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Resumen: La criminalidad organizada puede partir del propio Estado, de sus cauces
jerarquicos y normativos, asegurando la maxima idoneidad lesiva de los delitos que
se ejecuten en su seno. La categoria criminoldgica de gran o alta corrupcién describe
la sinergia entre el poder politico y econdmico, y con ello, escora el razonamiento
hacia la importancia del factor denominado organizacion estructural. En esta tesitura,
y tomando en cuenta los actuales casos de corrupcion politica que alcanzan a los
todos los Presidentes del Peru a partir del afo 2000, el uso de criterios de imputacion
de responsabilidad penal vastamente trabajados desde la doctrina, pero pocas veces
utilizados por nuestros operadores de justicia, podria ser una opcion viable que coadyuve
en el procesamiento judicial de quienes se ubican en el apice de la Administracion. En
especifico, la aplicacion de la tesis de autoria mediata por dominio de aparato organizado
de poder sobre supuestos de gran o alta corrupcion.
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Abstract: Organized crime can start within the State itself, even from its hierarchical
and normative channels, in order to assure the effectiveness of their crimes. High
corruption as a criminological category describes the synergy between political and
economic power; thus, it obligates us to analyze the importance of the structural
organization factor. Taking into account the current cases of political corruption that
involve all Peruvian Presidents from the year 2000 onwards, we argue that the use
of imputation criteria vastly used in doctrine, but no so much by our justice operators,
could be a viable option that helps in the judgment of high officials at the apex of the
Administration. Specifically, the application of the thesis of command responsibility for
domain over organized power structures to high corruption cases.
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1. Introduccion

Las principales investigaciones a cargo del Ministerio Publico
peruano, en cuanto a corrupcion se refiere, se centran en empresas
consorciadas para delinquir, contratos publicos millonarios y
amafados desde las mas altas esferas del Estado, campafias
presidenciales financiadas como contraprestacion de transacciones
ilicitas, lavado de dinero en el seno de un partido politico, entre
otros items, y ellas, ademas de ser cuestiones complicadas que
demandan la maxima capacidad técnica e independencia de las
Instituciones y sus roles®, demuestran que hoy en dia la corrupcion
politica es expresion del crimen organizado (Terradillos Basoco
2001, 22; De la Mata 2016, 5). Es decir, existe una relacion simbidtica
entre dichas formas de criminalidad. Por un lado, la corrupcién
estabiliza el crimen organizado, lo hace rentable y sostenible®®.
Y de otro lado, las formas mas sofisticadas de corrupcién se
identifican por el uso de estructuras organizadas, que sincronizan
milimétricamente sus componentes en la ejecucion del plan criminal,
asegurandose suficientes barreras de impunidad, asi como un
fulgurante enriquecimiento.

Una de aquellas estructuras instrumentalizadas para el
crimen de corrupcion puede ser la propia distribucion burocratica
de la Administracion, que por sus especiales caracteristicas
constituye un problema particularmente grave. Sefialadamente,
se trata de la comisién de un delito desde las propias entrafias
de una Institucién que, por mandato constitucional, deberia
funcionar inicamente al servicio de la Nacion y de sus intereses.
Por ende, cuando se le desnaturaliza se hace lo propio con el
orden social, con la igualdad y el fin prestacional del Estado. Y
ademas, el armazon administrativo estatal, al aislar o clasificar
competencias y responsables, puede generar impunidad,
principalmente, respecto del superior jerarquico que dirigio
y avalo el crimen (y a esto habra que sumarle su poder de
influencia para evadir la justicia [Kupatadze 2015, 206]). Asi las
cosas, el aparato publico es un factor de riesgo crimindgeno, de
oportunidad, y esta realidad obliga al Derecho Penal a adecuar
su respuesta de la manera mas propicia que le sea posible®.

En este texto se asume el concepto de gran corrupcion,
esto es, una descripcién criminolégica que escinde una
concreta tipologia de corrupcion, en virtud de una serie de

caracteristicas de composicion y de idoneidad
lesiva. La clasificacién mencionada implica
hacer referencia a ciertas caracteristicas del
crimen organizado, pero no respecto de sus
formas de tipicidad mas conocidas, como lo
son la asociacion ilicita para delinquir o la
organizacion criminal, sino a las condiciones
o0 argumentos que sustentan el adjetivo
organizado, y que se registran, prima facie,
en la gran corrupcion.

Luego, con los insumos explicados de
forma medianamente razonable, se ensayara
la siguiente hipdtesis: la tesis de la autoria
mediata por dominio de organizacion es una
forma valida de imputacion de responsabilidad
penal contra los superiores jerarquicos que
utilizan el aparato burocratico estatal para
cometer delitos de gran corrupcién. Y la
premisa principal de este texto parte de la
distincién entre un injusto de organizacion, que
no es otra cosa que un delito autbnomo, y la
autoria mediata por dominio de organizacion,
que no es un delito, sino un titulo y un criterio
de imputacién.

