuncié en contra de la inclusién en dicho precepto
de los administradores de hecho, BACIGALUPO ZAPATER, Responsabilidad penal de érganos, directivos y representantes de una
persona juridica (el actuar en nombre de otro), en Comentarios a la I.egis|0f:i.6n pfar.lal, Madrid l9§5, t. Y, vol. |, pp. 328 y ss.: “En con
secuencia, tanto para los érganos como para los representantes resultaré |rjsuf|C|ente el mero ejercicio de hechode las funciones o
de la representacién”; lo que obviamente ya no se puede mantener a la vista de lo que.dfspone el art. 31, pero qué explica con
cudnta reserva debe admitirse una consideracién puramente féctica de la figura del admlm.strodor de hecho. En todo caso, lo que
parece obvio es que la cualidad de administrador de hecho o de derecho no fundamenta sin més una responsabilidad objefiva sin
una prueba de su intervencién, no necesariamente ejecucién, de las acciones constitutivas del delito y de la culpabilidad por los mis
mos (en este senfido STC 20 julio 1993; cfr. también STS 3 julio 1992, ponente Bac1gg|upo ZaPafer, y el comentario a la misma de
GOMEZ BENITEZ, ob. cit en nota 20, pp.114 y ss.). Cfr. también, NIETO MARTIN, El delito de quiebra, citado en 50, pp.193: “Légica:
mente, esta condicién provoca que el concepto de administrador de hecho sea distinto en cada figura delictiva”.
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plicidad en el hecho del verdadero autor) o casti-
gando al sujeto por la via de otros delitos que no
exigen ninguna cualificacién especial en el circu-
lo de sus posibles sujetos activos, como por ejem-
plo, falsedades documentales, estafas, simulacién
de contrato en perjuicio de terceros, etc.38.

Lo que no puede admitirse es que, en aras de una
justicia material, a veces discutible, se extienda des-
mesuradamente la punibilidad a conductas o per-
sonas que ni siquiera con la interpretacién mas ex-
tensiva posible entran dentro del circulo de la
autoria o de las distintas formas de participacién
recogidas en los arts. 28 y ss. del Cédigo penal.

La ampliacién del circulo de “obligados” que, a
veces en otros Ambitos extrapenales, como el mer-
cantil, civil o fiscal, viene determinada por pre-
ceptos que especificamente permiten esa amplia-
cion, es muy peligrosa para la seguridad juridica
sin una referencia legal que la permita. En la me-
dida en que las distintas formas de interpretacién
admisibles en Derecho penal (por tanto, sin incu-
rrir en analogia in malam partem) de la expresiéon
“administrador de hecho” usada en el art. 31 per-
mita su aplicacién a supuestos facticos de control
o dominio de una persona juridica (y hasta cierto
punto de una persona fisica también) podra apli-
carse la figura del delito en cuestién, por ejemplo,
un alzamiento de bienes o cualquier otra de insol-
vencia punible a quienes sin ostentar la cualidad
de deudor lo sean de hecho o actiien en nombre o
representacién del verdadero deudor; y/o, en su
caso, la de administracién desleal, cuando el ad-
ministrador de hecho tenga la apariencia y la po-
sibilidad de representar a la sociedad frente a ter-
ceros. Ello, obviamente, es mas facil en el delito
fiscal, porque el circulo de “obligados fiscales”,
con figuras como la del “sustituto del impuesto” y
otras similares, es mas amplio o abarca a mas per-
sonas que el circulo de “obligados civiles”, lo que
no obstante en algunos casos puede llegar dema-
siado lejos con teorias como la del “levantamiento
del velo” o el “fraude de ley”>. Pero, en ningan ca-
so, se puede admitir una total y absoluta descone-
xién entre las normas del Derecho civil, mercantil
o fiscal y las del Derecho penal, pues ello podria

llevar a una total inseguridad juridica e incluso a
soluciones contradictorias entre las distintas ra-
mas del Derecho, y a que se atribuya la cualidad
de sujeto activo de un delito a quien conforme a
los preceptos extrapenales que sirven de presu-
puesto al tipo delictivo no tienen ni directa, ni in-
directamente, ninguna obligacién juridica. Las
exigencias preventivas del “moderno” Derecho pe-
nal para sancionar estas conductas no deben ha-
cernos renunciar a criterios de formalizacién de la
respuesta juridica que son propios del Derecho
penal, del Estado de Derecho, y que en esta mate-
ria pasa por una determinacién previa de las fa-
cultades de representacién, administracién o dis-
posicién que tiene el sujeto en el caso concreto.
Cosa distinta es, naturalmente, que por la via que
permite hacer extensiva la punibilidad a los “ex-
tranei” que participan en los delitos especiales, se
puedan también resolver muchos problemas de
participacion de personas ajenas al circulo de los
sujetos que pueden ser autores en sentido estricto
de los delitos econémicos especiales cometidos en
el Aambito empresarial y de decisién de los 6rganos
colegiados. De este problema nos ocupamos se-
guidamente.

2. Distintas formas de autoria y participaciéon en
los delitos econémicos especiales

Seguidamente paso a ocuparme de algunos pro-
blemas concretos de autoria y participacién que
son de importancia practica en los delitos econé-
micos especiales realizados en el &mbito empresa-
rial.

a) La distincién entre cooperacion necesaria y la
complicidad

Cuando junto con el deudor (o deudores), o ad-
ministrador (o administradores), de hecho o de
derecho, intervienen, por ejemplo, en la realiza-
cién de una insolvencia punible o una administra-
cion desleal, otras personas que no tienen esa cua-
lidad y, por tanto, no pueden ser calificados
directamente como autores en sentido estricto, el

58. Por esta solucién me pronuncié ya en mi articulo citado en nota 44, pp. 168 y ss.; tesis que también mantengo en El delito
de alzamiento de bienes, 22 ed., Barcelona 1999, pp.105, 185 y ss. Sobre los problemas de autoria y parficipacién véase infra 2.

59. Unainterpretacién favorable a una consideracién féctica del concepto de deudor en este ambito, que incluso puede ir mas
allé que la teoria del levantamiento del velo, mantiene SILVA SANCHEZ, comentando algunas sentencias del TS, como la STS 20
mayo 1996 (“caso Bertrand de Caralt”). En este dmbito la cualidad de “deudor tributario” viene muchas veces fundamentada
por el propio Derecho tributario, que tiene particularidades que lo distinguen del derecho privado de obligaciones (véase SILVA
SANCHEZ, Criterios de asignacién de responsabilidad en estructuras jerdrquicas, citado en nota 24, pp 47 y ss., y p. 56; el mismo,
“Ingenieria financiera y Derecho penal”, en Cuadernos de Derecho judicial, IX-1999, nimero sobre “Fenémenos delictivos com
plejos”, p.165 y ss. También GARCIA CAVERO, ob. cit. nota 43, pp. 193 y ss.; SERRANO GONZALEZ DE MURILLO/MERINO JARA,
Levantamiento del velo y delito fiscal, en Actualidad Juridica Aranzadi, n® 264, 1996).
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primer problema que debe tratarse es el de la dis-
tincién entre la complicidad del articulo 29 y la
cooperacion necesaria del art. 28, b). Este es nor-
malmente el problema con el que se ha enfrenta-
do tradicionalmente la jurisprudencia sobre todo
en relacion con el delito de alzamiento de bienes,
hasta el punto de que las otras cuestiones de las
que nos vamos a ocupar mas adelante (B y C) ape-
nas han sido objeto de tratamiento jurispruden-
cial. Ello es légico, ya que en la practica este ex-
tremo preocupa mucho mas que las cuestiones
tedricas sobre cémo conceptuar dog-méaticamente
las distintas contribuciones a la realizacion del de-
lito, pues una vez probada la contribucién a esa
realizacién, lo que realmente interesa desde el
punto de vista practico es si la misma puede ser
incluida en la cooperacién necesaria calificada co-
mo autoria en el art. 28 b), o en la complicidad
prevista en el art. 29. La inclusién en uno u otro
supuesto determina una distinta gravedad de la
pena: Al cooperador necesario, aun siendo consi-
derado un participe, se le aplica la pena del autor,
mientras que la pena del cémplice es la inferior en
grado a la prevista para los que el art. 28 denomi-
na “autores” entre otros el cooperador necesario
(cfr. art. 63).

