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PRESENTACION

Han transcurrido cincuenta arnos desde que, el 24 de septiembre de 1959, tuvo
lugar la publicacion oficial de la ley 14831. Dicha ley, inserta en la tendencia que
asomaba en otras latitudes, creé en la Repiblica Argentina los tribunales judiciales
en lo Penal Econdmico.

Tan significativo transcurso desperté en nosotros el interés y compromiso de
encarar el ambicioso emprendimiento académico que se ve materializado a lo largo
de las pdginas de esta obra colectiva, que versa sobre las mds salientes y diversas
temadticas del Derecho Penal Econdmico.

Se ha consolidado, desde hace tiempo, una idea fundamental: se trata de una
disciplina de abordaje complejo, por requerir conocimientos técnicos profundos,
no sélo de la materia penal, sino también de otras importantes ramas del saber
Juridico (tributaria, aduanera, cambiaria, comercial, administrativa, etc.). Es por
ello, justamente, que se acentiia la necesidad de una especializacion cada vez mds
intensa y multidimensional en torno a este eje, que acrecienta de modo exponencial
su protagonismo dentro de los vaivenes econdmico-legales que rigen la evolucion de
la sociedad toda.

Nuestro objetivo al idear y perfilar el proyecto quedo centrado en la posibilidad
de brindar un escenario dotado de la suficiente aptitud vy amplitud como para que
los propios operadores de la especialidad pudieran aportar sus visiones intelectuales
sobre los topicos mds controvertidos. Tal plataforma fue dividida de acuerdo a un
meditado esquema metodolégico.

En el segmento inicial, denominado parte general, se trazan los limites
conceptuales y se define el marco de aplicacion del Derecho Penal Econdmico. Lo
primero a partir del abordaje de ciertos aspectos introductorios, de politica criminal y
de relaciones entre el Derecho Penal y los criterios econdmicos; y lo segundo desde el
tratamiento del principio de legalidad y de asuntos asociados a la prictica forense.

A su vez —siempre dentro de la seccion primera— se trabajan cuestiones de
imputacion, teniendo en consideracion el rol protagénico de la empresa en este tipo
de delitos y los distintos criterios de atribucion de responsabilidad penal.

El segundo gran capitulo es el que corresponde a la parte especial. Alli se
estudian las distintas interpretaciones y conflictos que informan al elenco de

19



PRESENTACION

delitos que son competencia del fuero Penal Econémico, no sin antes trabajar sobre
relevantes temdticas administrativas con repercusion penal, como ser la defensa de
la competencia, la Ley de Abastecimiento, el Derecho Tributario Sancionador vy el
Régimen Penal Cambiario.

En cuanto atarnie a los delitos econémicos contenidos en el Cédigo Penal, son
tratados los aspectos que mayores discusiones traen aparejadas en relacion a los
fraudes al comercio e industria, los ilicitos cometidos mediante cheques y el lavado de
activos de origen delictivo.

Dentro del terreno de las modalidades contenidas en leyes especiales, en primer
lugar se somete a andlisis el Régimen Penal Aduanero, discurriendo en torno a sus
cuestiones introductorias, aspectos mayormente controvertidos, el particular plano de
las responsabilidades penales y sus derivaciones procesales. Seguidamente se abarca
el Régimen Penal de la Ley de Jubilaciones y Pensiones. En dltimo término se traza
un estudio sobre el Régimen Penal Tributario, donde se incluyen las cuestiones
introductorias, los aspectos criticos del delito fiscal, el plano de las responsabilidades
penales, las salidas alternativas del procesal penal tributario y las cuestiones
procesales.

Atin a riego de trasponer los limites que la prudencia aconseja para esta clase de
exposiciones preliminares, deseamos manifestar nuestra sentida gratitud al profesor
Alejandro C. Altamirano, por alentarnos con esta iniciativa y hacer posible su edicion
y publicacién, a los directivos de la acreditada editorial Marcial Pons, v a los profesores
Daniel Pastor y Carlos Ernst, quienes nos alentaron facilitando la participacion del
profesor Klaus Volk, empresa que pudo concretarse definitivamente gracias a la
intermediacion de Alberto Nanzer.