2. Sobre la relacion
criminolégica entre la
gran corrupciony la
criminalidad organizada

La corrupcion es parte negativa de la
evolucion social de la humanidad, nace
con la organizacion de lo publico y es una
constante en todo tipo de sociedad (Amisano
2011, 3). Su etiologia puede ser enfocada
desde distintos planos de analisis, y todos
ellos podran lograr explicar alguna arista
de su composicion. Sin embargo, en lo que
respecta al Derecho Penal, este no puede
ocuparse de todas sus causas, y de las que
si, tendra que hacerlo desde sus propios

(1)  Como bien lo reconoce el actual Plan Nacional de Integridad y Lucha contra la Corrupcion 2018-2021, Decreto Supremo 044-2018-

PCM, de fecha 26 de abril de 2018.

(2)  Conun sistema corrupto, las posibilidades de éxito y mantenimiento de la actividad criminal son altas, con un ejemplo sobre el trafico
ilegal de fauna en Asia, véase Wyatt y otros (2018, 37-38). Y con referencia al narcotréafico, véase Raffo y Gémez (2017, 237, 247).

(3)  “(...) Ladogmatica juridico-penal sélo tiene sentido si se puede aportar soluciones adecuadas a las condiciones sociales existentes
(...)", Feijoo Sanchez (2007, 125); Meini (2008b, 7). “(...) La aparicion del dominio de la organizacién responde al hecho que las
demas categorias penales, en concreto las reglas de la autoria y participacion, son insatisfactorias para explicar y resolver los
casos de intervencion de los que dirigen y controlan una organizacion (...)” Sala Penal Nacional, Expediente Acumulado No. 560-
2003, de fecha 3 de octubre de 2006, 161. “(...) las categorias actuales de autoria y participacion no son aptas para determinar la
responsabilidad criminal en las estructuras jerarquicamente organizadas (...)", Marin De Espinosa Ceballos (2002, 55).
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linderos de razonamiento; es decir, con atencion a sus limites
y posibilidades.

Es verdad que para hablar de corrupcion basta la referencia
al aprovechamiento o abuso del poder publico en beneficio
privado (Ferrajoli, 1996, 18; Aedo 1996, 21; Virgolini 2004, 258;
Saban 1991, 15-16; Berdugo 2012, 192)“. Asi lo entiende el
Cadigo Penal peruano (en adelante, “CP”), en cuyos preceptos
se pueden subsumir grandes operaciones criminales, pero al
mismo tiempo, hechos delictivos menos elaborados®,como
por ejemplo, la venta de un proyecto publico, con adendas
comprometidas a futuro y la coordinacion de distintas
dependencias publicas, el soborno a un agente de policia
para evadir una sancion administrativa, o hasta la promesa de
interceder ilicitamente ante un funcionario o funcionaria publica.

La maleabilidad del concepto de corrupcion permite
identificar sus caracteristicas comunes en supuestos de hecho
a veces lo bastante disimiles como para ser clasificarlos en una
misma seccién o apartado del CP. Por ejemplo, la conducta
tipica de colusion no pertenece a la Seccién 1V, Capitulo I,
Titulo XVIII, del CP, denominado Corrupcién de Funcionarios.
Sin embargo, dicho precepto es vital en las investigaciones y
juzgamientos que componen uno de los casos de corrupcion
mas graves de la realidad politica peruana denominado /ava
jato®. Asi, la delimitacion del concepto se deja ver, en este
caso, desde la practica que dispensa la magistratura.

También desde la doctrina se pueden plantear criterios
de identificacion, respecto, por ejemplo, de los elementos
de tipicidad obligatorios en los delitos de corrupcion®. Es
mas, a partir de la interaccion con otras categorias criminales
(Kupatadze 2015, 199) es posible identificar nuevos factores
en la corrupcion contemporanea, por ejemplo, su alianza casi
imprescindible con la actividad empresarial. Sin embargo,
cualquier sea la fuente de construccion de los dinteles del
concepto penal de corrupcion, este no podra mutarse en las

Erick Vladimir Guimaray Mori

demas categorias con las que se relaciona o
reducirlas a extensiones de si mismo. La valia
de la explicacion poliédrica de la corrupcion
gravita, principalmente, en el intercambio de
criterios de imputacién que puedan funcionar
indistintamente en una u otra clasificaciéon
criminal.

De acuerdo a los hechos que encabezan
las investigaciones del Ministerio Publico
peruano®, se podria decir que la cotidianidad
de la corrupcioén ha pasado de ser simples
conductas de personas aprovechadas
a contar con un marco sistematico y
organizativo (Ciglela Sola 2016, 4; Hava
Garcia 2016, 67). Este nuevo establishment
del delito se denomina gran corrupcion, su
fulcro es el poder politico y econémico, y sus
contornos, laimpunidad y la gran rentabilidad
economica de sus acciones. Es decir, por un
lado, la configuracion de un marco legal ad
hoc de actuacion, en cuya virtud se asegure
un dificil escollo para la investigacion (en
instancias penales y administrativas). Y por
otro lado, la permanencia en la mas idénea
situacién para delinquir, que consiste en el
acceso continuado a grandes operaciones
econdmicas, que ayudan a lograr los
mejores acuerdos ilegales (Marine 2006,
215) y la maximizacién de sus beneficios
econdémicos.