Una vez acogida por el legislador esta distin-
cién, que también se acogia en los Cédigos pena-
les anteriores, el problema que se plantea en la
practica es, pues, el de delimitar como se puede
distinguir entre uno y otro supuesto. Si en el apar-
tado b) del articulo 28 se comprenden todos los
que “cooperan a su ejecucién (del hecho) con un
acto sin el cual no se habria efectuado”, y en el ar-
ticulo 29 todos los que “sin estar comprendidos en
el articulo anterior, cooperan a la ejecucién del
hecho con actos anteriores o simultianeos”, ten-
dremos que la diferencia entre unoy otro caso ra-
dica en que se considere o no necesario el acto de
cooperacién en el hecho.

La primera cuestién ser4, por tanto, determinar
hasta qué punto puede considerarse un acto de tal
modo necesario que tenga que ser subsumido en
el art. 28, y, en consecuencia, ser castigado con la
pena del autor. El problema sélo puede dilucidar-
se con respecto a cada delito y en cada caso con-
creto, y aun asi muchas veces se dudara en encua-
drar el supuesto, observandose en la practica
vacilaciones y oscilaciones que perjudican grave-

mente la seguridad juridica hasta el punto de que
practicamente pocos son los que, siguiendo tnica-
mente los criterios jurisprudenciales, pueden es-
tablecer con claridad y certeza unas lineas de
demarcacién entre una y otra forma de par-
ticipacion delictiva®0.

El problema se ha planteado muchas veces en
relacién con el delito de alzamiento de bienes,
pues en la mayoria de los supuestos el deudor sus-
trae sus bienes a la accién de los acreedores po-
niéndose de acuerdo con otra persona, general-
mente un amigo de confianza o un pariente, para
simular enajenaciones, fingir obligaciones, etc. En
estos casos, el TS ha considerado tradicionalmen-
te al no deudor como cooperador necesario. Asi,
por ejemplo, la STS de 4 de junio de 1957 dice que
“cuando la ocultacién de los bienes se verifica
mediante el desplazamiento del patrimonio del
deudor al de otra persona, resulta precisa la con-
currencia de este segundo sujeto hasta el punto
que sin su cooperacién el delito no podria reali-
zarse, por lo que este auxilio o cooperacién no
puede enmarcarse en el ambito de la complicidad,
sino en el de la autoria del niimero 3 del articulo
14”; 1a STS de 17 de noviembre de 1960 habla de
“actos indispensables para realizar la insolvencia
y consumar el delito, que le coloca en la situacién
de coautor del nimero 3 del articulo 14”: en el
mismo sentido también la SSTS de 5 de noviem-
bre de 1963. En otras sentencias sin decirse tan
expresamente se aplica a este tipo de intervencion
necesaria el nimero 3° del articulo 14 del anterior
Cédigo penal, asi, por ejemplo, STS de 2 de octu-
bre de 1929, 10 de abril de 1935 y 24 de mayo de
1967. Sélo cuando la intervencién del tercero o
deudor se trata de conductas de tipo mas bien pa-
sivo, como el prestarse a que se le pongan a su
nombre determinados bienes, sin tener una inter-
vencién directa en las maniobras fraudulentas,
han sido calificadas en algunos casos de complici-
dad. Asi, por ejemplo, en STS de 4 de abril de
1963, aunque en esta sentencia se aplica a estos
complices las normas previstas en el articulo 522
del anterior Cédigo penal para la quiebra fraudu-
lenta.

En todas estas sentencias de los afios sesenta y
setenta se les llama a los auxiliadores o coopera-
dores necesarios autores o coautores, olvidando
que, en los delitos especiales, como es el alza-

60. Sobre este problema véase, LOPEZ PEREGRIN, La complicidad en el delito cit. en nota 17, pp. 407 y ss., quien propone un
interesante criterio de.demarcacion segin que la intervencion tenga lugar antes de la fase ejecutiva (complicidad) o en la fase eje-
cutiva misma (cooperacién necesaria). También PEREZ ALONSO, La coautoria y la complicidad (necesaria) en Derecho penal cit.
nota 17, p. 87 y ss., 327 y ss., propone un criterio similar. Para una exposicion resumida de las tesis jurisprudencidles, véase QUIN-
TERO OLIVARES, en Quintero Olivares (dir.) Comentarios al Cédigo penal, Pamplona 1996, pp. 307 y ss. (criticamente, MUNOZ
CONDE, “Una nueva imdgen del Derecho penal espaiiol”, en Revista de Derecho penal y Criminologia, 1998, pp. 368 y ss.).
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miento de bienes, autor en estricto sentido sélo
puede ser el cualificado, en este caso el deudor, v
que los demas, es decir, los que intervienen en la re-
alizacion del delito sin tener esta cualidad, todo lo
mas, pueden ser considerados sélo como partici-
pes. Pero incluso tanto en la redaccién del anterior
Codigo penal, como en la del actual de 1995, un
sector de la doctrina esparfiola considera que la co-
operacién necesaria es en todos los delitos de un
modo general, tanto en los especiales, como en los
comunes, un supuesto de participacién (de compli-
cidad necesaria hablan algunos), y no de autoria6!.
No obstante, el TS emplea el término de coautoria
para calificar supuestos de cooperacién necesaria
del no deudor en la realizacién de un alzamiento de
bienes. Asi, por ejemplo, se dice en STS de 22 de
noviembre de 1963 que “el previo concierto entre
los procesados, uno de ellos sin ser deudor, para
defraudar al perjudicado, constituye a todos los en-
cartados en autores del delito de alzamiento de bie-
nes, cualquiera que fuera la participacién material
que cada uno tuviere para la consecucién del fin”,
y en el mismo sentido la STS de 24 de mayo de
1967. Mas recientemente, el TS ha acogido una ter-
minologia més actualizada y califica al cooperador
necesario como participe (cfr. SSTS 16 octubre, 11
noviembre 1991, 15 julio 1992).