Es nuestro mds franco deseo que esta obra propenda a dimensionar ajustadamente
el desarrollo del Derecho Penal Econdmico, habilitando un espacio de meditacion
—, acaso, de resolucion— de los distintos problemas que pueden presentarse en el
seno de la especialidad y motorizando el surgimiento de renovadas propuestas sobre
la disciplina.

Ramiro M. RUBINSKA
Daniel SCHURJIN ALMENAR
(Coordinadores)
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1. Aspectos introductorios

LA PARTE GENERAL DEL DERECHO
PENAL ECONOMICO *
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SUMARIO: 1. LAS PARTICULARIDADES DE LA PARTE GENERAL.—2. DELITOS DE OMISIO’N.—2.1., La
diferenciacion entre accion y omision.—2.2. La equiparacion legal de accion y omision.—3. AUTORIA Y
PARTICIPACION.—3.1. La idea del bien juridico.—3.2. La identificacién legal de autoria y complicidad.—
3.3. Delitos de dominio y de deber.—3.4. Dominio de la organizacién.—4. TENTATIVA.—4.1. Preparacién y
tentativa.—4.2. Desistimiento y arrepentimiento activo.

1. LAS PARTICULARIDADES DE LA PARTE GENERAL

La tradicional obra maestra de la teoria del Derecho penal aleman, la parte
general, contiene en su forma corriente una «dogmatica de tribunal por jurados».
Diferenciaciones entre dolo e imprudencia, autoria y participacion, accion y omi-
sién, etc., no han sido desarrolladas para circunstancias del Derecho penal eco-
némico y no son trasladables a él sin mas. La transferencia fuerza modificaciones
(como por ejemplo en el dolo eventual). Muchas estructuras organizacionales de la
vida econdmica, tales como «competencia», «delegacion» o «decision colegiada»
deben primero ser traducidas a las categorias juridico-penales. Lo mismo vale para
el modelo de accion. La «decision bajo riesgo» naturalmente no es per se una de-
cisién con dolo eventual. La «Business-Judgement-Rule» del Derecho accionario
anuda elementos objetivos y subjetivos de una manera extrafia para el modo de
pensar juridico-penal: no actiia objetivamente en infraccion al deber, quien (obje-
tivamente) tuvo buenos motivos (subjetivamente) para aceptar que actuaba a favor
de los intereses de la empresa.

Algunas figuras juridicas de la parte general del Derecho penal funcionan en el
vacio. No hay delito econémico en legitima defensa. Tampoco nadie podra acoger-

* Titulo original: Der Allgemeine Teil des Wirtschaftsstrafrechts, publicado en su idioma original en: Miin-
chener Anwaltshandbuch, Verteidigung in Wirtschafts- und Steuerstrafsachen, Hrsg. C. H. K. VOLK, Beck
Verlag, Miinchen, 2006, pp. 35-50. Traducido al espafiol, especialmente para esta obra, por A. NANZER.

** Doctor en Derecho y catedritico (Ludwig-Maximilians-Universitit). Doctor honoris causa (Uni-
versidad de Urbino).
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se al estado de necesidad supralegal. La «decisién existencial» en la economia trata
por cierto a menudo de la supervivencia y la existencia, aunque precisamente de
empresas (y recién en segunda linea de personas afectadas «colateralmente»). La
capacidad de culpabilidad ' no es un tema. Todo aquel que defiende en cuestiones
penales econdmicas tuvo ya alguna vez un mandante psiquicamente afectado con
vivencias traumaticas de la infancia, sin haberse por ello animado a solicitar una
evaluacion psiquidtrica. Trastornos de la personalidad, que naturalmente son exa-
minados en los delitos capitales, permanecen del mismo modo sin investigacion,
naturalmente, cuando se trata del capital.

