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1. Consideraciones preliminares

La preocupacion, no reciente!, por el titulo juridico en virtud del
cual deban responder los dirigentes de organizaciones criminales
de estructura jerarquizada o aparatos organizados de poder, se ha
acrecentado especialmente en la tltima década. Ello puede obedecer,
naturalmente, a que cada vez aparecen o se conocen mas casos de ac-
tuaciones criminales de estas organizaciones?, pero, sin duda, a la

! Hay que remontarse a RoxiN, C., Straftaten im Rahmen organisatorischer Macht-
apparate, GA (1963), pp. 193 y ss.; el mismo, Tdterschaft und Tatherrschaft, Walter de
Gruyter, 7.2 ed., Berlin, 2000, pp. 242 y ss. (existe traduccién al castellano de Joaquin
Cuello Contreras/Serrano Gonzélez de Murillo, J. L., Autoria y dominio del hecho, Mar-
cial Pons, Madrid, 2000).

2 Sobre todo atendiendo a la jurisprudencia del Tribunal Supremo aleman, v.
por ejemplo en RotscH, T., Tatherrschaft kraft Organisationsherrschaft?, ZStW (2000),
pp. 536 y ss.; también FARALDO CABANA, P., Responsabilidad penal del dirigente en es-
tructuras jerdrquicas, Tirant lo blanch, Valencia, 2004, pp. 32 y ss.
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vez, debido a la falta de consenso doctrinal en el tratamiento de estos
casos’. Desde luego, no se presentan dudas respecto a la responsabi-
lidad en la que incurren los que directamente ejecutan los crimenes
de esas organizaciones, que son calificados como autores directos o
coautores. En cambio, existe tanto propensién como reticencia a
que dirigentes y ejecutores respondan por el mismo titulo de inter-
vencion en el delito, esto es, como autores.

Una cuestion que influye en la discusién doctrinal respecto a la
atribucién de responsabilidades a los mandos de las organizaciones
criminales estriba precisamente en que no existe un concepto juridi-
camente perfilado de organizacién criminal®. Un primer punto de
controversia reside en si deben recibir el mismo tratamiento organi-
zaciones paraestatales, que utilizan el aparato de poder del Estado
para la comision de los crimenes —como sucederia en los Estados to-
talitarios—, y las organizaciones criminales fuertemente jerarquiza-
das pero no estatales —organizaciones terroristas o mafiosas—. Estos
fueron los supuestos que Roxin® estableci6 y a los que cabria aplicar
el denominado «dominio organizativo»: por un lado, el mas signifi-
cativo, estaria en aquellos sujetos que ostentan el poder del Estado y
cometen delitos con organizaciones que le estan subordinadas, ope-
rando el poder estatal al margen del Derecho®; por otro lado estarian
los hechos cometidos en el marco de movimientos clandestinos —ile-

3 La Asociacién Internacional de Derecho Penal, en su XVI Congreso monografi-
co sobre «Sistemas Penales ante el crimen organizado», celebrado en Budapest en
1999, concluyé que la dogmatica de la autoria y participacién podria no ser idénea
para imputar la responsabilidad penal a los miembros de las organizaciones crimi-
nales, sugiriendo la adopcién del «principio de responsabilidad organizativa», con
base en el cual, las personas con un poder de control y decisién deben responder, si
dieron la orden, de los actos cometidos por los miembros de la organizacion.

4 Lo reconoce el propio RoXIN, Probleme von Titerschaft und Teilnahme bei or-
gansierter Kriminalitit, Festschrift fiir Gerald Griinwald zum siebzigsten Geburts-
tag, Nomos, Baden-Baden, 1999, p. 561 (una versién casi completa traducida al cas-
tellano de este trabajo es Problemas de autoria y participacion en la criminalidad
organizada, en Delincuencia organizada. Aspectos penales, procesales y criminol6gi-
cos —edits. Juan Carlos Ferré Olivé y Enrique Anarte Borrallo, también traductor—,
Universidad de Huelva, 1999, pp. 191 y ss.).

> ROXIN, Tdterschaft und Tatherrschaft, p. 250; el mismo, GA (1963), p. 205.

¢ Solo en este supuesto admiten la autoria mediata SCHUMANN, H., Strafrechtliches
Handlungsrecht und das Prinzip der Selbstverantwortung der anderen, J. C. B., Mohr,
Tiibingen, 1986, p. 75; MuNoz CoNDE, F., Problemas de autoria y participacion en el De-
recho Penal econémico, o ¢cémo imputar a titulo de autores a las personas que sin re-
alizar acciones ejecutivas, deciden la realizacion de un delito en el dmbito de la delin-
cuencia econémica empresarial, Revista Penal (2002-9), pp. 65 y ss.; el mismo,
Problemas de autoria y participacion en la criminalidad organizada, en Delincuencia or-
ganizada. Aspectos penales, procesales y criminolégicos (edits. Juan Carlos Ferré
Olivé y Enrique Anarte Borrallo), Universidad de Huelva, 1999, p. 154.
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gales—, organizaciones secretas, bandas y otras organizaciones cri-
minales, con estructura jerarquizada’. En este ambito una cuestién
que ha suscitado un especifico debate es si cabe encuadrar en esta
problemaética a la denominada criminalidad de empresa®. Quizas
esos desacuerdos han tenido alguna influencia en la proliferacién de
la diferente nomenclatura utilizada para referirse a este tipo de or-
ganizaciones’. Basicamente se acepta que la estructura de la organi-
zaciéon tendria que ser jerarquizada, con una cupula de dirigente,
mandos intermedios, en su caso, y ejecutores materiales de las ac-
ciones criminales que fueran intercambiables.

Desde un punto de vista exclusivamente politico-criminal, resul-
taria aconsejable atribuir la condicién de autores a los dirigentes y
mandos en cuanto que su potencialidad criminal aparenta ser inclu-
so mayor que la de los concretos ejecutores materiales de los deli-
tos!?, que no planifican los crimenes, ni tienen medios a su alcance
para ejecutarlos, pues generalmente acttian «por cuenta» de otros,
ademas de que incluso puede resultarles indiferente la finalidad per-
seguida por la organizacién, con la que necesariamente no tienen que
identificarse. Pero también, descabezando la organizacién o aparato
se evitaria la progresion de la actividad criminal; los ejecutores por si
solos no podrian seguir delinquiendo en la forma en que lo vienen
haciendo, ampariandose en el marco de la organizacién criminal.
Estas y otras razones, sobre todo de orden material, abonan la idea
generalizada de que los dirigentes de la organizacién merecen, en la
mayoria de las ocasiones, la misma pena que los ejecutores, y de ahi

7 Aceptan la autoria mediata no sélo en las estructuras estatales, sino también en
otras no estatales, sean ilegales 0 no, STRATENWERTH, Strafrecht (AT), p. 226; AMBOS, K.,
Machtapparate. Eine kritische Bestandsaufnahme und weiterftihrende Ansiitze, GA
(1998), pp. 235 y ss.; FREUND, G., Strafrecht. Allgemeiner Teil. Personale Strafrarlehre,
Springer, Berlin, 1998, p. 349; LACKNER, K./KUHL, K., Strafgesetzbuch mit Erliuterun-
gen, 23.2 ed., C. H. Beck, Miinchen, 1999, § 25, nam. 2.

8 Sobre la discusién v. MARIN DE EspiNosA CEBALLOS, E. B., Criminalidad de em-
presa. La responsabilidad penal en las estructuras jerdrquicamente organizadas, Tirant
lo blanch, Valencia, 2002, pp. 68 y ss.; MEINI, 1., Responsabilidad penal del empresario
por los hechos cometidos por sus subordinados, Tirant lo blanch, Valencia, 2003, pp.
181 y ss.

° Son ciertamente llamativas las diversas combinaciones de los términos organi-
zacion, estructura y jerarquia. A veces se habla de estructuras, otras de organizacio-
nes, a la que se anade la jerarquia como caracteristica de unas y otras, pero también
se ha considerado la organizacién como caracteristica de la estructura (estructuras je-
rarquicamente organizadas). Ademas, se utilizan también otras expresiones, como
aparatos (organizados) de poder, organizaciones criminales, delincuencia organizada,
crimen o criminalidad organizado/a, etc.

10 En tal sentido JosH1 JUBERT, U., Sobre el concepto de organizacion en el delito de
trdfico de dorgas en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, ADPCP (1995), pp. 664 v ss.
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que se trate de imputarles los delitos como autores. Para ello se han
ensayado diversas teorias, utilizando fundamentalmente las catego-
rias de la coautoria y la autoria mediata. Es precisamente esta tltima
forma de autoria la tesis que se mantiene mayoritariamente en la
doctrina cientifica, de forma que dirigentes y mandos intermedios de
la organizacién criminal responderian como autores mediatos de
los crimenes que materialmente ejecutan los otros miembros de la
organizacién. Junto a ello, se encuentran posiciones dogmaticas que
fundamentan el caracter accesorio de la aportacién de los dirigentes
a los crimenes de la organizaciéon, considerandoles inicamente par-
ticipes —inductores, cooperadores necesarios o cémplices—!'!.

De entre todas estas cuestiones s6lo me centraré en este trabajo
en examinar (nuevamente) los fundamentos dogmaticos en los que se
basa la tesis dominante que postula la autoria mediata de los diri-
gentes de la organizacién criminal, asi como en las criticas que mas
recientemente se le han formulado, descartando el analisis de la co-
autoria'?, a la vez que se revisan también los argumentos que con-
cluyen en la inaplicacién de las formas de participacion.

2. Los dirigentes y mandos intermedios
como autores mediatos

La configuracion moderna de la autoria mediata en la Dogmatica
juridico-penal parte —y casi concluye— de las aportaciones de Roxin
bajo el cobijo de la teoria del dominio del hecho'3. El criterio del do-
minio final del hecho, formulado por Welzel', relega los primitivos
criterios de la causacion del resultado y de la ejecucion de la accion ti-
pica a un segundo plano, convirtiéndose en el eje nuclear de la deter-
minacién de la autoria la existencia de dominio del hecho tipico. Autor
«es so6lo aquel que, mediante la direccién consciente y final del curso
causal hacia el resultado tipico, es sefior sobre la realizacion del tipo»'5,

V. AmBoS, K., Der Allgemeine Teil des Vilkerstrafrechts. Ansditze einer Dogmati-
sierung, Duncker & Humblot, Berlin, 2002, pp. 590 y ss.

12 En realidad esta tesis no ha recorrido mas camino en los ultimos afios, sobre
ello v. HERNANDEZ PLASENCIA, J. U., La autoria mediata en Derecho Penal, Comares, Gra-
nada, 1996, pp. 264-268.

13 RoXIN, Tdterschaft und Tatherrschaft, 1963, passim.

4 WELZEL, Studien zum System des Strafrecht, ZStW (1939), pp. 501 y ss.

15 WELZEL, Das Deutsche Strafrecht. Eine systematische Darstellung, 11.2 ed., Walter
de Gruyter & Co., Berlin, 1969, p. 99 (existe traduccién castellana de Juan Bustos Ra-
mirez y Sergio Yanez Pérez, Derecho Penal alemdn. Parte General, Ed. Juridica de Chi-
le, 1970).
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lo que implica que el «autor finalista es sefior sobre su decisién y la eje-
cucion, y por ello sefior sobre «su» hecho»'®.

Es Roxin, sin embargo, quien ha propuesto la calificacion de los
dirigentes y mandos intermedios de la organizacién criminal como
autores mediatos de los delitos cometidos al amparo de la misma.
Los presupuestos de los que parte el citado penalista para determinar
cualquier clase de autoria son, en primer lugar, considerar al autor
como la figura central del acontecimiento tipico; este principio me-
tédico plasma el lugar que ocupan los autores —inmediato, mediato
y coautor— en relacién con los participes —inductor y cémplice—, y
se basa en un analisis ontolégico y valorativo que constituye el pun-
to de partida para averiguar el criterio material que da contenido a
cada forma de intervencién en el delito!'’. En segundo lugar, carac-
teriza al dominio del hecho como un concepto abierto, no predeter-
minado en virtud de encorsetados requisitos o elementos'®. Pues
bien, lo caracteristico en la autoria mediata es que existe un dominio
de la voluntad rectora —Willensherrschaft—"° del sujeto de atras, de
tal modo que la accién que despliega el sujeto de delante para lesio-
nar el bien juridico protegido esta conscientemente dirigida por
aquél. Y ello puede producirse en virtud de la coaccién que ejerce el
sujeto de atras sobre el de delante o del error o ignorancia provoca-
dos o aprovechados por el sujeto de atras.