La mayoria de los supuestos que la jurispruden-
cia ha calificado como cooperacién necesaria son
casos en los que la esposa ha otorgado capitula-
ciones matrimoniales, o se ha prestado a algin ti-
po de negocio fraudulento para facilitar la insol-
vencia del marido®2, o bien se trata de amigos y
familiares que aceptan que se ponga a su nombre
bienes propiedad del deudor a través de compra-
ventas simuladas (STS 13 febrero 1992). Lo im-
portante en estos casos es, aparte de probar que el
negocio juridico es simulado, demostrar que el
cooperador actuaba dolosamente y sobre todo con
conocimiento de que participaba en una manio-
bra del deudor en perjuicio de sus acreedores,
aunque lo haga por razones de amistad, sin que
sea necesario que tenga un especial interés en ello
o que se lucre con la operacién. Ello, como es ob-
vio, tiene también repercusion en el &mbito de la
responsabilidad civil, pues al cooperador necesa-
rio (o en su caso cémplice), nunca se le puede con-
siderar como “tercero de buena fe”. También pue-

S

de calificarse de cooperador necesario el que ad-
quiera los bienes (por ejemplo, un inmueble) en
una segunda enajenacion, después de haberse rea-
lizado la primera enajenacién constitutiva ya de
por si de un delito consumado de alzamiento de
bienes, en la medida en que este segundo o tercer
adquirente esté de acuerdo desde el primer mo-
mento en colaborar y prestarse a esta segunda (o
tercera) enajenacién, como forma de perfeccionar
o disimular atun mejor el fraude. En estos casos
también cabe una determinacién alternativa con
la receptacion, si, atun no pudiéndose demostrar el
acuerdo con el deudor desde el primer momento,
si se demuestra que conocia la procedencia ilicita
del bien que adquirid.

b) La pena del cooperador necesario

Una segunda cuestién que justamente por esa
equiparacién penal entre cooperador necesario y
autor en sentido estricto surge con especial rele-
vancia en los delitos especiales y sobre todo en los
delitos econémicos especiales, es si, a pesar de es-
ta equiparacion, a efectos de pena, entre autor en
sentido estricto y cooperador necesario, cabe ha-
cer todavia alguna distincién entre la pena que
merece el verdadero autor (el sujeto que tiene las
cualidades exigidas en el correspondiente tipo de-
lictivo) y el que no lo es, por mas que con su con-
ducta haya contribuido de forma importante a la
realizacion del delito.

Asi, por ejemplo, autor de una insolvencia puni-
ble s6lo puede serlo el deudor, o persona que
actie en su nombre o representacion, por lo que
estos delitos pertenecen al grupo de los delitos es-
peciales en sentido estricto, ya que ademas no tie-
ne correspondencia con un delito comtn. En con-
secuencia, el que no tenga la cualidad de deudor
s6lo podra ser castigado como participe, pero en
la medida en que esa participacién (induccién o
cooperacion necesaria) lo sea por una de las for-
mas de participacion equiparadas penalmente a la
verdadera autoria, la pena que se aplique al parti-
cipe debe ser la misma que la del autor en sentido
estricto. Constituye un tradiciéon de la Codifica-
cién penal espariola, por lo demas bastante exten-
dida en el Derecho comparado, que el supuesto de
participacién llamado de cooperacién necesaria

61. Véase bibliografia citada en nota anterior, y, por todos, PEREZ ALONSO, ob. cit, pp.15 y ss., respecto a la situacién en el Co
digo penal de 1995, p. 409, quien en las paginas 426 y ss., se inclina por afirmar su conceptuacién como un supuesto de partick
pacién. A favor de su consideracién como coautoria, por lo menos en los casos de dominio funcional del hecho, MUNOZ CON
DE/GARCiA ARAN, Parte General, 42 ed., citada en. nota 1, p. 512 y ss.

62. Cfr. SSTS 6 noviembre 1987, 17 mayo 1989, 12 febrero 1990, 16 marzo 1990, 23 diciembre 1 99?, 25 febrero 1993, 26 mar-
z0 1993; sobre este problema y otros relacionados con la transferencias de bienes entre cényuges, véase OCANA RODRIGUEZ,

El delito de alzamiento de bienes, Madrid 1997, pp.105 y ss.
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(en la medida en que sea una forma de participa- dificil, si es que se quiere respetar el tratamicnio
cion, y la induccién que claramente lo es) sea cas- penal unitario que le da el articulo 28 a todas las
tigado con la misma pena que la prevista para el formas de intervencién en el delito que califica d¢
autor. Esto no quiere decir que el Cédigo penal ad- autoria, propia o impropia. Los articulos 522 vy
mita un “concepto unitario de autor” y que mida 525 del anterior Cédigo penal castigaban, coma
por el mismo rasero todas las contribuciones al de- supuestos de complicidad en la quiebra o el con-
lito, independientemente de su importancia o ca- curso fraudulento, conductas que podian ser con-
racterizacién dogmética. No sé6lo la menor pena sideradas sin duda con mas propiedad como coo-
con que se castiga la complicidad, sino también la peracién necesaria, lo que de algtin modo venia a
presencia de los delitos especiales demuestran que, ser una solucién satisfactoria y una excepcién cs-
aunque puedan castigarse con la misma pena, au- pecialmente prevista por el legislador, para casti-
tor en sentido estricto en estos delitos no puede ser gar a los que no siendo deudores habian interve-
mas que el que tiene las cualidades exigidas en el nido, incluso con actos necesarios, a provocar la
tipoy sélo en base a él pueden atribuirse otras cuo- insolvencia fraudulenta del deudor. De este modo,
tas de responsabilidad individual. Pero parece en la participacién de los no cualificados, por lo me-
cierto modo injusto o por lo menos no del todo co- nos en los casos mencionados expresamente en di-
herente con las razones que motiva a configurar chos preceptos, se castigaba siempre con menor
un delito como delito especial que quien sin tener pena que la que se preveia para el autor de estos
la cualificacién requerida participa en la realiza- delitos. No ocurria esto, sin embargo, en el alza-
cién de un delito de esta clase tenga la misma pe- miento de bienes, y si ya entonces era dificil sos-
na que el autor en sentido estricto, que est espe- tener una aplicacién analégica de los articulos 522
cialmente obligado a observar una conducta o del 525 del anterior Cédigo penal al alzamiento
correcta. Esta equiparacién punitiva ha motivado de bienes, mucho mas lo es ahora que ni siquicra
que en el ambito doctrinal y a veces expresamente se prevé tampoco esta posibilidad para las otras
en algin Codigo penal®3, se haya planteado la con- formas de insolvencia punibles. La situacién pa-
veniencia de que en los delitos especiales el que no raddjica, de la que hablaba QUINTANO RI-
tiene las cualidades exigidas en el tipo y no puede POLLES, “de un mayor rigor para el coparticipe
ser, por tanto, considerado como autor en sentido en el alzamiento”, ha sido eliminada y definitiva-
estricto sea castigado con una pena inferior a éste. mente ‘ha desaparecido cualquier posibilidad dc
Las razones de Justicia material parecen evidentes, castigar al participe no deudor con una pena infec-
pues el no cualificado no tiene las obligaciones es- rior a la del autor propiamente dicho (es decir, ¢l
pecificas que incumben al que tiene una posicion deudor), cuando la participacién sea encuadrable
juridica especial que le lleva precisamente a ser €l en una de las formas previstas enel art. 28 a) y b)
y sélo él el tnico que puede cometer el delito en (induccién, cooperacion necesaria). La tesis de la
concepto de verdadero autor. impunidad que, segiin algunos, habria que aplicar

Esta es la solucién que finalmente acogié el cuando el participe (inductor, cooperador necesa-
paragrafo 28.1 StGB, que obliga a atenuar la pena rio o cémplice) no ostenta los “especiales elemen-
del participe que no tiene las cualidades persona- tos personales” requeridos por el tipo de delito ¢n
les especificas que fundamentan la responsabili- el que participa, desconoce el caracter accesorio
dad penal del autor®4. de la participacion y la necesidad, no sélo dogma-