Junto con estos estadios, per se mas o menos irrelevantes de la imputacion pe-
nal, hay una clara tendencia hacia la nivelacion de las diferencias dogmaticas. Esto
se explica, en parte, por motivos vinculados a la materia, y en parte es el legislador
quien se preocupa de ello. Este desarrollo sera explicado ahora para algunos am-
bitos. Se limita principalmente al campo de accion de la defensa.

2. DELITOS DE OMISION
2.1. LA DIFERENCIACION ENTRE ACCION Y OMISION

Este es un profundo problema abstracto-tedrico. Concretamente, la diferen-
ciacién es o bien evidente, o bien carente de significacion para la punibilidad 2.

a) Enla responsabilidad por el producto (a modo de ejemplo), la irrelevancia
de la diferenciacion es evidente. Para el que tuvo que sufrir el producto defectuo-
s0, no es interesante si el producto es defectuoso o peligroso porque alguien, en el
ciclo de la produccion, ha hecho algo mal o ha omitido intervenir contra los erro-
res de otros o del sistema. Tampoco el Derecho penal deberia permitir decidir la
cuestion sobre si existe un hecho penal segtin la accion o la omision. De lo contra-
rio se la harfa dependiente de la organizacion del sistema de produccion respectivo
y con ello de la casualidad o de decisiones discrecionales de la conduccién empre-
sarial. La diferenciacion entre accién y omision dentro de un complejo sistema es
con frecuencia apenas posible. Pero ella tampoco es necesaria. La direccion de la
empresa obtiene una posicion de garante sobrecargada, a fin de que no pueda re-
fugiarse en la «irresponsabilidad organizada» (una frase clave de la discusion sobre
la punibilidad de la empresa que también cabe en este contexto).

En la distribucién de productos defectuosos puede distinguirse por cierto cla-
ramente entre medidas que traen el producto al mercado y medidas que fueron
omitidas para sacarlo del mercado. La diferenciacion entre accién y omision es
por tanto muy sencilla, aunque sin significacién para la punibilidad de la conducta.
En el caso de una omisién no debe uno preocuparse por el deber de garante. El

! Mencionada en MULLER-GUGGENBERGER/BIENECK, Wirtschaftsstrafrecht, § 17, n.m. 25.
2 VOLK, FS Trondle, pp. 220y ss.
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reside siempre en una accion precedente (y junto con ello, como recientemente se
menciond, en el dominio sobre cosas y ciclos).

b) En el Derecho penal patrimonial accién y omision se encuentran también
al mismo nivel.

1) En los delitos de deber esto se sigue de su estructura. Para la punibilidad
por abuso de confianza no hace a ninguna diferencia si la obligacién de cuidado
patrimonial ha sido incumplida a través de medidas infieles ejecutadas u omitidas.

2) Enlos delitos de dominio esto sélo es diferente a primera vista. El estafa-
dor domina a su victima porque le informa falsamente. Si eso no sucede a través
de un hacer positivo, sino a través de una explicacion omitida, se necesita una
posicion de garante. Para ello depende de si él estaba obligado a poner al otro
en conocimiento. Sin embargo, ese deber de informar es, en verdad, también el
momento decisivo en caso de datos falsos (engafio a través de un hacer). Los he-
chos informados mas alld de ello son excluidos por irrelevantes, o bien porque no
fueron «causales» para la disposicion (esencialmente un problema de la teoria de
la imputacion objetiva que atin no ha sido desarrollado para la parte especial del
Derecho penal)’, o bien porque se les deniega la relacion patrimonial.

Junto con esta equiparacion dogmatica se encuentra aquélla efectuada por el
legislador.