Ademas, segiin Roxin y un gran namero de penalistas, también es
predicable de los dirigentes de la organizacién criminal su califica-
cién como autores, concretamente como autores mediatos, ya que és-
tos reclutan y subordinan a diversos individuos para que ejecuten sus
6rdenes criminales que éstos llegan a cumplir. A ello no es obstaculo
que los sujetos de delante, los ejecutores materiales de los delitos,
sean también autores directos y responsables plenamente de los mis-
mos, pues la convivencia de la autoria inmediata y mediata no esta
proscrita en tanto que al dominio de la acciéon puede superponerse
un dominio de la voluntad?. Roxin sefnala que cuando un sujeto co-
acciona a otro para que lesione un bien juridico, la autoria mediata
s6lo aparece si, en virtud del principio de responsabilidad —Verant-
wortungsprinzip—, el Derecho libera al ejecutor de toda responsabi-
lidad, porque es entonces cuando el ordenamiento juridico quiere

¢ WELZEL, ZStW (1939), p. 539.
7 ROXIN, Tdterschaft und Tatherrschaft, pp. 25y ss.
8 ROXIN, Tdterschaft und Tatherrschaft, pp. 108 y ss.
9 ROXIN, Tdterschaft und Tatherrschaft, p. 142.
20 RoXIN, Titerschaft und Tatherrschaft, p. 142.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2.* Epoca, n.° 17 (2006)



50 JOSE ULISES HERNANDEZ PLASENCIA

atribuirle al sujeto de atras el hecho delictivo?!. Por el contrario, en
los casos de error en el instrumento, el dominio del hecho se deter-
mina, segin Roxin, atendiendo a la ausencia o déficit de conoci-
miento que puede afectar al proceso causal o a sus consecuencias y
que proporciona al autor mediato un superior conocimiento; no
afecta entonces, como en los casos de coaccidn, a la libertad del ins-
trumento, pues aqui actia de forma totalmente libre, aunque ciega?.

Junto a la ausencia de libertad, en los casos de coaccién, y a la
«ceguera» del instrumento, en los supuestos de error, puede apre-
ciarse otro factor que permite la fundamentacién de un nuevo grupo
de casos de autoria mediata en aquellos sujetos que actian en la
cipula de un aparato organizado de poder: la fungibilidad del ins-
trumento. En efecto, segtin sefiala Roxin, los miembros de una or-
ganizacion que obedecen las 6rdenes criminales de sus dirigentes no
son sino meros instrumentos en manos de aquéllos. Las 6rdenes de
cometer un delito por parte de los dirigentes de la organizacién cri-
minal posibilitan el dominio del hecho en tanto que la estructura del
aparato garantiza el cumplimiento de la orden independientemente
de la individualidad del ejecutor inmediato?’. En caso de que algiin
miembro de la organizacién se negara a ejecutar la accién criminal
ordenada podria sustituirsele automaticamente por otro, con lo cual
el delito de todas formas se ejecutaria, pues los ejecutores no son sino
meras piezas intercambiables y sustituibles del engranaje del apara-
to de poder que dirige el autor mediato y le posibilita dominar a
través del mismo todos los delitos que llegan a ejecutarse —Organi-
sationsherrschaft—?*.

De este modo, quien tenga capacidad dentro de la organizacién
para dictar 6rdenes a personas subordinadas a él posee el dominio
del hecho, seria autor mediato con independencia de que acttie por
su propia iniciativa o cumpliendo a su vez, sin llegar a ejecutar, la or-
den de un superior. El dominio del hecho de los integrantes de la cu-
pula de la organizaciéon y de los mandos intermedios se produce
porque en el camino que va desde el plan criminal hasta la realiza-
cién del delito, cada instancia prolonga, eslabén por eslabén, la ca-
dena a partir de si misma. Y ello es asi aunque cada uno de estos su-
jetos sea visto como un miembro o eslabon de esa cadena que se
estira muy por encima de él hasta llegar al primer instigador, donde

21 RoxIN, Titerschaft und Tatherrschaft, p. 147; el mismo, Strafgesetzbuch. Leipziger
Kommentar, 11.2 ed., De Gruyter, Berlin, 2003, § 25, num. 61.

22 RoXIN, Tdterschaft und Tatherschafft, pp. 171 y ss.; el mismo, LK, § 25, nam. 74.

23 ROXIN, LK , § 25, nam. 128.

24 ROXIN, Tdterschaft und Tatherrschat, p. 245.
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concluye el conjunto de la cadena?. Resulta pues decisivo que el su-
jeto domine todo o parte de la organizacién que le permita que otro
miembro de la misma ejecute un delito, lo que propicia una cadena
de autores mediatos hasta que sus actividades desembocan final-
mente en la ejecucion del delito por parte del autor inmediato?. Por
consiguiente, conductas como firmar un documento o realizar una
llamada telefénica pueden considerarse como acciones que realizan
homicidios y a quienes las realizan como autores mediatos?’. La
participacién iinicamente entraria en juego con respecto a los miem-
bros de la organizacién que no actuaran manejando auténomamen-
te el aparato; conductas tinicamente basadas en el asesoramiento, de-
sarrollo de planes o proporcionando instrumentos o medios para
cometer los delitos?.

Al lado de esta caracterizacion y fundamentacion, se introducen
otros argumentos que también apoyan la autoria mediata de los di-
rigentes del aparato organizado de poder. Y asi M. K. Meyer, consi-
derando que los dirigentes de las organizaciones criminales de es-
tructura jerarquizada son y deben responder como autores mediatos,
no basa el dominio del hecho en el manejo de la organizacién a tra-
vés de ejecutores fungibles, sino en la falta de libertad que produce al
ejecutor la particular estructura de estos aparatos organizados en
los que se propician situaciones parecidas a la coaccién, amén del po-
der de la orden que reciben de sus dirigentes?. Ambos también in-
tenta completar la tesis de la autoria mediata proponiendo una ma-
yor normatividad de los elementos fundamentadores del dominio
del hecho; especificamente realizando una valoracién abstracta de la
fungibilidad del instrumento, de modo que se evite —como propone
Roxin— una contemplacién factica del control que ejerce el sujeto de
atras sobre la realizacion del delito, que en todo caso debe ser un
punto de partida, teniendo en cuenta que la organizacién otorga ma-
yor responsabilidad conforme se distancia de la fase ejecutiva del de-
lito®°. Murmann por su parte, mediante una teoria personal del do-
minio del hecho, también fundamenta la autoria mediata pero no
partiendo de la fungibilidad del instrumento, sino de un dominio
normativo sobre el hecho que denomina «dominio sobre la cuali-
dad de la relacion» —Herrschaft iiber die Qualitiit des Verhdiltnisses—.

%5 ROXIN, Tdterschaft und Tatherrschaft, pp. 248 y ss.

26 ROXIN, GA (1963), p. 203.

27 ROXIN, Tdterschaft und Tatherrschaft, p. 248.

28 ROXIN, Titerschaft und Tatherrschaft, p. 249.

2 M. K. MEYER, Der Ausschluss der Autonomie durch Irrtum. Ein Beitrag zu mit-
telbarer Tiiterschaft und Einwilligung, Carl Heymanns, Koln/Miinchen, 1984, pp. 102 y
ss. Similar también ScHuLz, U., Die mittelbare Téiterschaft kraft Organisationsherrschaft
—eine notwendige Rechtsfortbildung?, JuS (1997), p. 112.

30 AMBOS, Der Allgemeiner Teil des Volkerstrafrechts, p. 598.
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Pretende apartarse de la concepcién de un dominio que recaiga sobre
el curso causal —factico—, para concebir un dominio sobre la reali-
zacion del tipo —normativo—3'. Lo que determina el dominio a tra-
vés de aparatos organizados de poder es la facultad que tiene el Es-
tado para ordenar los comportamientos de los ciudadanos, en las
que éstos estan en relacién de dependencia con aquél, y mediante el
ejercicio del poder se ataca la esfera de libertad de sus ciudadanos
contraviniendo su deber, modificando, no el mundo exterior, sino las
relaciones entre autor y victima3?. Gropp considera que el dominio del
hecho debe basarse en la atribucién del injusto especifico a la orga-
nizacién criminal, y el modo de lograrlo es mediante el «dominio so-
cial», de forma que se comprobara que los resultados delictivos no
s6lo fueron producidos por un miembro de la organizacién sino que
también, en efecto, constituyen una obra del aparato organizado de
poder®. Por ultimo, Langneff exige tres requisitos para fundamentar
la autoria (mediata) de los dirigentes de los aparatos organizados de
poder: dominio del hecho, voluntad de dominio y posicién indepen-
diente o dominante dentro del aparato®*.

La tesis de la autoria mediata también ha hallado eco y confir-
macién especificamente en la jurisprudencia alemana, aplicando el
dominio organizativo?®, pero también es aceptada sin acudir a la te-
oria del dominio del hecho?*.

3. Criticas a la tesis de la autoria mediata

Las criticas a la construccion de un dominio del hecho basado en
el control ejercido por los dirigentes sobre la organizacién criminal
han aparecido en diversas direcciones; han tocado tanto su argu-
mento central, la fungibilidad de los ejecutores y, derivado de ésta, el

31 MURMANN, GA (1996), pp. 275 y ss.

32 MURMANN, GA (1996), p. 278.

3 Gropp, W., Die Mitglieder des Nationalen Verteidigungsrates als «Mittelbare Mit-
Titer hinter den Tétern»?, JuS (1996), p. 16. Similar ya ScHILD, W., Tditerschaft als Tat-
herrschaft, Walter de Gruyter, Berlin, 1994, pp. 22 y ss.

3% LANGNEFF, K., Die Beteiligtenstrafbarkeit von Hintermdnnern innerhalb von Or-
ganisationsstrukturen bei voll-veranwortlich handelndem Werkzeug, Shaker, Aachen,
2000, pp. 50 y 81.

35 Decisiva ha sido la Sentencia de 26 de julio de 1994 (BGHSt 40, 218) conside-
rando autores mediatos a los miembros del Consejo de Defensa Nacional de la extin-
ta Republica Democratica de Alemania por las muertes ilegales en el Muro de Berlin,
v., entre otros, comentarios de GROPP, JuS (1996), pp. 13 y ss.; FARALDO CABANA, Res-
ponsabilidad penal del dirigente, pp. 60y ss.

36 FREUND, G., Strafrecht. Allgemeiner Teil. Personale Strafrarlehre, Springer, Berlin,
1998, pp. 349 y ss. y 353, desde una teoria objetivo-formal de autor.
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automatismo del funcionamiento de la organizacién, asi como la
posibilidad de un autor detras del autor y su encaje en la teoria de la
autoria mediata.

A) La fungiblidad®” del ejecutor constituye, como se ha di-
cho, el eje central sobre el que se apoya la autoria mediata, el domi-
nio de la voluntad mediante aparatos organizados de poder. Aquélla
deriva del dato de que las organizaciones criminales de estructura je-
rarquizada tienen una vida independiente de la individualidad va-
riable de sus miembros; el funcionamiento de la maquinaria de la or-
ganizacion no depende de quiénes en concreto sean los miembros
ejecutores de las decisiones (criminales) que emanan de la ctipula de
la organizacion, pues pueden ser sustituidos o reemplazados sin que
ello afecte al cumplimiento efectivo de la orden criminal dictada. Pre-
cisamente esta caracteristica ha recibido un ingente namero de cri-
ticas que van desde la negacién de la existencia de dicha fungibilidad
hasta la afirmacion de su caracter superfluo.

a) Una primera consideracién se realiza constatando que al
lado de la fungibilidad de los miembros ejecutores de la organizacién
criminal se aprecia también la misma caracteristica en sus dirigen-
tes®8. Se sefiala que la fungibilidad no es un atributo exclusivo de los
miembros subordinados de la organizacién, pues también los diri-
gentes de la capula organizativa son fungibles en tanto que no siem-
pre son los mismos, pueden ser capturados, renunciar o pueden re-
sultar relevados por los otros dirigentes, etc., sobre todo en aparatos
de poder estatales y, especificamente, en relacién con los mandos in-
termedios, indicandose con ello que todo el valor de la autoria me-
diata no puede recaer en el caricter fungible de los ejecutores su-
bordinados cuando es una caracteristica que comparten con los
dirigentes de la organizacion®.