En Espaiia, la laguna que a este respecto existia tica, sino también politica criminal, de que el titu-
en el Cédigo penal anterior no ha sido colmada lo de imputacion por el que responden los diver-
tampoco por el Codigo penal de 1995. Su solucion S0S iptervinientes en la comisién de un deljlo sca
por via interpretativa es, por tanto, especialmente el mismo para todos, sobre todo en los delitos ¢s-

63. Como, por ejemplo el art. 65 del Cédigo penal japonés de 1905, contiene una disposicién para la pena del delito bésico a
los no cudlificados que participan en delitos especiales: “Los participes en un delito, cuya penalidad dependa de la posicién per-
sonal del autor, seran igualmente castigados aunque no concurran en ellos la posicién personal exigida en el respectivo tipo de
delito. 2. Cuando la gravedad de la pena dependa especialmente de relaciones personales, se aplicara a los participes en quie-
nes no concurran esas relaciones personales la pena del delito bdsico”. Pero esta disposicidn, por su propio sentido literal sélo es
aplicable en los delitos especiales impropios, es decir, en los que tienen correspondencia con uno comun (Traduccién e introduccién
a la Parte General de MUNOZ CONDE, en Revista Penal 1999).

64. “Cuando no concurran en el participe (inductor o cémplice) los elementos personales especiales (pardgrafo 14, 1) que fun
damentan la penalidad del autor, se atenuaré la pena del participe conforme a lo dispuesto en el paragrafo 49, 1. Para uno ex-
posicién sobre la problemdtica que plantea la interpretacién de este precepto en la dogmética alemana, véase GOMEZ RIVERO,
La induccidn a cometer el delito, citado en nota 15, pp.134 y ss.
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peciales propios que no tienen correspondencia
con uno comun®5, La tnica solucién de cara a la
praxis es considerar que, a pesar de la importan-
cia de la contribucién del no deudor, su conducta
s6lo merece la pena del céomplice y estimar, en
consecuencia, que no es una contribucién necesa-
ria; lo que, de algiin modo, confirmaria que las di-
ferencias entre cooperacién necesaria y complici-
dad reflejan mas criterios de merecimiento de
pena, que estrictas consideraciones dogmaticasé6,
De este modo el que coopera con un acto necesa-
rio al alzamiento de bienes de un deudor (prestan-
dose, por ejemplo, a que figuren a su nombre bie-
nes del deudor, o a realizar con éste un contrato
simulado en perjuicio de los acreedores de éste),
podria ser castigado con la pena del cémplice, in-
ferior en un grado a la del verdadero autor. Esto
es lo tnico que puede explicar esas oscilaciones
que a veces se observan en la jurisprudencia a la
hora de calificar las cooperaciones de los no deu-
dores en un alzamiento de bienes, aunque la sa-
tisfaccion del sentimiento de Justicia material se
haga a costa de una enorme inseguridad juridica,
que deja malparados los esfuerzos doctrinales que
pretenden diferenciar las dos formas de coopera-
cién (necesaria y complicidad) en base a criterios
mas o menos ingeniosos como la escasez de la
contribucién, la sustituibilidad de la misma, que
tenga lugar en fase ejecutiva o preparatoria, que
poco tienen que ver con las peculiaridades de la
realizacién de un alzamiento de bienesé7.

Lo dicho respecto al alzamiento de bienes y
otras insolvencias punibles vale también para
otros delitos econémicos especiales, en los que a
pesar de que los posibles sujetos activos pueden

ser también, ademas de los administradores de
hecho o derecho, los socios, lo normal es que tan-
tos con unos, como con otros cooperen técnicos,
contables, etc., que pueden responder por la via de
la cooperacion necesaria o complicidad, seguin la
importancia de su contribucién, pero que de he-
cho ni siquiera son acusados penalmente, es-
timandose meros ejecutores ciegos de las érdenes
que les imparten los sujetos cualificados®s.

Recientemente, la jurisprudencia viene apre-
ciando en estos casos una especie de atenuante
por analogia para el no cualificado, basidndose pa-
ra ello en consideraciones de Justicia material
(cfr. por ejemplo SSTS 12 febrero 1992, y 18 ene-
ro y 24 junio 1994)69,

c) La coautoria

Ningtn problema hay, en cambio, para admitir
una coautoria, cuando los sujetos que intervienen
en la realizacién de una insolvencia punible o de
una administracién desleal, tienen, directa o indi-
rectamente (via art. 31), la cualidad de deudores
0, en su caso, la de administradores o socios, y
pueden ser, por tanto, cada uno de ellos autores
perfectamente idéneos de estos delitos. A este res-
pecto cabe distinguir diversos supuestos:

1°) Una coautoria entre varios deudores, o ad-
ministradores o socios.

2°) Una coautoria entre el deudor y su adminis-
trador, de hecho o de derecho.

3°) Una coautoria entre los diversos administra-
dores del deudor o de la sociedad.

Por lo que respecta a los administradores, una
vez afirmada la posibilidad de que el administra-

65. Claramente advierte GOMEZ RIVERO, ob. cit., p.163 y ss., que el caracter accesorio de la participacién obligc a aceptar la
unidad del titulo de imputacién para todos los intervinientes en la comisién de un delito que sean participes en el mismo.

66. En este sentido MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN Derecho penal, Parte Generadl, 42 ed., citado en nota 1, p. 513; también
MUNOZ CONDE, Prélogo a la obra de LOPEZ PEREGRIN, ant. cit., y esta misma autora, La comphctdod cit., p. 435 ss.

67. El problema se planteé muchas veces en la jurisprudencia en relacién con la agravacién que en e|~cnfer|or Cédigo penal se
preveia para el caso de que el autor del alzamiento de bienes fuera un comerciante. Como sefiala OCANA RODRIGUEZ, ob. cit.,
p- 116, "la doctrina del TS no era muy uniforme y clara en este apartado, aunque se debe tener en cuenta que muchas veces ha
estado condicionada por la previa cdlificacién de las partes, por lo limitado del recurso de casacién y por la prohibicién de la re-
formatio in peius. La STS de 19-3-90 no aplicé la cudlificacién de “comerciante” a la esposa cooperadora del alzamiento por ser
dudosa la condicién de comerciante del marido y porque no constaba se hubiera representado tal cardcter”. También cita otras,
como la de 30 abril 1990, en la que se aplicé por analogia favorable al reo el art. 60 del anterior Cédigo penal (actual art. 65.1).
A mi juicio, no era preciso utilizar la analogia favorable, sino simplemenfe aplicar directamente el art.60.1, ya que, al tratarse la
cualidad de “comerciante” de una causa personal de ogravocnon de la pena no puede computarse mds que en quien concurra
(dudoso OCANA RODRIGUEZ, lug. cit., para qulen con ello “se rompe el titulo de imputacién y el principio de accesoriedad”). Po-
ra mas detalles sobre la comunicacién de estas “cualidades persondles” que no fundamentan la responsabilidad ni van referidas
al hecho, sino al autor, MUNIOZ CONDE/GARCIA ARAN, Parte General, 42 ed. cit. nota 1, p. 531.