2.2. LA EQUIPARACION LEGAL DE ACCION Y OMISION

La encontramos fundamentalmente en los delitos de peligro. Sera penado
quien:

— «no instruyere al otorgante de la subvencion acerca de hechos relevantes
para la subvencion» (§ 264, parr. 1, inc. 1 del Cédigo Penal);

— «hiciere declaraciones ventajosas falsas o callare hechos desventajosos»
[§ 264.a), parr. 1, inc. 2 del Codigo Penall;

— «no comunicare (...) desmejoramientos (...) de las condiciones econémi-
cas» [§ 265.5), parr. 1, inc. 2 del Codigo Penall;

— «mantuviere indebidamente en la ignorancia a la autoridad competente
para el ingreso de los aportes acerca de hechos juridico-previsionales re-
levantes y de ese modo el empleador retuviere a la autoridad los aportes a
ingresar» [§ 266.a), parr. 1, inc. 2 del Codigo Penal —omision conectada
en dos etapas una detras de la otra—];

— «omitiere hacer el balance de su patrimonio o el inventario en el tiempo
prescripto» [§ 283, parr. 1, inc. 7.5) del Cédigo Penal].

La enumeracién permitiria extenderse, por ejemplo, a tipos de la ley de pape-
les de comercio (WpHG). El motivo para la identificacion entre accién y omision

> Vid., asimismo, SCHUNEMANN, NS#Z 2005, p. 473.
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reside en que estos tipos protegen instituciones y funciones, como la institucién
de la subvencion, la capacidad funcional de la economia crediticia, la garantia de
la recaudacién de los medios para la seguridad social, etc. Ya resulta punible la
puesta en peligro (que no podria diferenciarse de todos modos de una «lesién»).
En lo que respecta ahora a la vulnerabilidad para las perturbaciones de estos bie-
nes juridicos supraindividuales y funcionalistas, resulta asi claro que la accién y la
omisién se consideran iguales. Aquellas instituciones y unidades funcionales que
se encuentran bajo la proteccién penal estan a merced de las informaciones de los
potenciales autores. No tiene importancia si la informacion falta por completo o es
falsa, uno y otro caso son disfuncionales.

3. AUTORIA Y PARTICIPACION

En el Derecho penal econémico se refuerza la tendencia hacia la autorfa uni-
taria?.

3.1. LA IDEA DEL BIEN JURIDICO

La explicacion dogmatica fundamental estriba en que las ideas recién men-
cionadas del bien juridico, introducidas sobre todo para la lucha contra la crimi-
nalidad organizada y la criminalidad econdmica, son por principio enemigas de
las diferenciaciones. Las descripciones graficas de figuras marginales y centrales
tienen sentido inmediato y evidente cuando estin referidas a acciones que han
provocado dafios a un individuo. No es ninguna casualidad que la doctrina elija
sus casos sobre autoria y participacién mayormente del dmbito de los delitos
capitales.

Si se protegen en cambio instituciones y funciones per se, cualquier contri-
bucién al hecho es un ataque a la existencia de la institucién y al funcionamiento
«incélume» de un sistema. El bien juridico nivela las contribuciones al hecho.

Asi, cuanto mas ampliamente se impulsa la abstraccion del bien juridico, cuan-
to mas uno se aleja de ideas individualistas, sera siempre mas dificil —y carente de
sentido para el bien juridico— separar los casos menores (complicidad) del «caso
normal» de estas conductas disfuncionales. El @mbito de aplicacién de la compli-
cidad disminuye. La mayoria de los actores son «provocadores» de la perturbacion
del sistema o de la funcién (esto es, autor, coautor, autor mediato, instigador).

La legislacion més reciente ordena tratar en muchos casos como autor a quien
«en realidad» serfa complice.

4 En detalle, VOLK, FS Roxin, pp. 563 y ss.
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3.2. LA IDENTIFICACION LEGAL DE AUTORIA Y COMPLICIDAD

a) Enel delito de organizacion del § 129 del Cédigo Penal —un tipo utilizado
en el 4mbito de la criminalidad econémica normalmente sélo para el control de las
telecomunicaciones, pero no para el castigo— el apoyo a una asociacién criminal
esta equiparado a la condicion de miembro. La opinién dominante constata que se
trata de una «complicidad emancipada hacia la autoria»’, pero no lo critica dema-
siado ®. Se ha acostumbrado a ello. Lo mismo vale para el autor que «hace publi-
cidad» para una asociacién criminal. Si se lo mira bien, este caso luce todavia mas
grosero. Aqui la instigacion a la complicidad es tratada como autoria: la publicidad
por simpatia frecuentemente no es mas que la exhortacién general o la pretendida
instigacion a la colaboracion. También se ha acostumbrado a que esto, por fuerza
de la ley, constituya autoria, de modo que la complicidad para la publicidad es aho-
ra nuevamente posible y punible’, es decir, estructuralmente, complicidad para la
instigacion a la complicidad.