Sin embargo, otorgar caracter relativo o trivial a la fungibilidad
de los ejecutores sefialando que también lo son los dirigentes de la
organizacién pasa por alto que, admitiéndose ambas realidades, eje-
cutores y dirigentes no se encuentran en la misma disposicion para el
funcionamiento de la organizacién criminal. En el caracter fungible

37 Criticamente con la utilizacién del término «fungibilidad» MEINI, 1., Responsa-
bilidad penal del empresario, p. 162.

38 JAKOBS, G., Anmerkung zum Urteil des BGH v. 26.07.1994, NStZ (1995), p. 25.

3 En el mismo sentido apunta FERRE OLIVE, J. C., «Blanqueo» de capitales y cri-
minalidad organizada, en Delincuencia organizada. Aspectos penales, procesales y cri-
minoldgicos (edits. Juan Carlos Ferré Olivé y Enrique Anarte Borrallo), Universidad de
Huelva, 1999, p. 98, que la organizacién puede seguir funcionando incluso sin la
participacién del jefe —por estar en prisién—.
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de los instrumentos influirian decisivamente los dirigentes, que son
quienes disponen medios y personas dentro de la organizacién; por el
contrario, en el caracter fungible de los dirigentes ninguna influencia
tienen ni ejercen los miembros ejecutores. Por ello la fungibilidad de
los dirigentes no afectaria, en principio, ventajosa ni desventajosa-
mente, a la actividad de la organizacién criminal, mientras que la fal-
ta de fungibilidad de los ejecutores implicaria la ausencia de subor-
dinacién de los mismos y, en consecuencia, la caracterizacién de la
organizacion como una de estructura jerarquizada, lo que, en defi-
nitiva, modificaria esencialmente su modo actuar.

b) De otro lado, se apunta que la fungibilidad, de existir, sélo se-
ria posible si hubiera algtin tipo de subordinacién con relevancia
juridica entre el dirigente y el miembro ejecutor de la organizacion, y
tal subordinacién no se da porque el Derecho también considera
plenamente responsable al ejecutor; en consecuencia, la fungibilidad
pasaria a convertirse en un mero dato descriptivo-naturalistico®.

Esta critica, sin embargo, tampoco resulta atinada si se parte de
la premisa de que la instrumentalizacién propia de la autoria me-
diata no depende de la calificacion juridica que reciba la conducta
del instrumento, sino del control factico que ostenta el sujeto de
atras sobre la cualidad lesiva de la conducta que efectiia el sujeto de
delante. La valoracién juridica de los diversos elementos presentes en
el dominio del hecho no debe formularse atendiendo a su realidad es-
tatica y aislada, sino en el marco dinamico e interactivo de la activi-
dad que despliega la organizacién a través de sus miembros. En
cualquier caso, tan aceptable puede resultar la eleccién de un criterio
normativo para la determinacién de la subordinacién del miembro
ejecutor como uno de naturaleza factica, si se tiene en cuenta que la
meta a conseguir con uno u otro criterio es la de afirmar la realiza-
cién de un hecho a través de otro.

c¢) De igual manera se senala que la idea de fungibilidad que se
maneja tiene una expresion sumamente abstracta, es decir, se anali-
za ex ante que la organizacion criminal venga caracterizada por la
fungibilidad de sus miembros; sin embargo, la autoria mediata no se
estaria fundamentando en que los dirigentes de la organizacién, en el
caso concreto, tuvieran la posibilidad factica de reemplazar a los
ejecutores que no cumplieran la orden recibida, sino que eso sélo se

40 JAKOBS, NStZ (1995), p. 27. También asi GRopP, JuS (1996), p. 17; FREUND, Stra-
frecht (AT), p. 353; MEINI, Responsabilidad penal del empresario, p. 168.

41 Asi RENZIKOWSKI, J., Restriktiver Titerbegriff und fahrlissige Beteiligung, Mohr
Siebeck, Tiibingen, 1997, p. 89.
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estaria afirmando de un modo meramente hipotético*'. Ello impli-
caria que, para obtener el dominio del hecho por parte de los diri-
gentes de la organizacién, no seria suficiente con demostrar que sus
miembros ejecutores —en abstracto— son fungibles, sino que aquel
concreto ejecutor que recibio la orden lo era®’.

En efecto, la fungibilidad del ejecutor en los aparatos organizados
de poder deberia en cualquier caso ser demostrada*, no siendo acep-
table presumir que los miembros de cualquier organizacién de es-
tructura jerarquica son fungibles. Ahora bien, una vez demostrada la
fungibilidad, comprobada la intercambiabilidad de los miembros
de la organizacion para la ejecucion de las distintas actividades, a la
asignaciéon de cualquiera de aquéllos para la ejecucién de una deter-
minada orden criminal no cabria objetar luego que en el caso con-
creto habria que comprobar —otra vez— la fungibilidad del concre-
to miembro ejecutor. Es decir, si desde un punto de vista general se
caracterizan a los miembros de la organizaciéon como fungibles para
la realizacion de determinadas actividades de la organizacioén, ya
que las 6rdenes que reciben unos miembros podrian haberlas reci-
bido otros, porque si unos no las realizaran en su lugar intervendrian
otros, resulta improcedente la exigencia de que, de nuevo, se com-
pruebe que podrian haberse designado a esos otros.

d) Pero se ha llegado todavia mas lejos, exigiéndose la fungibi-
lidad de los ejecutores no tanto como caracteristica abstracta del
funcionamiento de la organizacién, ni siquiera analizar en el caso
concreto si el ejecutor era o no fungible, sino que existiera tal fungi-
bilidad a través de la comprobacién empirica de que habia un nu-
mero suficiente de personas en reserva para utilizarse en caso de ne-

42 Asi JuNG, H., Anmerkung zum Urteil des BGH v. 26.07.1994, JuS (1995), p. 174;
HERZBERG, R. D., Mittelbare Tiiterschaft und Anstiftung in formalen Organisationen, en
Individuelle Verantwortung und Beteiligunsverhiltnisse bei Straftaten in buirokratis-
chen Organisationen des Staates, der Wirtschaft und der Gesellschaft (ed. Knut Ame-
lung), Pro Universitate, 2000, p. 38, quien, por cierto, ha dejado de aceptar la tesis de
la autoria mediata (v. su Tdterschaft und Teilnahme, C. H. Beck, Miinchen, 1977, pp.
42 y ss.), para admitir la de la induccién; RotscH, T., Tatherrschaft kraft Organisa-
tionsherrschaft?, ZStW (2000), pp. 528 y ss. También asi DE 1A CUESTA ARZAMENDI, J.
L., El Derecho Penal ante la criminalidad organizada: nuevos retos y limites, en La co-
operacion internacional frente a la criminalidad organizada, Universidad de Sevilla,
2001, p. 102.

4 Demostraciéon empiricamente imposible segiin AMBoS, Der Allgemeiner Teil des
Viélkerstrafrechts, p. 598. Para FERRE OLIVE, «Blanqueo» de capitales y criminalidad or-
ganizada, p. 95, aparece casi imposible incluso en Estados totalitarios. Expresa dudas
de que facticamente puedan reemplazarse a los ejecutores en organizaciones crimi-
nales no estatales MuNoz CONDE, RP (2002-9), p. 66; el mismo, Problemas de autoria y
participacion en la criminalidad organizada, p. 155.
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cesidad*, o una alta probabilidad de que el hecho se ejecutara por
otro miembro sin un considerable retraso temporal®. De esta forma,
donde no haya un nimero suficiente de ejecutores en disposicién de
cumplir las 6rdenes criminales, cabria negar la autoria mediata“.

Esta objecién, sin embargo, es relativa porque ¢qué ntimero de
personas debe considerarse suficiente para aceptar el caracter fun-
gible de los miembros de una organizaciéon?*’. Alli donde efectiva-
mente no existieran mas personas en disposiciéon de cumplir las 6r-
denes de los dirigentes de la organizacién podria hablarse de falta de
fungibilidad; pero ésta no se caracterizaria especificamente por el
gran numero de personas dispuestas de modo inmediato a cumplir
las 6rdenes en caso de que las incumpla por alguna razén quien las
tiene ya asignadas, sino por la disposicién que tendrian los dirigentes
de utilizar a otras personas para cumplir la orden dictada en el seno
de la organizacion®.

e) Por ultimo, se niega rotundamente que la fungibilidad sea
precisamente un elemento tipico de estos casos*’, o se la considera
irrelevante a efectos de modificar la responsabilidad, pues supone un
mero reparto de papeles dentro de la organizacién®, o bien que la in-
tercambiabilidad de los ejecutores constituye un medio para alcan-
zar, en su caso, el dominio del hecho, pero no constituye por si su
fundamento bésico®'.

4 STRATENWERTH, G., Strafrecht. Allgemeiner Teil, I, 3.* ed., Carl Heymanns, Miin-
chen, 1981, p. 226; SCHMIDHAUSER, E., Strafrecht. Allgemeiner Teil, 2.* ed., J. C. B.
Mohr, Tiibingen, 1984, p. 304.

% HOVYER, A., Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, t. 1, Allgemeiner
Teil, 7.2 ed., Miinchen, 2000, § 25, nam. 90.

46 Asi MURMANN, GA (1996), p. 273.

47 LANGNEFF, Die Beteiligtenstrafbarkeit von Hintermdnner, p. 90, aclara precisa-
mente que la fungibilidad no es una cuestién de ntiimeros.

4 En tal sentido ya BOLEA BARDON, C., Autoria mediata en Derecho penal, Tirant lo
blanch, Valencia, 2000, p. 396.

4 SCHROEDER, F. Ch., Der Ttiter hinter dem Tiiter. Ein Beitrag zur Lehre von der mit-
telbaren Tiiterschaft, Duncker & Humblot, Berlin, 1965, p. 168, poniendo como prue-
ba de ello el conocido caso Staschynskij (un agente soviético asesina en Alemania, por
orden de la autoridad de su pais, a dos exiliados compatriotas suyos).

50 KOHLER, M., Strafrecht. Allgemeiner Teil, Srpinger, Berlin, 1997, p. 510.

5! SCHROEDER, Der Titer hinter dem Tiiter, p. 168. En tal sentido también CEREZO
MIR, J., Curso de Derecho Penal espaiiol. Parte General, I11. Teoria juridica del delito/2,
Tecnos, Madrid, 2001, p. 217; Diaz Y GARcia CONLLEDO, M., La autoria en Derecho Pe-
nal, PPU, Barcelona, 1991, p. 648; KOHLER, M., Strafrecht (AT), p. 510; MEINI, Res-
ponsabilidad penal del empresario, p. 168, a pesar de que admite el dominio del hecho
mediante aparatos organizados de poder, no exige el caracter fungible o sustituible del
subordinado-ejecutor. Lo importante es que exista la disponibilidad del ejecutor a re-
alizar el hecho ilicito. Sin embargo, tal exigencia no conduce inequivocamente a la
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f) Por ello se ha propuesto que el dominio de la organizacién
debe apoyarse no sélo en la fungibilidad de los ejecutores, sino tam-
bién en la comprobacién de elementos tales como la estructura je-
rarquica consolidada, disposicién de los miembros de la organiza-
cién a seguir los objetivos de la misma, el automatismo en el
cumplimiento de érdenes, etc.>2.

B) El automatismo del aparato de poder u organizacién cri-
minal de estructura jerarquizada propicia que las decisiones tomadas
por los dirigentes de la ctipula se ejecuten con base en su poder den-
tro de la organizacién y en la subordinacién y fungibilidad de los eje-
cutores™, lo que implica una muy alta probabilidad de que, aun en el
caso de que algiin miembro de la organizacién no cumpliera la or-
den, la maquinaria de la organizacién haria que automaticamente
sea reemplazado por otro que terminaria ejecutandola. Esta carac-
teristica de la organizacion, realmente no auténoma, pues se apoya
en la fungibilidad de los ejecutores, es objeto de critica en cuanto que
tampoco supone el dominio por organizacién. Este no puede mani-
festarse, sin mas, computando en el plano meramente teérico las
caracteristicas objetivas y estaticas de la organizacién criminal —es-
tructura jerarquizada y fungibilidad— que inevitablemente llevarian
a la presencia de la autoria mediata. Habria que atender, en el caso
concreto, ademas a cudl es la intensidad del dominio en una deter-
minada organizacién por cuanto el mecanismo de efectivizacién de
las 6rdenes que da la capula de la organizacién criminal no siempre
alcanza el mismo grado o efecto®. Es decir, que no basta con com-
probar la existencia de una estructura jerarquicamente organizada y
que sus miembros cometieron al amparo de ella un hecho delictivo
para atribuir automaticamente la autoria mediata a sus dirigentes; el
dominio del hecho requeriria indagar en concreto la intensidad de la
influencia que ejercen los dirigentes sobre sus subordinados hasta el
punto de verificar si realmente, unidas a la jerarquia y a la fungibili-
dad, se produce el automatismo en la realizacién por parte de los eje-
cutores de los ilicitos penales.

apreciacion del dominio del hecho, pues también podria admitirse lo mismo en la in-
duccion.

52 V. BOLEA BARDON, Autoria mediata, p. 401.

53 Precisamente para RoTscH, ZStW (2000), pp. 526 y ss., no resulta comprensible
el automatismo del funcionamiento de la organizacién criminal si no se tiene en
cuenta la disponibilidad concreta de un gran nimero de potenciales ejecutores.