68. Recuérdese lo dicho supra en nota 33 sobre la posibilidad de que estos sujetos sean incluso utilizados procesalmente a cam
bio de la promesa, tdcita o expresa, de impunidad como testigos de cargo contra los principales responsables

69. Véase CHOCLAN MONTALVO, “La atenuacién de la pena del participe en delito especial propio”, en Actualidad Penal

1995, MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, La atenuacién de la pena al participe no cudlificado en delitos especmles, en Actualidad
Penal, 1996.
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dor, de hecho o de derecho, pueda ser considera-
do autor en sentido estricto de una insolvencia pu-
nible en base al art. 31, o directamente de una ad-
ministracién desleal en base al art. 295, no hay
ningun problema en admitir también la coautoria
cuando se trate, por ejemplo, de diversos adminis-
tradores o socios en un delito de administracién
desleal, o de la intervencién de éstos junto con el
deudor propiamente dicho en la comisién de una
insolvencia punible. Es mas se puede decir que es-
te caso se dard la mayoria de las veces, cuando,
como sucede en el dambito de las sociedades de
responsabilidad limitada o anénimas, la decisién
de llevar a cabo acciones constitutivas de una ad-
ministracion desleal o de una insolvencia punible,
se adopta por los miembros de un Consejo de Ad-
ministracién, que actian en nombre o representa-
cién de la sociedad. '

Imaginemos que los miembros de un Consejo de
Administracién deciden, por unanimidad, o por
mayoria (y en este caso, habra que dejar a salvo la
responsabilidad de los que voten en contra de la
decisién, salvo que se trate de una maniobra para
ocultar la responsabilidad después de haberse ase-
gurado la mayoria) la ocultacién fraudulenta de
activos de la sociedad o el aumento ficticio del pa-
sivo de la misma, a través de diversas operaciones
juridicas como falsificaciones contables, creacién
de sociedades de fachada a las que se transmiten
activos, etc. No cabe duda que con esta decision se
cumple el primer y principal requisito de la coau-
toria: el acuerdo comun en la realizacién del deli-
to (parto, naturalmente, de que todos los que to-
man parte en el acuerdo actiian con conocimiento
y voluntad de realizacién del tipo de delito que
luego se ejecuta, es decir, dolosamente).

Sin embargo, se plantea aqui un problema
dogmitico adicional, que no debe ser menospre-
ciado, si no se quiere desvirtuar el concepto tradi-
cional de coautoria o romper una concepcién uni-
taria de la misma valida para todos los delitos.

Efectivamente, el segundo requisito que, como
ya hemos visto anteriormente, tradicionalmente
se exige para la coautoria, la presencia de los
coautores en la fase ejecutiva del delito?9, se com-
padece mal con las peculiaridades de la forma de
realizacion de los delitos econémicos en el &mbi-
to empresarial. Si imaginamos, por ejemplo, una
administracién desleal o una insolvencia punible
en el ambito de grandes empresas con forma de
sociedades mercantiles, de responsabilidad limi-
tada o andénimas, principalmente, es imposible
que la realizacién de las acciones constitutivas de

los respectivos delitos no vaya precedida de deci-
siones adoptadas por el Consejo de Administra-
cién, pero luego son otras personas (gerentes,
apoderados, contables) que generalmente no tie-
nen, ni directa ni indirectamente, las cualidades
juridicas exigidas por estos delitos, las que ejecu-
tan las correspondientes acciones. Independiente-
mente de la calificacién que merezca la interven-
cién de estos ejecutores, en todo caso parece que
el verdadero centro de estos hechos y, portanto, la
principal responsabilidad debe recaer en los per-
sonas que integran los érganos de decisién y que
dolosamente decidieron la realizacién de los deli-
tos, aunque posteriormente no intervengan en su
ejecucién. Pero, salvo que se trate de una autoria
mediata (sobre ello infra), no hay otra forma de
fundamentar esta responsabilidad que acudir, si
se quiere mantener la concepcién de la coautoria
como coejecucion, a formas indirectas de partici-
pacién que no se ajustan a la importancia de la
conducta de los dirigentes que realmente son los
que dominan y deciden la realizacién del hecho.
Por otra parte, por las razones ya dichas anterior-
mente, cuando los meros ejecutores son irrespon-
sables penalmente, no siempre es posible aplicar
en estos casos la figura de la autoria mediata y
mucho menos las formas de participacién, que
conforme a la regla de la accesoriedad de la mis-
ma exige que el hecho del ejecutor sea por lo me-
nos tipico y antijuridico.

Para resolver este problema tenemos que recor-
dar lo dicho anteriormente respecto a que la
coautoria no requiere necesariamente la coejecu-
cion. A favor, de esta postura habla, en primer lu-
gar, una consideracién amplia del concepto de fa-
se ejecutiva del delito (téngase en cuenta que el
tenor literal del art. 28 habla sélo de “realizacién
del hecho”), lo que permite incluir en la misma
también la decisién de llevar a cabo un hecho
constitutivo de un delito econémico adoptada en
el seno de un Consejo de Administracién, aunque
adn no se hayan puesto todavia en marcha las ac-
ciones fraudulentas mismas. Como ya se ha dicho
repetidas veces a lo largo de este trabajo, la fija-
cién del concepto de coautoria a la intervencién
de los coautores en la ejecucién material del deli-
to estd pensada para los delitos clasicos contra la
vida o contra la propiedad, en los que la fase de
ejecucién material de los mismos puede ser clara-
mente diferenciada de la fase decisoria o de plani-
ficacién de esa ejecucién, y atn en ellos, también
es discutible como ya hemos visto en el epigrafe
B) hasta qué punto la coautoria requiere una in-

70. Véase supranotas 9 y 39, y bibliografia en ellas citadas.
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tervenciéon de los coautores en la ejecucion mis-
ma. Pero, desde luego, en todo caso, carece de
sentido mantener a rajatabla la misma estructura
y conceptuacion de la coautoria en los delitos que
se cometen en el &mbito de una empresa o en el
seno del Consejo de Administracién de una socie-
dad mercantil. Normalmente, en este ambito, el
reparto de papeles, el caracter jerarquico y las dis-
tintas funciones y competencias que hay dentro
del organigrama empresarial, condicionan que
sean unos los que toman las decisiones y otros los
que las ejecuten?!. Seria absurdo decir que los pri-
meros, que, probablemente, en el ambito empre-
sarial son los mas importantes, todo lo mas son
inductores o cooperadores necesarios de los actos
que otros subordinados llevan a cabo, cuando pre-
cisamente éstos actiian siguiendo las instruccio-

-nes y el plan disefiado por aquéllos. Esto es mu-

cho mas absurdo, e incluso podria abrir peligrosas
lagunas de punibilidad, en los delitos especiales,
cuando, como sucede en el alzamiento de bienes,
el que realiza la accién tipica no tiene la cualidad
exigida por el tipo y, por tanto, todo lo mas puede
ser considerado a su vez como cooperador nece-
sario. Curiosa forma de comisién seria ésta de un
delito en el que todos sus intervinientes pueden
ser considerados cooperadores necesarios, pero
ninguno autor en sentido estricto.