b) Los hechos penales conexos de favorecimiento, frustracion de la punicion
y receptacion fueron en tiempos antiguos auxzlium post delictum. El primer paso,
cumplido histéricamente hace largo tiempo, para establecer tales conductas de
complicidad como autoria, ha sido continuado por un segundo, destinado a cali-
ficar la ayuda en la comercializacién como comisién por autoria de receptacion.
El principio restrictivo de la accesoriedad —no hay participacion sin hecho prin-
cipal— provocé la ampliacion de la punibilidad. La opinién mayoritaria no sélo
admite que el castigo del colaborador (en la praxis: depdsito de mercaderias) como
cémplice o autor dependa ahora de su mayor o menor posicionamiento casual
entre las «partes» del autor precedente y el receptador ®. Acepta también que la
jurisprudencia aplique reglas de la complicidad a una complicidad que, por fuerza
de la ley, es considerada autoria. Para una comercializacion consumada debe bas-
tar, como es sabido, con que hubiera sido desplegada una actividad preparatoria
dirigida a fomentar la venta® (actualizacién de las reglas segtin las cuales la com-
plicidad puede prestarse en el estadio preparatorio y segiin las cuales la actividad
«promotora» es suficiente para la complicidad).

¢) Laregulacion legal del lavado de dinero no ha sido disenada de otro modo.
Quien «oculta» un objeto, «disimula su origen» (etc.), puede hacerlo en su propio
interés o como figura marginal en un encargo ajeno; siempre es autor, aunque su
rol podria estar todavia supeditado segtin las reglas del arte para diferenciar au-
toria y participacion. Quien pone en riesgo, o bien dificulta, «la investigacién del
origen, del hallazgo» (etc.), hace ya pura y lingiiisticamente aquello que los cém-
plices suelen hacer, si bien en una version negativa (¢l procura las dificultades para
encontrar el objeto). Sin embargo, él es autor. En el caso Zlof, el BGH ha puesto
en claro cuédn lejos han sido corridas las fronteras. La accién del hecho no debe

> LACKNER/KUHL, § 129, n.m. 6.

¢ Vid.,, sin embargo, SOMMER, JR 1981, p. 490.

7 BGHSt 29, 258, 263; 36, 363.

8 BGHS? 26,358, 362; 33, 44, 49 (con nota de ARZT en JR 1985, p. 212).
% BGHSt 29, 239.
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estar inmediatamente referida a la cosa producto del lavado; el autor no necesita
haber obtenido él mismo el objeto; autor es también quien «actda total o prepon-
derantemente en interés de otro», ya la promesa de ayuda es tipica'°. «El legislador
clasifica también por eso (...) como una actuacion de autor a tales acciones, en las
que, segtn las reglas generales, se trataria de complicidad» .

d) Quien en el cdrtel «presente en una licitacién publica sobre mercancias
o servicios comerciales una oferta que se base en un acuerdo ilegal» (§ 298 del
Coédigo Penal), es castigado como autor aun cuando pertenezca a los «pequenos»
que presentan una oferta protectora paralela. La version del tipo excluye que sea
tratado como coémplice. Si él pertenece al cartel, es autor 2.

e) Quien hace desaparecer una cosa asegurada con el propésito de ayudar
al tomador del seguro en su estafa de seguro, podria ser complice, si la version del
§ 265 del Codigo Penal no lo estampara como autor por su colaboracién en la
etapa preparatoria.

# Lo esencial de la corrupcién es el cambio de ventajas a través de una viola-
cién a las reglas . Quien toma la «iniciativa», no es sélo instigador; quien ya se de-
clara no actia en la etapa preparatoria de la participacion. Se debe tratar de com-
batir el «entramado de la corrupcién», y en un entramado cualquiera es autor.