5% SILVA SANCHEZ, J. M., Criterios de asignacion de responsabilidad en estructuras je-
rdrquicas, en Empresa y delito en el nuevo Cédigo Penal, Consejo General del Poder
Judicial, Madrid, 1997, p. 42.
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De hecho se sefiala que la probabilidad de que se cometa el delito
que aporta el dominio de la organizacién no puede per se implicar el
dominio del hecho tipico. Bien claro se expone que la autoria media-
ta no depende de la efectividad lesiva del instrumento aisladamente
considerada, pues es cierto que en algunos casos se alcanza con ma-
yor probabilidad la ejecucién del hecho delictivo participando en el
mismo que como autor mediato®. Ademas, el automatismo de la or-
ganizacion criminal parece contradictorio con la plena responsabili-
dad del ejecutor®; si el dominio organizativo se apoya en la necesidad
de que el instrumento sea reemplazable es porque, al ser plenamente
responsable, en tltima instancia puede impedir que un hecho punible
se ejecute en un determinado momento, con lo cual el automatismo
se estaria vinculando a la posibilidad de reemplazar a los ejecutores y
no directamente a la ejecucién inmediata de la orden dictada.

En definitiva, la mezcla del automatismo con la caracteristica
de la fungibilidad de los ejecutores parece producir el efecto contra-
rio al que se pretende. En efecto, tan automaticamente no actuara la
organizacion si se admite que los ejecutores pueden negarse y, sobre
todo, cuando se califica como abstracta tal fungibilidad, con lo que
en el caso concreto no se podria saber si el delito ordenado se per-
petraria o no.

C) También, por ultimo, se rechaza la autoria mediata a través
de aparatos organizados de poder en virtud de la aplicacién del prin-
cipio de responsabilidad, de tal modo que no cabe aplicar la figura
del «autor detras del autor», donde el dominio por organizacién seria
una de sus manifestaciones, cuando el sujeto de delante sea plena-
mente responsable de conformidad con lo que establezca el ordena-
miento juridico®’. En efecto, apuntaba Gallas que «un ordenamiento
juridico que, como el nuestro, esté orientado a los conceptos de li-

5 RENZYKOWSKI, Restriktiver Téiterbegriff, p. 89, sefiala que la probabilidad de que
un delito se cometa es quizds mayor cuando un sujeto encarga a un sicario la perpe-
tracién de un delito que cuando un autor mediato utiliza a un inimputable, y no por
ello el primero sera autor y el segundo participe.

56 V. RotscH, Die Rechtsfigur des Tiiters hiner dem Tiiter bei organisatorischen
Machtapparaten, NStZ (1998), p. 493. Compruébese en MEINI, Responsabilidad penal
del empresario, p. 170, cuando estima que el dominio del hecho del dirigente se deri-
va del «poder de decisién, del mayor grado de informacion que se posee y, principal-
mente, de la libre disposicion del ejecutor a cumplir las érdenes que reciba desde ins-
tancias superiores» (cursiva afiadida).

57 V. en este sentido JESCHECK, H. H./WEIGEND, T., Lehrbuch des Strafrechts. Allge-
meiner Teil, 5. ed., Duncker & Humblot, Berlin, 1996, p. 670 (existe traduccién de Mi-
guel Olmedo Cardenete, Tratado de Derecho Penal. Parte General, Comares, Granada,
2002); BAUMANN, J./WEBER, U./MitscH, W., Strafrecht. Allgemeiner Teil, 10.* ed., Ernst
und Werner Gieseking, Bielefeld, 1995, p. 632.
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bertad y responsabilidad, y con ello a lo ético-social, no puede, sin
caer en contradiccién, de un lado, mostrar al ejecutor inmediato
como autor totalmente responsable y presuponer con ello la libertad
de su decision, y de otro, considerar su comportamiento como do-
minado por el hombre de atras y con ello como no libre»3. Sin em-
bargo, para algunos autores es compatible el principio de responsa-
bilidad con la apreciacion de la autoria mediata a través de aparatos
organizados de poder. Y asi, se afirma que, a pesar de que el sujeto
de delante obra libremente, la autoria mediata en estos supuestos no
tiene como instrumento en exclusiva al ejecutor, sino a la organiza-
cién, sobre la cual no cabria articular el principio de responsabilidad,
pues éste sé6lo se proyecta sobre los casos en que el dominio del he-
cho se canaliza a través de un individuo, no de una organizacién®. Y
también se ha sefialado en contra de la critica de aplicar el principio
de responsabilidad, que el ejecutor inmediato no obra libremente de-
bido al poder que ejerce la organizacion criminal sobre los concretos
ejecutores®, y que al final se constituye en un instrumento del sujeto
de atras para configurar la autoria mediata de éste.

4. Elementos que alejan los aparatos organizados
de poder de la estructura dogmatica
de la autoria mediata

El dominio del hecho, como criterio de determinacién de la au-
toria, y la autoria mediata, como forma de autoria, son categorias
que sin duda estan fuertemente asentadas en el nicleo de la moder-
na dogmatica de la codelincuencia. En la actualidad, aunque ha sido
una constante histérica, lo que se discute practicamente son sus li-
mites. Debe recordarse que precisamente una de las criticas esen-
ciales formuladas al concepto unitario de autor versaba sobre la
exagerada ampliacion de la punibilidad al utilizar la causalidad como
hilo conductor determinante de la autoria; lo contrario sucedia al
concepto objetivo-formal de autor: no era idéneo debido a su encor-
setamiento para explicar adecuadamente algunas formas de autoria
(mediata y coautoria).

58 GALLAS, W., Beitrige zur Verbrechenslehre, Walter de Gruyter & Co., Berlin,
1968, p. 99.

% BLoY, R., Grenzen der Titerschaft bei fremdhdndiger Tatausfiihrung, GA (1996), p.
441.

60 M. K. MEYER, Ausschluss der Autonomie, p. 102. Criticamente RoXIN, Tiiterschaft
und Tatherrschaft, p. 661.
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El dominio del hecho, sin embargo, al no aferrarse a las ideas de
causalidad ni de ejecucién personal encuentra mas flexibilidad para
encauzar adecuadamente al ambito del tipo penal respectivo las con-
ductas tipicas lesivas de los bienes juridicos protegidos. El control so-
bre el acontecer tipico se convierte en la guia para atribuir la autoria
penal. Lo discutible, en el ambito del dominio del hecho, es el modo
de determinar que un sujeto domina un hecho tipico. Roxin confi-
gur6 las manifestaciones del dominio del hecho a través de las sub-
categorias de dominio de la accién (autoria directa), dominio de la
voluntad (autoria mediata) y dominio funcional (coautoria). En la
autoria mediata, concretamente, vinculé el contenido del dominio de
la voluntad al empleo de coaccién, al error del instrumento y a los
aparatos organizados de poder; tinicamente en estos supuestos po-
dria existir dominio de la voluntad y, en consecuencia, dominio del
hecho tipico y, por consiguiente, autoria mediata.

De esta esquematica caracterizacion de la autoria mediata®' ya
puede extraerse la conclusién de que el dominio del hecho se perfila
en los supuestos de coaccion y error atendiendo a la influencia, di-
recta o indirecta, que el sujeto de atras (autor mediato) ejerce sobre
el de delante (instrumento): se utiliza la fuerza fisica y/o psiquica, en
los supuestos de coaccién, o el superior conocimiento del sujeto de
atras sobre el sujeto de delante. En los aparatos organizados de po-
der, en cambio, no concurre ni coaccién ni error en el instrumento.
El dominio del hecho lo proporciona el control sobre la organizacién
y su manejo para realizar el hecho delictivo, lo que a su vez supone
una influencia sobre el instrumento en cuanto que ejecuta las 6rde-
nes que reciben de los dirigentes que, ademas, pueden reemplazarlos
en cualquier momento.

A) Abhora bien, ¢resulta apropiado en el marco de las organiza-
ciones criminales de estructura jerarquizada hablar de dominio de
la voluntad, sin que se confunda con ni se adicione a la voluntad de
dominio ?%2. La respuesta dependera de cual sea el objeto del domi-
nio de la voluntad en ese ambito, porque no existe acuerdo. Para
unos autores se domina la organizacién y para otros al instrumento,
o lo primero conlleva indirectamente lo segundo®.

61 Mas ampliamente sobre estos supuestos v. HERNANDEZ PLASENCIA, La autoria me-
diata, pp. 150 y ss., 171 y ss. y 260 y ss.

62 LANGNEFF, Die Beteiligtenstrafbarkeit von Hintermdnnern, p. 145, requiere ade-
mas de dominio del hecho la existencia de voluntad de dominio.

63 MEINI, Responsabilidad penal del empresario, pp. 169 y ss., al plantearse cual es
el objeto del dominio en los aparatos organizados de poder, dice que el dominio di-
recto sobre el instrumento no es necesario; es necesario un dominio directo sobre el
aparato lo que supone un dominio indirecto sobre el instrumento.
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Hay que partir, en primer lugar, de que los miembros de la orga-
nizacion ejecutores de las 6érdenes criminales que reciben de los di-
rigentes acttian libremente, es decir, sin sujecién factica o normativa
a una voluntad superior que contradiga la suya de cumplir o no la or-
den®. La decisién de pertenecer a la organizaciéon también es volun-
taria, libre, al igual que voluntariamente intervienen en la realizacién
de las actividades de la organizacién. Por consiguiente, ni en sentido
figurativo, puede decirse que la voluntad de los miembros que estan
en la base de la organizacion esté dominada por otra distinta y su-
perior a la de ellos, sin que, naturalmente, quepa obviar la influencia
de la voluntad de sus superiores®.

Ademas, si se tiene en cuenta que el dominio final del hecho
constituye un criterio para determinar la autoria de un tipo penal y,
en consecuencia, para estimar realizado por un sujeto un concreto
hecho tipico, no habria ni siquiera que plantearse la cuestién de
cudl es el objeto del dominio en los supuestos de autoria mediata
mediante la utilizacién de aparatos organizados de poder, pues la
respuesta natural seguiria siendo la misma y no puede ser otra:
debe dominarse la realizacién del hecho tipico. Si se opta por se-
nialar que el hecho tipico se domina una vez que se domina el apa-
rato u organizacion, no tanto deben concentrarse los esfuerzos en
fundamentar el dominio sobre la organizacién —jerarquia, auto-
matismo, fungibilidad, etc.—, cuanto en sefialar por qué el dominio
que ostentan unos sujetos sobre una organizacién criminal de es-
tructura jerarquizada produce a su vez el dominio sobre las activi-
dades criminales que realizan otros miembros de la organizacién,
pues de lo contrario la fundamentacion de la autoria mediata seria
meramente intuitiva: domina el hecho tipico porque domina la or-
ganizacion.

Tampoco cabe reconducir la esencia del dominio del hecho en es-
tos supuestos a la posibilidad, casi segura, de producir resultados le-
sivos para los bienes juridicos mediante la utilizacién de instrumen-
tos. En efecto, el dominio del hecho es algo mas que el dominio del

% No cabe afirmar, como hace DEL CARPIO DELGADO, J., El delito de blanqueo de
bienes en el nuevo Cédigo Penal, Tirant lo blanch, Valencia, 1997, p. 280, que en los
aparatos organizados de poder debe admitirse la autoria mediata argumentando que
la voluntad del que acttia delante est4d anulada por la coaccién que ejerce el dirigente
sobre aquél, porque el fundamento de la autoria estaria en el ejercicio de la coaccién
y no en la utilizacién del aparato.

% BOLEA BARDON, Autoria mediata, p. 368, apunta que no es necesario que se do-
mine a los instrumentos para apreciar la autoria mediata, pues lo decisivo es el do-
minio del riesgo.
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resultado y la autoria mediata surge cuando se domina la accién
que produce el resultado®.

B) En cualquier caso, ¢resulta razonable afirmar que se domina
al instrumento cuando a éste se le califica como fungible o cuando
se le considera un sujeto plenamente responsable?

En primer lugar, Bloy pone de manifiesto que en la autoria me-
diata en virtud de dominio organizativo constituye una cuestion se-
cundaria que se utilice un instrumento libre o no, asegurando que en
realidad el dominio del hecho no se produce en estos casos sobre el
instrumento-ejecutor, sino que el hombre de atras domina tnica-
mente el aparato y, a través de éste, el hecho tipico®’. Y en el mismo
sentido Herzberg sefialaba que realmente la virtualidad de la autoria
mediata en los aparatos organizados de poder estriba no en los
miembros ejecutores de las 6rdenes criminales, sino en el propio
aparato que constituye el verdadero instrumento que utilizan los di-
rigentes de la organizacién®®. Lo genuino en la autoria mediata es, sin
embargo, que el instrumento sea una persona que realiza una accién
humana con relevancia juridico-penal; si se estima que la realizacién
del tipo penal a través de otro necesariamente ha de referirse a una
persona fisica, ésta es el instrumento. A lo sumo podria decirse que
como los miembros ejecutores forman parte de la organizacién y
como sus dirigentes la dominan estarian dominando también a los
instrumentos ejecutores®, con lo cual el dominio recaeria no sélo so-
bre una parte de la organizacién —instrumentos— sino también
afectaria a todo el aparato. Sin embargo, sigue quedando en pie la
pregunta de por qué se domina a un instrumento libre y responsable.