Para evitar esta situacion paradéjica no hay mas
remedio que renunciar, una vez mas pero con es-
pecial importancia en este ambito, al concepto es-
tricto de coejecucién como requisito fundamental
de la coautoria y sustituirlo por el de “realizacion
conjunta” basado en un “dominio funcional del
hecho”, en el que lo importante no es ya o sola-
mente la intervencion en la ejecucion del delito,
sino el control o el dominio que uno o varios suje-
tos tengan sobre la ejecucion del delito; de acuer-
do con ello, no es necesaria ni la presencia fisica
(la presencia en la Notaria donde se documenta la
transmisién fraudulenta), ni la ejecucién material
de algin acto de la conducta tipica (la falsifica-

cién contable). El mismo concepto de “realizacién
del hecho” al que se refiere el art. 28 para caracte-
rizar las distintas formas de autoria (y, por tanto,
también la coautoria), excede de la simple ejecu-
cién de la accién tipica. Y ello vale para todos los
delitos, pero especialmente para los delitos que
aqui nos ocupan cuando se cometen en el seno de
una persona juridica, cuyo Consejo de Adminis-
tracién haya decidido llevar la accién delictiva,
que otros ejecutan siguiendo sus directrices. En el
ambito empresarial la relacion entre si de los que
planifican y deciden la realizacién de un delito
puede clasificarse, por tanto, de acuerdo con este
esquema, de coautoria, aunque no intervengan
luego en la ejecucion del delito.

Otra cosa sucede con la responsabilidad de los
meros ejecutores que actiian con conciencia y vo-
luntad, es decir, dolosamente en la realizacién de
algin delito econémico especial. Estos, si no tie-
nen la cualidad de deudor o administrador de he-
cho o de derecho o socio exigida para ser autor en
sentido estricto del respectivo delito, no pueden
ser ni autores, ni coautores. Para exigirles respon-
sabilidad por el delito que ejecutan directamente
habra que recurrir a la figura del cooperador nece-
sario (es dificil imaginar que se trate de conductas
de mera complicidad, salvo que sean meros agen-
tes subalternos sin ningdn tipo de conocimiento o
atribuciones, aunque, por las razones ya dichas de
Justicia material, también algunos actos ejecutivos
no especialmente importantes pueden ser catalo-
gados dentro de la complicidad). Ello por lo demas
s6lo sera posible si se parte de la accesoriedad de
estas formas de participacién (cooperacién nece-
saria o complicidad), que, precisamente por serlo,
requiere de un hecho principal realizado por un
autor o varios coautores con las cualidades juridi-
cas especiales (deudor, administrador) requeridas
en el tipo. Un argumento més a favor de conside-
rar que los verdaderos autores son los que, osten-
tando las cualidades exigidas en el tipo delictivo,
deciden su realizacion.

71. Véase, por ejemplo, el interesante supuesto de la STS 10 abril 1992 (“caso SAVE”), comentado por SILVA SANCHEZ, Crite
rios de asignacién de responsabilidad en estructuras jerdrquicas, citado en nota 24, quien a este respecto dice, p. 32: “A diferen
cia de lo que es usual que suceda en las modalidades més clasicas (delitos contra la vida, la libertad, etc.) en los delitos patrimo-
niales o socio-econémicos que tienen lugar en estructuras jerdrquicamente organizadas lo mas frecuente es que el ejecutor
inmediato no se revele como el principal protagonista del hecho” (en este caso se trataba de una sociedad concesionaria de los
servicios de aparcamiento de los aeropuertos, cuyos directivos y propietarios habian organizado una trama en la que colabore
ban contables y empleados de la empresa para simular, a través de diversas falsificaciones llevadas a cabo en las cintas regis
tradoras, un menor nimero de aparcamientos y, por tanto, una menor cantidad de ingresos de los verdaderamente habidos).
También PEREZ CEPEDA, La responsabilidad de los administradores de sociedades, citado nota 24, pp. 421 y ss., quien, no obs
tante, destacar las peculiaridades que presenta la coautoria en el dmbito de la administracién de empresas, sigue manteniendo
la exigencia de la intervencién de los que toman el acuerdo en la fase ejecutiva, si bien entiende ésta de forma més amplia como
“realizacidn del hecho tipico”, distinguiendo segin que la ejecucién del acuerdo la lleve a cabo uno de los que intervinieron en su
adopcién (entonces coautoria), o un tercero (entonces coparticipacién inductiva). Este planteamiento no puede admitirse, sin em
bargo, en lo que respecta al caso de que sea el tercero ejecuta el hecho, en los delitos especiales, como el alzamiento de bienes.
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d) Autoria mediata Por supuesto, que si son varios lo deudores o los

administradores que dan las instrucciones a las

Otro problema hace referencia a la posibilidad personas meramente cjecutoras que actian sin sa-
de autorfa mediata. Por autoria mediata debe en- ber que cooperan en la realizacion de una insol-
tenderse, conforme dispone el art. 28 del Codigo vencia fraudulenta, un fraude a Hacienda o una
penal, la realizacién de un hecho punible, sirvién- administracién desleal, podrd hablarse de una
dose de otro como instrumento. “coautorfa mediata”, en la medida en que, como

El caracter especial de algunos delitos econémi- sucede en el ambitos de los 6rganos colegiados de
cos como las insolvencias punibles, la administra- las personas juridicas, sean varios los que, tenien-
cion desleal o el delito fiscal, no plantea ninguna do las cualidades exigidas para scr autor del tipo
dificultad para admitir la autoria mediata, ya que delictivo, decidan la realizacion del hecho.
los “delitos especiales” al contrario de los llama- Cabe también que el ejecutor de la accién tipi-
dos “delitos de propia mano” no necesitan ser ca actuie conociendo el caracter delictivo de la ac-
realizados directa-corporalmente por su autor, si- cién que realiza, pero siguiendo la instrucciones
no que éste puede servirse como mediador de otra y los planes aprobados por los miembros del
persona’?, Asi, por ejemplo, cabe insolvencia pu- Consejo de Administracién, administradores, di-
nible en autoria mediata: El deudor para frustrar rectivos, etc., de la empresa. Asi, por ejemplo,
la reclamacién de sus acreedores ordena a su apo- puede suceder que el que, sin ser deudor ni ad-
derado o administrador, que nada sabe, que ena- ministrador de hecho o de derecho, ejecuta la ac-
jene todos sus bienes. Igualmente cabe la autoria cién tipica, sea consciente de que coopera en la
mediata en la administracién desleal: El adminis- realizacién de una insolvencia {raudulenta de la
trador de la sociedad ordena al cajero de la misma empresa para la que trabaja o de un delito fiscal
que realice unos pagos a una determinada perso- o de cualquier otro delito especial, y que su ac-
na. tuacién, por sus especiales conocimientos en ma-

En general, en los delitos econémicos que se co- teria fiscal o de contabilidad, etc., sea especial-
meten en el &mbito empresarial los ejecutores de mente relevante para la comisién del delito que
las acciones constitutivas de delitos son meros sea, por lo que ademas cobra una importante su-
instrumentos irresponsables. En este sentido, ca- ma. En este caso su responsabilidad debera de-
be considerar como tales los que ejercen funcio- terminarse en base a la figura de la cooperacién
nes puramente burocriticas, o técnicas que re- necesaria; mientras que la responsabilidad de los
quieren alguna cualificacién (como la de que, teniendo las cualidades de deudor o de ad-
contable, informaético, etc.) que sélo tienen rele- ministrador de hecho o de derecho, deciden, pla-
vancia penal en la medida en que son utilizadas nifican y organizan la creacién de un estado de
como integrantes de un plan decidido por otros. insolvencia en fraude de los acreedores, o una

Estos casos no plantean ningin problema res- administracién desleal en perjuicio de la socie-
pecto a la ejecucién misma, porque en la autoria dad, o un fraude a la Hacienda publica se debe
mediata lo caracteristico es precisamente que el exigir por la figura de la coautoria, aunque no in-
instrumento es el que ejecuta la accién tipica y tervengan directamente en la fase ejecutiva del
que éste no es responsable del delito que realiza. delito73.