2) Quien se propone hacerse de un botin para s mismo o para un tercero, pue-
de ser autor o cémplice. La delimitacién del tipo a la actuacién en beneficio propio
fuerza que los que coejecutan, lo hagan en el rol del complice; la ampliacién de
la intencién a un tercero abre la posibilidad de tratar como autoria una actuacién
altruista. De esta manera, en los delitos de apropiacion, el ambito de la coautoria
«se acrecienta en una medida no imaginable» 4. En las estructuras objetivas, en las
relaciones entre los participes, no se ha modificado nada.

h) Coémplices y autores son equiparados en numerosas disposiciones penales
extranias al Codigo Penal que no han de detallarse aqui (por ejemplo, § 332 del
Cédigo de Comercio: el complice del auditor contable al auditor contable).

Esta enumeracion es sélo ejemplificativa y todo menos exhaustiva.

7) Las consecuencias para la defensa son evidentes: sélo puede invocarse que
el mandante, como figura marginal, es «realmente» un cémplice. Esta argumen-

0 BGH, NStZ 1999, 83, 84.

W Ibid., p. 84.

12 Para la delimitacién entre autoria y participacion deben valer por cierto las reglas generales, habida
cuenta de que no se trata de un delito especial; LACKNER, § 298 Rn 6; SCHROTH, BT, p. 155. Esto, no obstante,
s6lo tiene significacién para los que no son miembros del cartel. La exposicién de motivos del proyecto de
ley lo entiende de otra manera. Quien promueve una oferta a través de la entrega de una oferta protectora,
puede ser también cémplice (BT-Dr 13/5584, p. 14). No se indica c6mo se concilia esto con el texto de la
ley. La fundamentacién menciona ademas a los participantes en el acuerdo que no participan luego en la
licitacion. ¢Ingresan en una posicién de garante por la participacion en el acuerdo? En caso afirmativo, ¢son
entonces siempre autores o sélo cémplices?, ¢o eso depende, p. ¢j., de sus intereses?, ¢debe este interés ser
relativo al proyecto o es suficiente cuando alguien no participa porque se le ha prometido la préxima gran
obra? Crit. ACHENBACH, WuW 97, p. 958; KONIG, JR 97, p. 397.

B En detalle, VOLK, FS Zipf, pp. 419 y ss.

4 LACKNER/KUHL, StGB, 23. Aufl., § 2452, n.m. 26a; SCHROTH, BT, p. 97.
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tacion sobre el guantum de la pena, después de la modificacién en el Derecho de
casacion, tiene acaso perspectivas de éxito en la instancia de hecho.

3.3. DELITOS DE DOMINIO Y DE DEBER

En los delitos de deber sélo puede ser autor quien se encuentra en la posi-
cién especial de obligado (ejemplos: abuso de confianza, delitos de funciona-
rios publicos, delitos de omisién impropia). La inversion de esta proposicion
conduce a la regla de que el especialmente obligado es siempre autor. Esta vale
para el abuso de confianza. Por lo demis, su alcance estd muy controvertido. De
acuerdo con la opinién dominante, la posicién de garante en los delitos de omi-
sién impropia no fundamenta automaticamente la autoria. En el Derecho penal
econdmico, sin embargo, éste es siempre el caso. Esto reside en la estructura de
los deberes.