Por otro lado, otra caracteristica genuina de la autoria mediata
estriba en que el sujeto de delante actie instrumentalizado —por eso
se le denomina instrumento—. Y en la tesis que defiende la autoria
mediata la instrumentalizacién del ejecutor parece derivarse de la
fungibilidad del sujeto de delante, esto es, por la posibilidad de re-
emplazarle y de que su identidad es irrelevante a los efectos del fun-
cionamiento de la organizacién criminal. Pero, ¢puede decirse real-
mente que en los aparatos organizados de poder el ejecutor esta
instrumentalizado? La posibilidad de que al ejecutor que recibe la or-

% Por ello HOYER, SK, § 25, nim. 92, estima que la autoria mediata supone la im-
putacion del comportamiento del sujeto de delante al de atras y por ello éste debe do-
minar ese comportamiento (no que se produzca el resultado delictivo).

67 BLOY, GA (1996), p. 441.

% HERZBERG, Tdterschaft und Teilnahme, C. H. Beck, Miinchen, 1977, p. 43.

% Habla de un dominio «mediato» sobre el instrumento AMBOS, GA (1998), p. 234.
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den criminal y que se niega a cumplirla se le pueda reemplazar de su
tarea y encargarsela a otro con caracter inmediato es, sin duda, in-
dicativo del poder del dirigente que esté en la cipula de la organiza-
cién, que puede disponer a su libre arbitrio de medios materiales y
personales para hacer cumplir sus resoluciones criminales; el diri-
gente resuelve la comision de un hecho delictivo, lo planifica, dispo-
ne de los medios materiales a utilizar y da la orden a un miembro su-
bordinado de la organizacién para que la ejecute, al que en cualquier
caso puede reemplazar. Parece indiscutible, al menos, que el diri-
gente tiene dominio, pero, por lo descrito hasta ahora, un dominio
sobre la organizacién, en cuanto que su voluntad moviliza la orga-
nizacién criminal en la direccién querida por é17°. Esto, sin embargo,
no impide que el ejecutor, miembro de la organizacién, que cumple
la orden recibida tenga a su vez que resolver la comisién del delito, lo
que a su vez implica la puesta en marcha de un curso causal, con sus
medios, que él domina y, por consiguiente, tenga en sus manos la de-
cisiva y ultima resolucién sobre si la lesion tipica del bien juridico se
producira en el modo y momento en que han ordenado los dirigentes
de la cupula. En consecuencia, si se le reconoce capacidad al ejecutor
para decidir ejecutar o no la orden criminal recibida, con indepen-
dencia de que si él no la cumple lo hara otro, ello significa que si bien
el ejecutor aparece formalmente como una mera pieza no decisiva de
la organizacién —no marca los fines ni los planes de la organiza-
cién—, materialmente tiene, y de hecho también asi se lo reconoce el
ordenamiento juridico, una importancia configuradora del hecho
tipico, por cuanto no se encuentra instrumentalizado por la organi-
zacién ni por sus dirigentes’!. La prueba de ello es que también los
mandos intermedios, que no ejecutan el delito, aunque manejen par-
te de la organizacién criminal, estan subordinados a la ctipula diri-
gente, son fungibles y plenamente responsables, pero no se les con-
sidera instrumentos, sino autores mediatos: ¢cambia algo la
circunstancia de que materialmente se ejecuten acciones tipicas para
convertirse en el instrumento sobre el que se basa la realizacién de
un hecho a través de otro?

Sin embargo, se afirma que para la autoria mediata bastaria con la
existencia del aparato organizado de poder en el que se da una orden
de cometer un delito, como en los otros casos implicaria ejercer co-

0 Precisamente esto supone para ScHILD, Téterschaft als Tatherrschaft, p. 24, la
presencia de una autoria directa, no mediata, puesto que el dirigente estaria reali-
zando por si mismo, aunque valiéndose del aparato, el delito.

I Consideran también que no es instrumento BOLEA BARDON, Autoria mediata, p.
368; FERRE OLIVE, «Blanqueo» de capitales y criminalidad organizada, pp. 94y 97.
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accion para que se cometiera un delito o inducir a engafno. Esa seria
la instrumentalizacién. Pero debe tenerse en cuenta también que la
instrumentalizacion, por si sola, no supone automaticamente la au-
toria mediata; es un requisito de ésta, pero lo que realmente determi-
na la autoria es el dominio del hecho a través de una persona instru-
mentalizada. En consecuencia, si se admitiera que los ejecutores,
como personas fungibles, estan instrumentalizadas, ¢implicaria el
dominio de los dirigentes sobre el hecho que ejecutan los miembros
subordinados? La autoria mediata supone, a diferencia de la induc-
cién, que se domine la realizaciéon de un hecho tipico, y no hacer
que otro domine un hecho. No obstante, es posible que un mismo he-
cho sea dominado por dos sujetos diferentes, tanto por el sujeto de
atras como por el de delante. Para construir, sin embargo, un dominio
del sujeto de atras sobre un hecho tipico, que es a su vez dominado
por el sujeto de delante, es necesario dominar, a través del instru-
mento, la cualidad lesiva de la accién que ejecuta este ultimo. Con-
cretamente esto se produce cuando el sujeto de delante no tiene li-
bertad, debido a la coaccién o error. Puede, sin embargo, decirse
esto mismo en el caso de los aparatos organizados de poder, ¢son li-
bres los ejecutores? Si, como se admite, son plenamente libres, en-
tonces no puede construirse sobre otro dominio del hecho a través de
sus comportamientos, pues les fallaria al sujeto de atras el dominio
sobre la ejecucién del hecho. La falta o déficit de libertad es la rendi-
ja por la que puede penetrar otro dominio del hecho; si no se produce,
el hecho tipico es entera y exclusivamente dominado por el ejecutor.

Si se apunta, también, en ejercicio de las facultades que poseen
los dirigentes de la organizacién criminal, la posibilidad que tienen
de abortar la realizacién de un hecho ordenado simplemente dando
una contraorden, significando ello el poder decisorio del dirigente so-
bre la realizacién del delito, debe tenerse en cuenta también que tal
poder lo tiene el concreto instrumento; puede decidir no cumplir la
orden (dominio negativo). Pero sefiala Roxin que en el caso concreto
de que el instrumento encargado de cumplir la orden dictada por los
dirigentes de la organizacién no lo haga, en modo alguno eso afec-
taria a la fundamentacion de la autoria mediata en tanto que persis-
tirfa la iniciacién de un hecho punible en autoria mediata que habria
quedado en grado de tentativa, como también puede suceder en las
otras constelaciones de casos de autoria mediata donde se utiliza la
coaccién o el engarfio al instrumento”.

2 V. RoxIN, Griinwald-FS, p. 560; el mismo, Anmerkungen zum Vortrag von Prof.
Dr. Herzberg, en Individuelle Verantwortung und Beteiligunsverhéiltnisse bei Strafta-
ten in biirokratischen Organisationen des Staates, der Wirtschaft und der Gesellschaft

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2.* Epoca, n.° 17 (2006)



LA CODELINCUENCIA EN ORGANIZACIONES CRIMINALES... 65

Hay que tener en cuenta, no obstante, que en esos dos ultimos
casos el ejecutor generalmente ya estd instrumentalizado y no se
plantea tomar una libre resoluciéon de ejecutar o no el delito; es
decir, no pasa por la libre decisién del instrumento que el delito se
ejecute o no; esto si ocurre en todos los casos de dominio de la or-
ganizacién. Pero habria que observar que existiria tentativa de de-
lito cuando quizas no ha podido demostrarse siquiera el pilar basi-
co del dominio por organizacién, que es la fungibilidad del
instrumento. Es decir que, si como se sefiala, la irrelevancia del
instrumento en la maquinaria de poder hace que la orden de la cu-
pula se ejecute de todas formas, cada vez que se niegue un miembro
de la organizacién a ejecutar la orden criminal recibida habria ten-
tativa de delito. Ahora bien, agumenta Rotsch, que aunque la irre-
levancia del instrumento en la maquinaria de poder hiciera que la
orden de la ctipula se ejecute de todas formas, cada vez que se nie-
gue un miembro de la organizacién a ejecutar la orden recibida
habra tentativa en autoria mediata y, ademas, el hecho delictivo
(consumado) que cometa quien le sustituya, que ya no sera mate-
rialmente el mismo, por lo que no cabe descartar el concurso de de-
litos”. De ello cabria deducir que la fungibilidad no aporta dominio
del hecho. Roxin, sin embargo, considera que existe un tinico hecho,
porque el dirigente de la organizacién da la orden, por ejemplo, de
matar a una persona, y para su ejecucién pueden utilizarse uno o
varios instrumentos, por lo que la accién del dirigente seria tnica,
siendo erréneo acudir a la teoria del concurso’. Seria, a mi juicio,
acertada la posicién de Roxin si inicamente se considerara autor
mediato al dirigente de la capula de la organizacién criminal, por-
que en verdad realiza un tnico hecho: dar una orden criminal pro-
duciendo una victima’. Pero también son autores mediatos, segin
su concepcién, todos los mandos intermedios que van transmitien-
do la orden manejando, al menos, una parte del aparato hasta llegar
al altimo que transmite directamente la orden al ejecutor. Respecto
de este ultimo dirigente, sin embargo, no puede decirse que sélo
dicte una orden criminal en el supuesto que nos ocupa. Si da una
orden a un miembro de la organizacién que no la ejecuta —ya ha-
bria tentativa en autoria mediata—, necesariamente tendra que dar
otra mas a otro sujeto que, si no se dicta simultdneamente en el

(ed. Knut Amelung), Pro Universitate, 2000, p. 56; el mismo, Strafrecht. Allgemeiner
Teil, I1. Besondere Ercheinungsformen der Straftat, C. H. Beck, Miinchen, 2003, p. 50.
3 RoTscH, ZStW (2000), p. 528.
7 ROXIN, Strafrecht (AT-11), p. 51.
5 Cfr., sin embargo, RoTscH, ZStW (2000), p. 530.
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contexto de un mismo espacio y tiempo que la anterior’®, no puede
decirse que esté continuando con la realizacién del mismo hecho,
puesto que tras terminar un curso causal que no produce el resul-
tado, el dltimo autor mediato del eslabén tendria que poner en
marcha un nuevo curso causal, con otro instrumento, para lograr la
consumacién del delito 77. En consecuencia, puede apreciarse que
para el hecho que quedaria en grado de tentativa ha sido decisiva la
actuacion del instrumento, porque tenia el si de la realizacién del
delito, lo que obliga a los dirigentes —al menos, al ultimo esla-
bén— a emprender otra accién, con otro instrumento, aunque ten-
ga la misma victima’®.

Pero ademas, como ya sefialé en otro lugar’, el comienzo de la
tentativa serfa distinto para los dirigentes y mandos intermedios de la
organizacion, puesto que, siguiendo la concepcién de Roxin, la ten-
tativa en la autoria mediata comienza cuando el instrumento proce-
de inmediatamente a la ejecucién del delito o cuando el sujeto de
atras abandona y pone en manos del instrumento el curso causal que
ha impulsado para lesionar el bien juridico protegido®’; como en el
aparato de poder hay varios dirigentes, integrados en diversos esla-
bones, el primer dirigente que da la orden criminal no traspasa el
control del acontecimiento tipico a manos del instrumento, sino a
otro autor mediato —mando intermedio— que seguira transmitiendo
la orden hasta llegar al dltimo mando y al ejecutor; por supuesto,
para el instrumento nunca comenzara la tentativa. Esta variedad de
momentos en los que los diversos autores mediatos actuarian tiene
sin duda una influencia también en la consideracion de la autoria; ni
siquiera en los supuestos en que el autor mediato «abandona» el
control del hecho delictivo al instrumento la tentativa habria co-
menzado para el primer dirigente que dio la orden y los sucesivos

6 Generalmente, como indica AMBOS, Der Allgemeiner Teil des Vilkerstrafrechts, p.
598, la fungibilidad no opera simultdneamente, sino de modo sucesivo.

7 ROXIN, Strafrecht (AT-II), p. 47, afirma, sin embargo, que la fungibilidad ga-
rantiza «la ejecucién del hecho».

78 Por ello replica HERZBERG, Antwort auf die Anmerkungen von Prof. Dr. Roxin, en
Individuelle Verantwortung und Beteiligunsverhiltnisse bei Straftaten in biirokratis-
chen Organisationen des Staates, der Wirtschaft und der Gesellschaft (ed. Knut Ame-
lung), Pro Universitate, 2000, p. 58, a Roxin, que si la fungibilidad del instrumento
fundamenta la autoria mediata, donde ésta falta —cuando no se pudo cambiar el eje-
cutor—, debe negarse y, en consecuencia, ni siquiera hablarse de tentativa.