72. Opinién dominante: véase, por ejemplo, MIR PUIG, Derecho penal, Parte Generadl, 5¢ ed., Barcelona 1998, p. 381.

73. También podria apreciarse en estos casos una (co)autoria mediata sirviéndose de un “instrumento doloso no cualificado”,
pero esta construccién sigue planteando en el émbito empresarial el mismo problema que la figura del “autor tras el autor” o la
autoria mediata a través de un aparato de poder, no ya tanto porque el “instrumento” que ejecuta el hecho responsablemente
choque con la idea misma de autoria mediata, sino porque en el dmbito empresarial el “instrumento no cualificado”, por las ro-
zones ya dichas, no puede ser considerado como autor en sentido estricto de un delito especial, si carece de la cudlificacién re-
querida por el tipo. Como dice GOMEZ RIVERO, ob. cit., pp.147 y ss. : “no es... dificil imaginar la dificultad que plantea el recono-
cimiento de esta posibilidad: la consideracién como mero instrumento del ejecutor material que aparece, sin embargo, como un
sujeto totalmente imputable, libre y plenamente consciente del alcance de sus actos”. No obstante, no creo que, como afirma la ¢
tada autora (p.152) haya que admitir, por eso, la impunidad del sujeto cualificado y tampoco la del sujeto no cudlificado actuan-
te. Generalmente, cuando el legislador ha querido resolver este problema lo ha hecho expresamente, como ocurre por eemplo
en el delito de malversacién de caudales piblicos (art. 432, 1: “La autoridad o funcionario piblico que...sustrajere o consintiere
que un tercero... sustraiga los caudales”), o en la infidelidad en la custodia de documentos del art. 414, en el que ademds de cas
tigar a la autoridad o funcionario que destruyere o consienta la destruccion de los documentos (apartado 1), castiga también al
particular que los destruyere. Pero cuando el legislador no se ha pronunciado expresamente, hay que recurrir a las reglas gene-
rales de imputacién y, en la medida en que sea posible y compatible con la estructura y naturaleza del delito en cuestién, exigir
una responsabilidad penal a todos los intervinientes en la realizacién del delito conforme a esas reglas generales que se conti-
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D) A modo de conclusién

Con estas consideraciones doy por terminado
este trabajo, en el que se ha pretendido exponer
global, aunque no unitariamente, un problema
que es comun a los delitos que se realizan en el
ambito de grandes organizaciones, sean éstas des-
de un principio delictivas o no. La necesidad de
conseguir atribuir la principal responsabilidad a
los que realmente deciden en ellas la realizacién
de los hechos delictivos, aunque luego no inter-
vengan en la ejecucion de los mismos, no es sélo
una cuestion puramente técnica o dogmatica, es
también una necesidad politico-criminal general-
mente sentida, que al mismo tiempo tiene tam-
bién una funcién preventiva importante al dirigir
la intervencion del Derecho penal a los centros en
los que realmente se deciden la realizacién de de-
litos que tienen una enorme repercusion en la ac-
tual sociedad. Nuestro trabajo se ha limitado, sin
embargo, al andlisis de este problema en los deli-
tos dolosos, y especialmente a los delitos econé-
micos que se realizan en el ambito empresarial.
Naturalmente hay otras posibilidades de solucién
del problema en el marco de la actividad empre-
sarial en sectores de la criminalidad como son los
delitos medioambientales y la responsabilidad por
el producto. Asi, por ejemplo, en estos sectores ca-
be imputar a los dirigentes y responsables de las
decisiones que pueden llevar a la comisién de un
delito contra el medioambiente o la salud de los
consumidores, como autores en base a la figura de
la comisién por omisién, lo que también es posi-
ble en el ambito de los delitos econémicos’4, pero
en ellos esta figura no tiene la trascendencia y
complejidad que tiene en los delitos contra el me-
dio ambiente y en la responsabilidad por el pro-
ducto, porque normalmente la realizacién dolosa
de un delito econémico en el &mbito empresarial
exige la realizaciéon de complejas maniobras, en
las que , por supuesto, también se dan omisiones
(contables, de pagos, de informacién), pero como
partes de un complejo que debe ser analizado co-

mo un todo. Aparte de la posicién de garante que
viene sobre todo fundamentada por la cualidad
del sujeto activo en los delitos especiales, se da
también la equivalencia entre las conductas acti-
vas y omisivas, ya que necesariamente de ambas
formas se realizan los tipos delictivos (un buen
ejemplo puede ser el delito de estafa). Légicamen-
te, mas complejo es el problema (y aqui si tiene la
figura de la comisién por omisién una enorme im-
portancia) en los delitos contra el medio ambien-
te y la responsabilidad por el producto que se co-
meten en el ambito empresarial, sobre todo
porque aqui puede venir también en considera-
cién una responsabilidad por imprudencia. Pero
esta forma de imputacién de la responsabilidad
subjetiva, salvo en el supuesto del blanqueo de ca-
pitales del art. 301.3 del Cédigo penal, no es puni-
ble en los delitos econémicos, en los que muchas
veces hay que demostrar ademas la existencia de
especiales elementos subjetivos y en todo caso la
del dolo, siquiera sea en su forma de dolo even-
tual. Ello elimina del ambito de la responsabilidad
penal muchos casos de incumplimientos negligen-
tes de deberes empresariales, de decisiones em-
presariales arriesgadas, o de gestiones desastrosas
que en relacion con el medio ambiente y sobre to-
do con la elaboracién, distribucién y venta de pro-
ductos pueden fundamentar una responsabilidad
penal por resultados que afectan a bienes juridi-
cos de caracter individual o, por lo menos, de ma-
yor trascendencia que los puramente econémicos,
como son el medio ambiente y la salud publica.
En todo caso, hay que sefialar, como ya se ha ad-
vertido repetidas veces, que en estos sectores del
“moderno” Derecho penal que son los delitos de
peligro y los delitos de lesién a los que los mismos
dan lugar, generalmente por imprudencia, la ju-
risprudencia y un sector de la doctrina muestran
una tendencia a cambiar el método tradicional de
imputacién a varias personas y dirigir la persecu-
cién penal en lugar de a la persona que ha provo-
cado la causa mas préxima al dafo, a investigar
las infracciones de los deberes de vigilancia, selec-

enen en la Parte General, en los arts. 28 y 29. Esto es especialmente importante y necesario en los delitos que se cometen en
el dmbito empresarial, como son la mayoria de los econdmico-patrimoniales, en los que no siempre el legislador ha arbitrado
soluciones especificas sobre los casos en que se utiliza para la ejecucién del delito especial personas interpuestas que carecen
de las cualidades personales exigidas en los tipos (cfr., sin embargo, los articulos 268: “de forma indirecta o por persona in-
terpuesta”; 305.1, a), 307 1, a) : “utilizacién de personas o personas interpuestas”). Precisamente en estos casos la figura de
la cooperacién necesaria (o, en su caso, la de la complicidad) permite atribuir en base a esta forma de participacién una res
ponsabilidad penal al sujeto no cuadlificado que ejecuta la acciédn tipica, y colocar el centro de gravedad y, por tanto, la autoria
o coavutoria en la decision de los sujetos cudlificados que son los verdaderos autores del delito, no sélo porque dominan su re-
alizacién, sino también porque sélo a ellos incumben los deberes especiales que fundamentan la (co)autoria. Sobre otros pro-
blemas dogmaéticos que plantea la figura de la autoria mediata a través de un instrumento doloso no cudlificado, véase GO-

MEZ RIVERO, ob. cit., pp.147 y ss.