Para un caso famoso que no necesite ser presentado demasiado, echaremos
mano del caso Lederspray ©. El problema de las decisiones colegiadas, enlazado a
esto, serd tratado mas abajo. El BGH ha disimulado las fronteras de los ambitos de
responsabilidad de un administrador a través del principio de Derecho societario
de la «responsabilidad general y competencia total de la direccion empresaria» 16
(sin embargo, para situaciones de crisis y de excepcion, el Derecho penal rara vez
tiene algo que hacer con las otras ramas). Esto vale horizontal y verticalmente.
«Incluso una estructura organizacional interna de la empresa que, en el plano de
la direccion empresaria, genere extendidas relaciones societarias entre superiores
y subordinados, no modifica fundamentalmente nada en la responsabilidad vincu-
lada a los roles de conduccion empresarial» 7. El que uno de los directores «adop-
te una posicion dominante, de manera que aparezca practicamente excluida una
decisién en contra de su voto» '®, podria dejar presentar a los otros, marginados
de esa figura central, como complices, si no existiera aquella nivelacién normativa.
Sus argumentos ya no son considerados desde la teoria de la autoria, sino «a lo
sumo» desde la exigibilidad ¥*. Esta tendencia hacia la autorfa unitaria obedece
—simplemente— a que, mas alla de los criterios para la delimitacion entre autoria
y participacion, depende ain de c6mo son definidos los deberes y cuin amplia-
mente es trazado su circulo.

En los delitos de dominio no depende primariamente de la posicién de deber,
sino del dominio del hecho sobre el acontecer. Sélo es autor aquél que lo man-
tiene conscientemente en sus manos. Empero, corrientemente le es adjudicado
un deber a quien tiene el dominio en general, de modo que ya no depende mads
del control sobre el proceso concreto. El centro de gravedad se desplaza desde el

15 BGHS? 37, p. 106.
16 Ibid, p. 124.
7 Ibid, p. 125.
S Ibid, p. 125.
9 Ibid, p. 125.

29



KLAUS VOLK

dominio hacia el deber, con la consecuencia de que la diferenciacion entre autoria
y participacion se vuelve insignificante segiin aspectos vinculados al dominio y la
violacion del deber conduce a la autoria. Esta conclusion es siempre extraida alli
donde se tenga en cuenta un «modo de consideracion factica». Este es también su
sentido. Quien (en general) domina facticamente, debe ser igualmente obligado
en el caso individual. El «directivo factico» es el prototipo (y lo mismo vale en
el consorcio factico o factico-cualificado). Quien, segtin los criterios habituales,
vendria en consideraciéon primero como cémplice, se convierte en autor como
consecuencia de que su poder factico se eleva al criterio juridico de la posicion

de deber.

De esta manera es fundada dogmaéticamente por el BGH la observacion de la
defensa de que las autoridades de la persecucion penal tienden a equiparar la com-
petencia surgida del organigrama con la responsabilidad.

La diferenciacion entre dominio y deber se absorbe tltimamente en el dominio
sobre la organizacion.

3.4. DOMINIO DE LA ORGANIZACION

La autoria mediata en virtud del dominio de la organizacion se ha convertido
en una forma propia de imputacién. En el «caso de los guardianes del muro»,
por razones que son conocidas, el BGH ha equiparado en una frase al régimen
injusto, a la mafia y a la criminalidad empresarial. ?° En la jerarquia del mando de
la empresa se origina, como ha formulado ROXIN, «una cadena completa de auto-
ria mediata» ?' (para acentuar la estructura vertical, yo hablaria més bien de una
«cascada» de autoria mediata). La diferenciacion entre accion y omision (esto es:
dominio y deber) ya no tiene importancia. En la autoria mediata, normalmente, ya
no depende de si el «instrumento» actud él mismo delictivamente o si fue de buena
fe. Viene a ser lo mismo la alternativa de la coautoria, segtn la cual una decision
comun al hecho ausente o no acreditable es reemplazada por la «pertenencia a la
misma empresa» 22,

No toda criminalidad econémica es criminalidad organizada, y viceversa. En el
ambito de la autoria y la participacion, sin embargo, la diferencia (criminolégica,
politico-criminal o como fuere) esta nivelada, toda vez que depende tinicamente
del faktum y del significado juridico de la «organizacion».

La exposicion de ROXIN? de todos los «problemas de autoria y participacion
en la criminalidad organizada» confirma que, dogmaticamente, se trata de impu-
tar al «promotor» su rol exacto como autor, coautor, autor mediato o instigador.

2 BGHS? 40. 218, pp. 236 y ss.

21 En FS Griimwald, p. 556.

22 TIEDEMANN, Wirtschaftsstafrecht, n.m. 241.
2 Idem.
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