79 HERNANDEZ PLASENCIA, La autoria mediata, p. 114.

80 V. RoXIN, Der Anfang des beendeten Verscuhs. Zugleich ein Beitrag zur Abgrenzung
von Vorbereitung und Versuch bei den unechten Unterlassungsdelikten, Festschrift fur
Maurach, C. F. Miiller, Karlsruhe, 1972, p. 227; el mismo, LK, § 25, num. 152.
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que la transmitieron, hasta que el tltimo mando directamente la
comunica al instrumento8!.

C) Por otro lado, la apreciacién de la autoria mediata romperia
con la percepcién del autor como figura central del acontecimien-
to tipico®?. Si bien es cierto que las normas reguladoras de la code-
lincuencia otorgan un papel preponderante a la autoria y a su exis-
tencia subordinan la de la participacién, no lo es menos que en la
autoria mediata, a pesar del dominio del sujeto de atras, en muchos
casos habria que considerar figuras centrales del acontecimiento ti-
pico tanto al autor mediato como al instrumento, dado que este tl-
timo también puede ser autor directo del hecho tipico®>. Claro que en
aquellos supuestos en que el instrumento por actuar justificada o in-
culpablemente no es responsable juridico-penalmente también po-
dria admitirse la idea plastica de la figura central del autor mediato.
Pero en los supuestos de organizaciones criminales tendriamos varias
figuras centrales, casi practicamente todos los miembros de las mis-
mas; serian los dirigentes que estan en la cipula, los mandos inter-
medios que manejan parte o todo el aparato y los miembros ejecu-
tores®*. Sin embargo, entre los diferentes autores, existe una
diferencia posicional dentro de la estructura de la organizacion:
unos estan en la cupula, otros en una zona intermedia y los ejecuto-
res serian personas practicamente anénimas e intercambiables. Des-
de luego, considerar al autor como figura central del acontecimiento
tipico nos lleva a resultados dogmaticos contradictorios, pues la ca-
lificacién de autores mediatos a los dirigentes de la organizacién
no impediria que también fueran figuras centrales los ejecutores

81 Poco clara parece la fundamentacién de FARALDO CABANA, Responsabilidad penal
del dirigente, pp. 122 y ss., cuando sefiala «en la autoria mediata con aparatos orga-
nizados de poder, en los que el hombre de atrds no necesita ejercer ninguna influencia
directa sobre el ejecutor, puede considerarse comenzada la tentativa cuando el hombre
de atrds inicia su actividad sobre el instrumento» (cursivas afiadidas), apelando a que
ello supone ya la iniciacién de realizacién del tipo al no cederse al ejecutor la decisién
relevante sobre el si de la realizacién tipica, porque dispone de otros miembros de la
organizacion dispuestos a actuar. Para FERNANDEZ SANCHEZ, Autoria y participacion en
la criminalidad organizada, p. 37, los dirigentes del aparato sélo tendrian un dominio
del hecho previo a la fase ejecutiva del delito que, una vez iniciada, pasaria a ser un
dominio negativo del hecho que no permite calificarle como autor.

8 V. RoxIN, Téterschaft und Tatherrschaft, pp. 25y ss. Cfr. HERNANDEZ PLASENCIA,
La autoria mediata, pp. 33 y ss.

8 Por el contrario VEST, H., Humanitdtsverbrechen — Herausforderung fiir das In-
dividualstrafrecht?, ZStW (2001), p. 498, considera que verdaderamente la figura
central del acontecimiento tipico es el aparato organizado de poder en si mismo
considerado.

8 Similar HEINE, G., Tdterschaft und Teilnahme in staatlichen Machtapparaten, JZ
(2000), p. 924.
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pese a ser meros instrumentos. En consecuencia, la fungibilidad del
instrumento no podria constituir la realidad prejuridica de la que pu-
diera deducirse que los dirigentes ocupan la posicion central del su-
ceso tipico.

D) También, por dltimo, la apreciaciéon de una autoria mediata
de los dirigentes romperia en cierto modo la estructura de la acce-
soriedad, concretamente con la induccién donde el inducido-eje-
cutor es libre al realizar su accién y por ello diferenciandose de la au-
toria mediata®>. Hasta ahora, en efecto, el inductor se caracteriza
porque el hecho de determinar a un sujeto a cometer un ilicito penal
no le proporciona el dominio. La diferencia entonces entre induccién
y autoria mediata no estaria inicamente en que el sujeto fuera libre
al tomar la decisién de ejecutar un delito y tuviera el dominio del he-
cho cuando fue determinado por otro, sino en que el instigador a su
vez no maneje un aparato organizado de poder.

Los partidarios de la autoria mediata encuentran sobre todo que
en la induccién una vez se realiza la influencia psicolégica sobre el
ejecutor, la ejecucién del delito no es automatica, sino que tiene que
pasar por la previa decision del propio ejecutor, quedando el hecho
en sus manos; en los aparatos de poder la ejecucién del delito seria
automatica una vez dictada la orden porque la decision del instru-
mento es irrelevante, pues el hecho se realizara de todas formas,
aunque el no quiera ejecutarlo. Sin embargo, debe diferenciarse la fa-
cultad para decidir y llevar a la practica lo decidido y otra la ejecu-
cion de la decisiéon. Si un instrumento se niega a cumplir la orden es
porque se reconoce que todos pueden negarse —lo cual no es muy
compatible con el presupuesto del dominio del hecho: la fungibili-
dad—. No sera lo habitual, porque justamente los miembros ejecu-
tores tienen esa disposicién para ejecutar las 6érdenes que reciben de
sus dirigentes, pero debe reconocerse que su decisién no es tan in-
significante. Pero claro, como ya se ha comentado, esto mismo po-
dria pensar cualquier sujeto cuando decide llevar a cabo su propdsi-
to criminal contratando a un sicario, que si no es uno sera otro,
porque hay muchos disponibles; el delito se ejecutara porque hay su-
jetos predispuestos a cometer crimenes®. Resulta, pues, discutible

8 Concretamente asi se expresa HRUSCHKA, J., Regressverbot, Anstiftungsbegriff
und die Konsequenzen, ZStW (1998), p. 606.

86 Casi excepcionalmente admiten la autoria mediata cuando se utilizan sicarios
Bustos RAMIREZ, J. J./HORMAZABAL MALAREE, H., Lecciones de Derecho Penal, v. 11,
Trotta, Madrid, 1999, p. 293. También SCHROEDER, JR (1995), p. 179. Y parece tam-
bién que el Tribunal Supremo aleman en la famosa sentencia de 26 de julio de 1994
sobre los homicidios del Muro de Berlin, v. criticamente RoxIN, Téterschaft und Tat-
herrschaft, p. 610.
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que la instigacién por medio de un aparato organizado de poder
convierta al sujeto en autor mediato porque le permite ejercer un
control sobre el hecho que ejecuta el inducido-instrumento.

5. ¢Por qué no la participacion?

Los partidarios del dominio por organizacién no descartan la po-
sibilidad de que en el seno de las organizaciones criminales se ejecu-
ten comportamientos reconducibles a las formas de participacion.
Sélo podrian ser autores mediatos quienes tuvieran poder de ordenar
y no simplemente para trasladar la orden, pues en tal caso no le apor-
tarian el dominio sobre el suceso tipico®’. Pero se emplean varios ar-
gumentos para alejar la posibilidad de considerar participes a los di-
rigentes de la organizacién criminal. Por un lado, se ha senalado que
constituirfa un riesgo en cuanto que podrian quedar impunes sus
conductas debido a la naturaleza accesoria de la participacién, aun-
que primariamente se opone que el merecimiento de pena de autor
esta en los que planifican y dirigen la organizacién criminal®®.

Algunos autores consideran que calificar a los dirigentes de la or-
ganizacién criminal como participes implica no valorar la impor-
tancia, la posicion y el peso que tienen sus conductas en la realiza-
cién del hecho®. Si con ello se pretende ofrecer un criterio
delimitador entre la autoria mediata y la induccion consistente en la
mayor importancia objetiva de la contribucién al delito se estaria re-
tornando a un caduco concepto objetivo-material de autor®; pero
ademas, esa valoracién no coincidiria tampoco con la del legislador
que prevé el mismo marco punitivo para la autoria mediata que
para la induccién®!.

87 STRATENWERTH, Strafrecht (AT-I), p. 226.

8 Resulta muy expresivo MUNoz CONDE, Problemas de autoria y participacion e la
criminalidad organizada, p. 159, cuando concluye que «seria un escandalo que las du-
das y vacilaciones de una Dogmatica de la autoria no plenamente perfilada todavia en
sus contornos, obligara a dejar impunes o a castigar s6lo con la pena atenuada del
céomplice lo que materialmente merece a todas luces la pena del autor».

8 V. AMBOS, Der Allgemeiner Teil des Vilkerstrafrechts, p. 593; FIGUEIREDO Dias, J.,
Autoria y participacion en el dominio de la criminalidad organizada: el «dominio de la
organizacion», en Delincuencia organizada. Aspectos penales, procesales y crimino-
l6gicos (edits. Juan Carlos Ferré Olivé y Enrique Anarte Borrallo), Universidad de
Huelva, 1999, p. 102; FARALDO CABANA, Responsabilidad penal del dirigente, p. 193.

%0 V. sobre ello RoxXIN, Tdterschaft und Tatherrschaft, pp. 38-51; Diaz Y GARciA
CONLLEDO, La autoria, pp. 535-544.

°l En tal sentido HERZBERG, Mittelbare Tiiterschaft und Anstiftung, p. 51, sefialando
que la diferencia entre la autoria mediata y la induccién es meramente formal.
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La utilizacién de la idea de merecimiento de pena como ingre-
diente en la delimitacién de quién debe ser autor de un hecho puni-
ble hace tiempo que con razén Roxin intenté desterrar de la dogma-
tica de la codelincuencia®’. Tal idea esta apegada a consideraciones
politico-criminales que debe tenerse presente, pero en modo alguno
constituye una materia prima para elaborar un criterio dogmatico de
autoria. Partiendo del propio Derecho positivo, donde se equipara en
punicién a varios participes con los autores, se observa cémo nece-
sariamente el participe no se le tiene por qué suponer castigado con
menor pena. En la decisién de si alguien ha realizado un hecho pre-
visto en un tipo penal no puede interferir la cuestion de como debie-
ra ser castigado quien realizé tal hecho.

Por otro lado, en el ambito de las organizaciones criminales de es-
tructura jerarquizada, no cabe rechazar la solucién de la participa-
cién alegandose precisamente que tiene el inconveniente de la acce-
soriedad, de tal forma que si el ejecutor quedara exento de
responsabilidad acarrearia la impunidad para el dirigente®®. Sin em-
bargo, la tesis de la autoria mediata en los aparatos organizados de
poder se ha venido sustentando siempre sobre la base de que los
ejecutores son plenamente responsables; si hubiera algiun déficit en
cuanto a su responsabilidad imputable al dirigente, estariamos ante
otro escenario, no en el de los aparatos organizados de poder, en el
que indudablemente no cabria dejar fuera la autoria mediata.

En este contexto se alega también que no resulta aplicable la in-
duccién, en detrimento de la autoria mediata, porque no estan equi-
paradas punitivamente en el campo de la tentativa: ésta resulta im-
pune en la induccién®, con lo cual la persecucién de los hechos
criminales de la organizacién sé6lo podrian perseguirse cuando se co-
menzara a ejecutar el delito®. Nada impide, sin embargo, que pueda
directamente actuarse contra los dirigentes de la cipula, sin incluso

92 RoxIN, Téterschaft und Tatherrschaft, pp. 30y ss.

% V. en tal sentido JosHr JUBERT, ADPCP (1995), p. 676; DEL CARPIO DELGADO, El de-
lito de blanqueo de bienes, p. 277; MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, Criminalidad de em-
presa, p. 103. Cfr. sin embargo FARALDO CABANA, Responsabilidad penal del dirigente, p.
193; FERRE OLIVE, «Blanqueo» de capitales y criminalidad organizada, p. 91.

9 AMBOS, Der Allgemeiner Teil des Volkerstrafrechts, p. 594.

% Por la aceptacion de la induccién se decantan, sin embargo, KOHLER, Stra-
frecht (AT), p. 510; RENZIKOWSKI, Restriktiver Tdterbegriff, p. 89; RotscH, ZStW (2000),
p. 562; HERZBERG, Mittelbare Tiiterschaft und Antstiftung, p. 48; GIMBERNAT ORDEIG, E.,
Autor y complice en Derecho Penal, Universidad de Madrid, 1966, p. 189; LOPEZ PERE-
GRIN, M. C., La complicidad en el delito, Tirant lo blanch, Valencia, 1997, pp. 404 y ss.;
OLMEDO CARDENETE, M., Comentarios al Cédigo Penal, 111, (dir. Manuel Cobo del Ro-
sal), Edersa, Madrid, 2000, p. 282.
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haber dado 6rdenes criminales, si se comprueba que la organizacién
tiene fines delictivos, amén de que la persecucién pueda promoverse
por la realizacién de actos preparatorios punibles®.