74. Sobre las posibilidades de esta forma de imputacién en el ambito de los delitos econémicos, véase MARTINEZ-BUJAN PE-

REZ, ob. cit. en nota 23, pp. 201 y ss.
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cién, control y organizacién que tienen otras per-
sonas, en lugar de investigar la infraccién prima-
ria causante orientada al dafio, indagar las viola-
ciones de deberes respecto a la vigilancia,
organizacién y control. Esta tendencia que no pa-
rece criticable cuando se trata de delitos dolosos
de dominio, porque en estos casos la superioridad
de los que deciden en la cispide su ejecucion es
evidente y puede facilmente fundamentarse su au-
toria; ya no lo es tanto, cuando esa responsabili-
dad se deriva de una conducta meramente omisi-
va, y mucho menos cuando esa omisiéon ni
siquiera es imputable a una actitud dolosa. Desde
luego, hay que advertir en todo caso contra el tras-
plante automatico de las estructuras de responsa-
bilidad del Derecho civil o del Derecho societario,
cuyas metas son distintas a las del Derecho penal.
En el Derecho de Sociedades lo que interesa son
las competencias abstractas, independientes del
hecho, para en base a ellas establecer una respon-
sabilidad civil de caracter incluso puramente ob-
jetivo, es decir, de indemnizacién de los dafios y
perjuicios producidos; en el Derecho penal hay
que aplicar, en cambio, criterios referidos al he-
cho y a la situacién de accién?5, basdndose para
ello ademas en el principio de culpabilidad o de
responsabilidad individual. Si no se diferencia
adecuadamente entre la responsabilidad civil y la
penal, existe el peligro de imputar una responsa-

bilidad penal puramente objetiva o de ignorar las
diferencias, claramente establecidas y admitidas
para el resto de los delitos, entre autoria, induc-
cién y complicidad?6, lo que puede conducir en la
praxis a una ampliacién de la punibilidad dificil-
mente compatible con las garantias del Estado de
Derecho y con el principio de intervencién mini-
ma y ultima ratio del Derecho penal. La idea que
ha presidido la realizacién de este trabajo y que,
provisionalmente, se acepta como punto de parti-
da para otros trabajos que se realicen sobre la ma-
teria en el futuro, es la de seguir manteniendo,
también en estos ambitos caracteristicos del “mo-
derno” Derecho penal, una concepcion de la au-
torfa penal que, respetando el principio de res-
ponsabilidad individual, permita diferenciar lo
que realmente debe considerarse como verdadera
autoria y, por tanto, como eje central de la res-
ponsabilidad penal, de lo que, incluso mereciendo
la misma cantidad de respuesta penal, constituye
una participacién secundaria (y, por tanto, acce-
soria) en la realizacién de un hecho delictivo. En
todo caso, ni siquiera un concepto unitario de au-
tor, que haga tabla rasa con la distincién entre au-
toria y participacion, puede prescindir en el Ambi-
to de la determinacién de la pena de una
graduacion de la misma que atienda a la distinta
gravedad e importancia de las distintas conductas
que contribuyen a la realizacién de un delito.

75. Cfr. HASSEMER, Produkiverantwortung, ob. cit. en nota 21, pp. 65 y ss. (HASSEMER/MUNOZ CONDE, La responsabilidad
por el producto, ob. cit. en nota 21, p. 178).

76. Asi, por ej., JAKOBS (ob. cit. en nota 38). En la misma linea se mueve su discfpulo SANCHEZ VERA (Pflichtdelikt und Beteil
gung, Berlin 1 999), que a través de la teoria de los delitos consistentes en la infraccion de un deber considera siempre autor al que
estando personalmente obligado al cumplimiento de un deber, lo incumple tambiénpersonalmente, bien sea dafiando el bien
juridico él mismo, o no salvandolo frente a ataques de tercero. De este modo fundamenta, por ejemplo, la responsabilidad como
autor de un delito de daiios del Alcalde de un pueblo que convocé y encabezé una manifestacion ilegol de vecinos en el trascur-
so de la cual algunos vecinos produjeron daiios en viviendas de familias de raza gitana (cfr. STS 2 junio 1994, y comentario a la
misma de SANCHEZ VERA, enRevista Canaria de Ciencias penales, nomero 5, |u||o 2000, pp. 67 y ss.). Frente a esta opinidn cabe
sefialar que de acuerdo con la teoria de la responsabilidad en comisién por comisién, ademas de la posicién de garante, es decir,
de la existencia de un deber juridico de impedir el resultado, se requiere para imputar el mismo una equivalencia entre la omision
del deber y la causacién del resultado, lo que no es facil de admitir en situaciones de este fipo. sHubiera cambiado la calificacién
de la conducta del Alcalde, si la manifestacién hubiera sido una manifestacién legal? Diariamente sucede que en manifestaciones
y demostraciones colectivas, legales o no, algunos manifestantes proceden por su cuenta y riesgo a realizar actos delictivos con-
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cretos de daiios, lesiones, etc., 3deben responder también de ellos los convocantes o directores de las mismas, sin mds exigencias
de prueba de conocimiento o conformidad, simplemente por el hecho de que tengan el “poder institucional” o el deber de pro-
curar que los manifestantes se comporten correctamente? Este proceder es frecuente en la jurisprudencia, pero, a mi juicio, fun
damenta una especie de responsabilidad obijetiva, bien basdndola en una especie de versari in re illicita, cuando la manifestacién
es ilegal, o en una exacerbacién de las obligaciones de los convocantes y dirigentes de la manifestacién del control del orden y del
comportamiento de los manifestantes. Naturalmente, ningdn problemo hay si se prueba que la conducta del Alcalde puede in
cluirse en el concepto de coautoria que aqui se mantiene, o, mas dificilmente en este tipo de hechos esponténeos, en el de autoria
mediata propuesto por ROXIN, o de “autor tras el autor” que aplicé el Tribunal Supremo en el caso comentado por SANCHEZ VE-
RA (véase comentario citado, pp. 76 y ss.). Obviamente nos referimos aqui a la imputacién de responsabilidad a titulo de dolo.
Menos dificultades habria en aceptar la tesis de SANCHEZ VERA si se trata de imputar la responsabilidad en el delito de dafios del
Alcalde en base a una conducta imprudente del mismo (y en la medida en que ella sea punlble) Lo que en ningun caso se puede
admitir es que la mera constatacién de un deber o poder institucional fundamente ya sin més la autoria y el dolo, que es lo que,
a mi juicio, hace el citado autor (cfr. por ej.; p. 80 de su comentario, citado a su favor la opinién de ROGES | VALLES en su mono
grafia sobre el dolo eventual; respecto a esta concepcién del dolo eventual me he pronuncmdo ya criticamente en MUNOZ CON-
DE/GARCIA ARAN; Parte General, 42 ed., ob. cit. en nota 1, pp. 312 y ss. A mi juicio, la tesis que mantienen algunos autores en la
mds reciente docirina espafiola, como ROGES FEIJOO Y LAURENZO COPELLO, de apoyar la cdlificacién de dolo eventual en ele-
mentos de cardcter cognoscitivo, prescmdlendo de exigir referencias volitivas al resultado, facilita sin duda la praxis judicial en mo-

teria de prueba, pero a costa de sacrificar principios elementales de cardcter juridico-material (como el de legalidad y culpabilidad)
y procesal-constitucional (como la presuncién de inocencia).
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