También se ha indicado que en algunos casos sera imposible cas-
tigar al dirigente como inductor porque el ejecutor serd un omnimodo
facturus, ya esta decidido a la comisién del hecho punible”. Es cierto
que los dirigentes del aparato dan la orden contando con que los eje-
cutores no se opondréan a darle cumplimiento por haber manifestado,
expresa o tacitamente, con caricter previo su disponibilidad para
cumplirla; pero la ejecucion del concreto hecho tipico la realiza el eje-
cutor una vez recibe la orden y es ésta el factor desencadenante de su
resolucion delictiva, sin que afecte a su determinacion definitiva de
cometer un delito la predisposicién que tenia el sujeto.

La induccién se rechaza también, por dltimo, porque en el &m-
bito de la criminalidad organizada podria conducir a lagunas de pu-
nibilidad, pues no habria identidad o determinacién suficiente entre
el contenido de la orden dictada y el hecho finalmente ejecutado®.
Estimo, no obstante, a pesar de que no comparta la tesis de la in-
duccién para los dirigentes que estan en la capula de la organiza-
cién, que la determinacion al hecho es adecuada para construir
una induccién cuando se ordena la realizacién de un comporta-
miento especifico —matar al que cruce por un determinado lugar, o
el que ofrece una cantidad de dinero si mata al (desconocido) ase-
sino de su padre—; a mi juicio, el inductor no es preciso que co-
nozca la identidad de la victima ni el momento en que se esta eje-
cutando la accién. Pero se me antoja que si no puede apreciarse una
induccion a ese hecho —lo menos—, como podria fundamentarse la
autoria mediata —lo mas—, resultando inexplicable que se diga de
un sujeto que domina un hecho sin saber si se producira, cuando se
produce o si realmente se ha producido y sobre qué victimas ané-
nimas.

% Otra fundamentacién HERZBERG, Mittelbare Titerschaft und Anstiftung, p. 50.
ROXIN, Strafrecht (AT-1I), p. 54, rechaza la induccién porque estructuralmente no se
adapta a esa figura, tanto porque contradice los principios social, histérico y juridico
de imputacién al autor, cuanto porque el inductor tiene que buscar y convencer al eje-
cutor, mientras que al autor mediato le basta con dictar una orden sin mantener nin-
gun contacto con el ejecutor.

°7 V. GOMEZ BENITEZ, J. M., El dominio del hecho en la autoria (validez y limites),
ADPCP (1984), p. 113.

%8 Asi FARALDO CABANA, Responsabilidad penal del dirigente, p. 180.
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6. A modo de balance

Roxin exige para que haya dominio del hecho, y concretamente
dominio de la voluntad basado en el poder de la voluntad conducto-
ra, no cualquier clase de influencia psicolégica sobre la voluntad
del ejecutor, pues también la tendrian inductor y cémplice; afirma
que «el dominio del hecho debe quedar circunscrito a los casos en los
que la tltima y decisiva resolucién sobre lo que debe acontecer esta
junto al hombre de atras»®. En los supuestos de autoria mediata me-
diante coaccién el dominio de la voluntad se expresa en la ausencia
de libertad —Unfreiheit— determinada normativamente; en los de
error, la autoria mediata se basa, no en la falta de libertad, sino en la
«ceguera» —Blindheit— del instrumento. En los supuestos de do-
minio organizativo, el sujeto de delante es libre y no esta sometido a
ningun tipo de ceguera; sin embargo, es un instrumento en manos
del sujeto de atras porque en la maquinaria delictiva puesta en mar-
cha por éste el instrumento resulta ser una pieza sustituible en caso
necesario; el instrumento, a pesar de que domina el hecho que reali-
za, y por ello es autor directo, y ademas responde penalmente por é€l,
porque su responsabilidad no queda ni excluida ni atenuada, no tie-
ne el dominio exclusivo del hecho, porque existe un sujeto de atras
que con el poder de su voluntad conductora hace que el delito se eje-
cute, con la intervencién de uno u otro miembro de la organizacién.

El dominio por organizacion ciertamente ofrece una detallada
percepcién factico-normativa de lo que podria consistir la realizacion
un hecho a través de otro. La autoria mediata se presenta como una
categorfa dogmatica muy sugerente para aplicarse a sujetos que ni
tan siquiera ejecutan a sus victimas pero dirigen organizaciones con
esos fines y cuentan con los medios personales y materiales necesa-
rios para ello.

Se parte de que los dirigentes ocupan una posicién especial den-
tro de la organizacién por cuanto determinan su funcionamiento vy,
en consecuencia, también los comportamientos de sus miembros; de
ahi que se rechace la tesis de la coautoria!®. Téngase en cuenta, no
obstante, que desde el punto de vista dogmatico y juridico-positivo,
autores mediatos —dirigentes— y directos —ejecutores— tienen ple-
na equiparacion.

% ROXIN, Tdterschaft und Tatherrschaft, p. 144.
100 'V, BACIGALUPO ZAPATER, E., Principios de Derecho Penal. Parte General, 3.2 ed.,
Akal, Madrid, 1994, p. 228; JosH1 JUBERT, ADPCP (1995), p. 674.
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En definitiva, el planteamiento de la autoria mediata a través de
aparatos organizados de poder o en organizaciones de estructura
jerarquizada arranca, como senala Murmann'®!, de la probabilidad o
casi seguridad de que se produzca el resultado delictivo!'??; y al exa-
minar los factores causantes de ello se encuentran en la fungibilidad
de los ejecutores y en el funcionamiento casi automaéatico. Hemos
dicho que, en realidad, el automatismo de la organizacién tiene que
ver, esencialmente, con la fungibilidad, y por ello se concentra en
esta ultima el fundamento de la autoria mediata. La fungibilidad
daria automatismo al aparato y también gran probabilidad de que se
cometan los delitos ordenados.

A) ¢Existe instrumentalizacién?

Por otro lado, se acepta que los miembros ejecutores de la organi-
zacién actian como instrumentos, por cuanto siguen como autématas
las 6rdenes de sus dirigentes —automatismo— y su voluntad es irre-
levante respecto a la realizacion del delito —fungibilidad—. Reparese,
no obstante, que el hecho que debe dominarse es el tipificado en la ley
penal, no siendo suficientes por si solos o conjuntamente ni el dominio
sobre la organizacion ni el de los instrumentos, amén de que éstos do-
minan plenamente los hechos que ejecutan. Hay que fijarse especial-
mente no en la organizacién, pues en la autoria mediata no se trata de
dilucidar si un sujeto cometié un delito utilizando una organizacién
criminal. Aquella forma de autoria requiere la utilizacién de otra per-
sona, instrumentalizada, para lesionar el bien juridico protegido, y a
pesar de que se diga que esta subordinado, que no manda nada, que es
fungible y cuando quieran lo quitan y que si se negara a cumplir la or-
den el delito se ejecutaria por otro, se le reconoce nada méas y nada me-
nos que el dominio del hecho y la plena responsabilidad penal, como
se lo atribuyen también al dirigente de la organizacion!®.

La alta probabilidad o seguridad de que el delito ordenado se
cometera, sustrato que subyace a la calificacion de los dirigentes

101 MUURMANN, GA (1998), p. 272.

102 En ello precisamente se basaria el dominio del hecho de los dirigentes segin
BoLEA BARDON, Autoria mediata, p. 369.

103 Resulta acertada por ello la observacion de BoLEA BARDON, Autoria mediata, pp.
350 y 367, cuando sefiala que el punto mas débil de la construccion de Roxin sobre la
autoria mediata en los aparatos organizados de poder estriba en la doble considera-
cién que realiza del instrumento; por un lado, afirmando su capacidad para tomar
una decision libre y responsable y, por otra, no aparece, desde el punto de vista del su-
jeto de atras, como libre y responsable.
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como autores mediatos, no permite, por si sola, fundamentar la au-
toria de un hecho punible. Incluso en algunas formas de participa-
cién podria darse tal probabilidad (por ejemplo, el padre que, dese-
oso de vengar la violacion de su hija, encarga a un sicario el asesinato
del violador).

B) ¢Insignificancia del instrumento?

Un punto de vista generalizado que abona la tesis de la autoria
mediata parte de la consideracion de que la clave de la criminalidad
organizada estriba en sus dirigentes y, por consiguiente, su respon-
sabilidad debe ser alta. Por ejemplo Ambos senala que «el dominio
por organizacion ejercido en virtud del aparato reduce el significado
de la responsabilidad del autor directo y, al mismo tiempo, agrava
hacia arriba al del autor de atras»!% . He mantenido el criterio dis-
tinto!'%. No es deseable que los miembros ejecutores de la organiza-
cion se sientan respaldados, en primer lugar, por la creencia de im-
punidad de los hechos que realizan porque normativamente se
considere que es la organizacién criminal la «autora» de los hechos
con sus maximos responsables, dejandoles en un segundo plano y
creyendo que antes que ellos deben responder sus, a veces, poderosos
dirigentes. Si ello fuera asi, sobre todo en aparatos estatales, los
miembros ejecutores de la organizacién confiaran y les motivara a
actuar en la «politica» de Estado, que les ampararai, lo que no les de-
sinhibira de cumplir las 6rdenes criminales, sino al contrario, les im-
pulsara a cometer el delito. Creo que no es menos insignificante en el
seno de una organizacion criminal que haya sujetos dispuestos a
ejecutar de propia mano acciones criminales, a cumplir cualquier or-
den por antijuridica y reprochable que sea, a la que no le ponen re-
paro y en la que, seguramente, no tienen ningtn interés %,

Es mas, en algunos supuestos creo que resulta mas relevante la
condicién de los miembros ejecutores que la de sus dirigentes. Alli
donde la capacidad para efectuar determinadas acciones criminales,
por ejemplo, la practica masiva de mutilaciones sobre una poblacién,
esté sélo al alcance de sujetos especialmente cualificados, por muy
fungibles que sean, no pueden considerarseles actores secundarios
dentro de la organizacion, incluso si atendemos a factores extrafos

104 AMBOS, GA (1998), p. 241.

105 HERNANDEZ PLASENCIA, La autoria mediata, p. 275.

106 También asi KOHLER, Strafrecht (AT), p. 510; LOPEZ PEREGRIN, La complicidad en
el delito, p. 403.
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como el merecimiento de pena entre ejecutores y dirigentes. Las
cualidades, y a veces deberes ético-juridicos, que retinen los miem-
bros del ultimo eslabén de la organizacién para la comision de los
delitos no pueden subestimarse frente al manejo de la misma. La ul-
tima y decisiva resolucién sobre cada hecho tipico inequivocamente
la tendrian los sujetos de delante: ¢no esta realmente en la mano de
los ejecutores, pese a que generalmente decidan de forma indivi-
dual dar cumplimiento a las 6érdenes que reciben, abortar de forma
colectiva los planes criminales de los dirigentes de la cipula cuando,
por ejemplo, constituyen auténticos crimenes contra la humanidad?
Si los ejecutan es porque el desprecio por los bienes juridicos puede
mas que la obligatoriedad de la orden que reciben.

Por tanto, no deberia causar sorpresa'’’ que a los verdugos direc-
tos de las victimas se les atribuyera un papel mas relevante que a los
que, sin atreverse personalmente a ejecutar las acciones criminales,
realizan labores de planificacién, aportaciéon de medios, ordenando
las acciones, en definitiva, manejando una organizacién y propi-
ciando la comisién de delitos. En cualquier caso, habra que sujetar-
se al resultado de la aplicacion de las categorias dogmaticas!®®, sin in-
currir en alternativas a la dogmatica!® y sin alarmismo por cuanto
que del estado de la discusién doctrinal no se desprende en estos su-
puestos impunidad para los dirigentes de la organizacién criminal '1°.

C) ¢Necesidad de una fundamentacién auténoma
de la autoria mediata?

Roxin detecté que los cléasicos supuestos del error y la coaccién en
la autoria mediata no permiten abarcar la realidad de la criminalidad
de los dirigentes. Por ello propone una tercera forma, auténoma, de
autoria mediata en el marco de los aparatos organizados de poder .
La cuestion a plantear aqui es si resulta realmente necesaria y, de ser-
lo, si se hace sin quebrantar las propias bases de la autoria mediata.

107 Cfr. JosH1 JUBERT, ADPCP (1995), p. 675.

108 Como apunta HERZBRG, Mittelbare Tiiterschaft und Anstiftung, p. 53.

109 Como advierte FIGUEIREDO Dias, Autoria y participacion en el dominio de la
criminalidad organizada, p. 107.

110 No comparto por ello la visién catastréfica de QUINTERO OLIVARES, G., La cri-
minalidad organizada y la funcion del delito de asociacién ilicita, en Delincuencia or-
ganizada. Aspectos penales, procesales y criminolégicos (edits. Juan Carlos Ferré
Olivé y Enrique Anarte Borrallo), Universidad de Huelva, 1999, p. 177, cuando sefia-
la que la autoria y participacién y el dominio del hecho saltan en pedazos cuando se
intentan aplicar a la criminalidad organizada.
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Hoyer, por ejemplo, senala que no resulta necesario construir una ter-
cera forma de dominio de la voluntad para los aparatos organizados
de poder, sino que en éstos la autoria mediata se afirma sobre la base
de que el dirigente tiene en sus manos la configuracién de la volun-
tad del instrumento!!!'. La posibilidad de abrir campos auténomos
dentro de la dogmatica de la autoria mediata deja el camino expedi-
to para una paulatina dilatacién de esa categoria. Por qué no sera po-
sible fundamentar también la autoria mediata en otros supuestos en
los que, pese a la total responsabilidad del ejecutor, puede conside-
rarse que la ejecucion del delito se verificara por el instrumento, sin
que exista coaccién ni error, debido a la considerable dependencia
que le une con el sujeto de atras; por ejemplo, en supuestos de de-
pendencia afectiva!'?, Qué respuesta podra darse para incluir unos
casos y otros no aunque tengan similar sustrato.

7. Consideraciones finales

De todo lo anterior se desprende que en el marco de las organi-
zaciones criminales de estructura jerarquizada el dominio del hecho
del dirigente no se apoya directamente sobre el instrumento-ejecutor
del delito, que actia plenamente libre, sin estar sujeto ni a coaccién
ni a error, sino que se proyecta sobre la organizacién —Organisa-
tionsherrschaft—, lo que provoca que otro miembro de la misma eje-
cute un delito.

El requisito de la fungibilidad trata de contrarrestar, esencial-
mente, el obstaculo que supondria operar en la autoria mediata con
un instrumento plenamente libre y responsable, y que es autor di-
recto del delito porque tiene el dominio del hecho. Y ciertamente, la
fungibilidad del instrumento constituye un factor decisivo para de-
terminar las responsabilidades de los que se encuentran en la caspi-
de de la organizacién criminal, pero no precisamente para funda-
mentar un dominio del hecho; una resolucién plenamente libre de
voluntad por parte de quien ejecuta directamente el hecho delictivo
impide ya trasladar o compartir el dominio del hecho a quien deter-
mina esa voluntad si con ello no produce, al menos, una merma de la

11 HOYER, SK, § 25, nams. 91 y ss. También ScHuLz, JuS (1997), pp. 112 y ss., con-
sidera difuso el concepto de autoria mediata a través del dominio de la organizacién
y superfluo.

112V, Diaz Y GARciA CONLLEDO, La autoria, p. 648, negando una posible autoria me-
diata. Sobre estos supuestos v. MAURACH, R./GoOssEL, K. H./Z1pF, H., Strafrecht. Allge-
meiner Teil-2. Erscheinungsformen des Verbrechens und Rechtsfolgen der Tat, 7.2 ed., C.
F. Miller, Heidelberg, , 1989, § 48, num. 86.
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libertad del ejecutor, por mas que haya creado y domine una orga-
nizacién criminal!'3. Lo que debe dominarse es el hecho tipico me-
diante la instrumentalizacién del ejecutor, y no sélo la organizacién
criminal, sobre todo si no se interviene en la fase de ejecucion del de-
lito!*. El dominio no debe ejercerse sobre el instrumento, sino sobre
sus acciones, y mas especificamente, sobre la cualidad lesiva de la ac-
cién que ejecuta el instrumento!!>. Resulta pues chocante que pueda
afirmarse tal dominio de la voluntad del sujeto de atras tanto en los
casos en que el instrumento actia completamente libre —como su-
cederia en los delitos que se cometen a través de los aparatos orga-
nizados de poder— como cuando el instrumento no actia libremen-
te —sufre, por ejemplo, un error de tipo—!'®. Me reafirmo, por ello,
en que la fungibilidad es un factor que se vuelve en contra de la au-
toria mediata en estos casos!!’.

Segun mi punto de vista, la realizaciéon de un hecho punible a
través de otro requiere una instrumentalizacién factica del que ac-
tia delante!'®, que bien puede producirse mediante coaccién o en-
gafno o aprovechandose del error o ignorancia del sujeto de delan-
te. La instrumentalizacién tendria que venir impuesta o derivada
de la conducta del autor mediato, produciendo un determinado
efecto: falta o déficit de libertad en el sujeto de delante. De lo con-
trario, pareceria que no estamos hablando de autoria mediata, ni
siquiera de codelincuencia, sino, en su lugar, utilizando criterios de
imputacion de los resultados delictivos que con su conducta pro-
duce un miembro de la organizacion y hace que se extienda al res-
to de miembros!®.

113 En contra sefala ROXIN, Tdterschaft und Tatherrschaft, p. 245, que es irrelevante
porque desde el punto de vista el autor mediato el sujeto de delante no es libre y res-
ponsable, sino que aparece como figura anénima e intercambiable.

114y, HERNANDEZ PLASENCIA, La autoria mediata, pp. 274 y ss.

115 Cfr., sin embargo, RoxXIN, Strafrecht (AT-1I), p. 51. Sobre mi concepcién del do-
minio del hecho v. La autoria mediata, passim.

e Por ello CEREZO MIR, Problemas fundamentales de Derecho Penal, Tecnos, Ma-
drid, 1982, pp. 173 y 245, ya calificaba de artificiosa la distincién de Roxin entre do-
minio de la accién (autoria directa) y dominio de la voluntad (autoria mediata), se-
fialando que quien tiene el dominio de la accién tiene el dominio de la voluntad.

117 HERNANDEZ PLASENCIA, La autoria mediata, p. 275; también asi CEREZO MIR, Cur-
so PG-II1, p. 217.

18 Cfr. BOLEA BARDON, Autoria mediata, p. 371.

119 Sobre los riesgos de este proceder v. HERNANDEZ PLASENCIA, Imputacion objeti-
va versus dominio del hecho, en La ciencia del Derecho penal ante el nuevo siglo. Libro
Homenaje al Profesor Doctor Don José Cerezo Mir (edits. José Luis Diez Ripollés, Car-
los Maria Romeo Casabona, Luis Gracia Martin y Juan Felipe Higuera Guimera), Tec-
nos, Madrid, 2002, pp. 735 y ss.
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Por todo lo dicho, no sélo es descartable la autoria mediata sino
también la coautoria, principalmente por ausencia de decisiéon con-
junta y de actuacién en fase de ejecucién, pues los supuestos excep-
cionales no pueden derogar los presupuestos basicos de una catego-
ria dogmatica; ni tampoco la induccién, por resultar incompatible
con nuestro ordenamiento juridico que no admite la induccién en ca-
dena. Dada la descripcion del funcionamiento de estas organizacio-
nes criminales, articuladas en varios eslabones, sélo el eslabén final
que da la orden al ejecutor es el tinico que podria alcanzar la califi-
cacion de inductor, porque determina directamente al ejecutor a co-
meter libremente el delito; los dirigentes de la organizacién queda-
rian como cémplices —mandos intermedios— o cooperadores
necesarios —los que estan en la capula— en funcién de la aportacién
que realicen al delito!?°.

Ante la posible insatisfaccién de la aplicacién de la dogmatica de
la autoria y participaciéon a las organizaciones criminales, se va
abriendo camino otra opcién consistente en afrontar esta fenome-
nologia criminal desde concretas figuras delictivas, es decir, recu-
rriendo a la Parte Especial del Derecho Penal, aunque se han opues-
to también algunas objeciones. Y asi, se construyen ilicitos penales a
partir de la existencia, sin atender a sus actividades, de una organi-
zacion que tenga fines delictivos (delito de asociacioén ilicita) '2!; o al-
gunos delitos ejecutados en el marco de una organizacion (trafico de
drogas, terrorismo, blanqueo de capitales, tenencia ilicita de armas)
se agravan por pertenecer o actuar al amparo de la organizacién'??; o
se configuran algunos tipos penales de forma que convierten en pu-
nibles a titulo de autoria actos que normalmente constituirian parti-
cipacion'?3.

120 Comparten esta posicion LOPEZ PEREGRIN, La complicidad en el delito, p. 405;
DEL CaRrpIO DELGADO, El delito de blanqueo de bienes, p. 280; PEREZ ALONSO, E. J., La co-
autoria y la complicidad (necesaria) en Derecho Penal, Comares, Granada, p. 232,
nota 84; FERNANDEZ SANCHEZ, Autoria y participacion en la criminalidad organizada, pp.
36 yss.

21 En contra del mantenimiento de esta figura delictiva QUINTERO OLIVARES, La
criminalidad organizada, p. 190.

122 En contra de castigar la simple pertenencia a una organizacién criminal por
suponer un Derecho Penal de autor y no del hecho FERRE OLIVE, «Blangueo» de capi-
tales y criminalidad organizada, p. 92. Cfr. ademas los problemas de vulneracion del
principio non bis in idem que se plantearian de admitirse la autoria mediata en virtud
de aparato organizado de poder en OLMEDO CARDENETE, Comentarios al Cédigo Penal,
pp. 283 y ss.

123 Sobre esta posibilidad criticamente DE LA CUESTA ARZAMENDI, El Derecho Penal
ante la criminalidad organizada, p. 103.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2.* Epoca, n.° 17 (2006)



LA CODELINCUENCIA EN ORGANIZACIONES CRIMINALES... 79

La tendencia internacional parece ir por el camino de no consi-
derar autores mediatos a los que ordenan la comisién de crimenes.
El art. 25.3 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional se-
para nitidamente (a) la comisién de un crimen por si solo, con otro o
por conducto de otro, de las conductas de (b) ordenar, proponer o in-
ducir la comisién de un crimen. Establece su art. 28, ademas, una
responsabilidad especifica para los jefes y otros superiores militares
en razén de no haber ejercido un control apropiado sobre las fuerzas
militares a su cargo o sus subordinados para evitar los delitos come-
tidos por éstos, es decir, instituye una posiciéon o deber de garante
por los hechos cometidos —no ordenados— por sus subordinados o
fuerzas militares.

Y lo mismo puede advertirse también, aunque mas dudosamente,
en la Propuesta de Corpus Iuris de la Unién Europea mediante la
cual se pretende unificar el Derecho Penal en materia financiera.
En su art. 12.1, b) se define al inductor como el que mediante dona-
cién, promesa, orden, abuso de autoridad o de poder provoca la comi-
sion del delito o da instrucciones para cometerlo, omitiendo, sin em-
bargo, la regulacién de la autoria mediata, pero considerando en su
art. 13.1 responsable penal al empresario por los delitos cometidos
por subordinados al amparo de una orden suya, de lo cual podria de-
ducirse que existe una excepcion para los casos en que los delitos se
cometen a través de empresas u organizaciones, cediendo la induc-
cién —orden— en favor de la autoria'?.

Se ha enunciado otra opcién para imputar a titulo de autoria los
hechos cometidos al amparo de una organizacién criminal de es-
tructura jerarquizada. Joshi Jubert plantea la reintroduccién de la ca-
tegoria de la autoria intelectual, diferenciada de la induccién —que se
mantendria—, y no sujeta al principio de accesoriedad, lo que no im-
pediria que al ejecutor se le siguiera considerando como autor di-
recto del delito!?. Se trata de una propuesta sin desarrollo especifico,
pero que podria ser otra via para no forzar las otras formas de auto-
ria, concretamente la coautoria y autoria mediata.

Es procedente y conveniente no dilatar las categorias dogmaticas,
favoreciendo oportunas elasticidades, puesto que corren el peligro de
que se esfume su esencia. Las potenciales insuficiencias que pueda
mostrar la autoria mediata en los aparatos organizados de poder no
deberian conducir a relativizar su valor dogmatico, pues en tal caso
ya se habria dado un importante paso para su desaparicion.

124 V. sobre ello MARIN DE EsPINOsA CEBALLOS, Criminalidad de empresa, pp. 123 y ss.
125 JosH1 JUBERT, ADPCP (1995), p. 678.
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En definitiva, no resulta adecuado, desde el punto de vista dog-
matico, trasplantar el principio conductor del funcionamiento de las
organizaciones criminales al principio conductor de la autoria me-
diata. Frente a la asercion de que los dirigentes del aparato tienen el
dominio del hecho porque al disponer de la organizacién cuentan
también con la posibilidad de convertir las 6rdenes del aparato en la
ejecucion del delito!'?¢, puede sefalarse, y me reitero en palabras ya
escritas por Mir Puig, que «el hecho no pertenece a todo aquél de
quien depende la posibilidad de su ejecucién, sino sélo a quien lo
realiza»'?,

126 STRATENWERTH, Strafrecht (AT), p. 242.
127 MiR PuIG, S., Derecho Penal. Parte General, PPU, Barcelona, 1990, p. 396, aun-
que no comparta su criterio de determinacién de la autoria.
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