En virtud de los poderes involucrados, se
deben precisar, ademas, dos caracteristicas
también fundantes de la gran corrupcion:
la pluralidad de intervinientes y el ingente
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Del mismo modo, Transparencia Internacional define la corrupcion como el abuso del poder publico en beneficio privado. Disponible en:
https://transparencia.org.es/wp-content/uploads/2014/10/Gu%C3%ADa-de-lenguaje-claro-sobre-lucha-contra-la-corrupci%C3%B3n.
pdf; consulta: 2-1-2019.

En el actual Plan Nacional de Integridad y Lucha contra la Corrupcion 2018-2021 se hace referencia a los conceptos de gran
corrupcién, mediana corrupcion y pequefa corrupcion.

En términos generales, se conoce como el caso Lava Jato a la red de corrupcién mas grande de América Latina, que involucra a
las mas altas autoridades de cada pais, donde ciertas empresas brasileras del rubro de la construccion (principalmente Odebrecht)
pagaban sobornos para hacerse con contratos publicos millonarios, véase De Cassia Biason (2017, 63-64).

Desde sus elementos fundantes, solamente el cohecho y el tréfico de influencias serian reales delitos de corrupcién publica, véase
De la Mata Barranco (2016, 7-8). En el mismo sentido, y con un razonamiento interpretativo mas restrictivo que el anterior, el
unico delito de corrupcién propiamente dicho seria el cohecho, véase Morra (2004, 99-100). Otro criterio de delimitacién seria, por
ejemplo, el animo de lucro (directo o indirecto) del funcionario o funcionaria publica, asi como el dafio econémico al erario publico,
véase Correcher Mira (2015, 23). En el lindel de los beneficios, la ganancia ilicita seria el criterio determinante de una conducta de
corrupcion, véase De la Cuesta Arzamendi (2003, 8).

El expediente judicial que mayor atencion mediatica ha obtenido por tratarse de personajes politicos sumamente controvertidos,
Expediente No 00299-2017-46-5001-JR-PE-01, correspondiente al caso denominado cocteles, un supuesto de lavado de activos
que vincularia a la lideresa del partido politico “Fuerza Popular” (Keiko Fujimori). En lo que respecta al Ministerio Publico, se pueden
citar las siguientes investigaciones: Carpeta Fiscal No. 06-2015 (IIRSAy Huachipa), Carpeta Fiscal No. 07-2016 (Empresa Camargo
Correa), Capeta Fiscal No. 14-2016 (Tramo IV IIRSA SUR), Carpeta Fiscal No. 19-2016 (Odebrecht), entre otros casos.

m IUS ET VERITAS 58



Aproximacion teérica sobre la aplicacion de la autoria mediata por dominio de aparato organizado de

poder en supuestos de gran o alta corrupcion

A Theoretical Approach to the Application of Command Responsibility for Domain over Organized Power

Structures to High Corruption Cases

dafio econémico que se produce (Rose-Ackermann 2001, 5;
Kaufmann 2000, 368; Mauro 1995, 683, 704; Lopes Junior y
otros 2018, 699).

En consecuencia, el vortice de lo que significa la gran
corrupciéon se compone del sistema democratico y los fines
prestacionales del Estado de Derecho, que soportan en ultima
instancia sus graves consecuencias, a costa de su poblacion
mas vulnerable (Klitgaard 1988, 47)©).

De forma pormenorizada, el andamiaje de la gran
corrupcion no podria edificarse sin la participacion del poder
politico, que descansa en manos de quien se ubica en el
apice de la Administracion (Zuniga Rodriguez 2012, 32). Por
ejemplo, si se trata de la desviacion en la aplicacién de recursos
publicos, quien tenga el maximo poder de disposicion juridica
de los caudales o efectos administrados sera quien esté
situado en el mas alto puesto del organigrama de la entidad
publica responsable. Disponibilidad que se desprende de una
facultad politica y discrecional alejada, normalmente, de la
operatividad concreta, y, casi siempre, resguardada en el Poder
Ejecutivo. En lo que interesa para un cohecho, lo mas eficiente
sera sobornar a quien, en ultima instancia, pueda resolver a
favor del interés de quien paga. Lo mismo ocurre respecto de
la corrupcion presente en los contratos publicos o cualquier
operaciéon econémica a cargo del Estado, pues sera el mas
alto funcionario o funcionaria publica quien tenga el monopolio
de decision en la aplicacion de los recursos publicos, y en esa
condicion, el poder para asegurar los intereses ilegitimos de
una concertacion corrupta.

Como consecuencia légica de su mayor poder, los altos
mandos del aparato publico suelen participar en el hecho
delictivo con decisiones politicas mas que ejecutivas,
entonces, a medida que se descienda en el organigrama de la
Administracién, las infracciones de deberes o competencias
de funcionarios y funcionarias desvelaran, cada vez con mayor
grado de exactitud, el plan criminal. Si el apice del organigrama
esta mas alejado, normativa y facticamente, del hecho delictivo,
quiere decir que se necesita de un esfuerzo considerable en
la investigacion, si se intenta imputarle responsabilidad penal
(Olasolo 2013,189).

El poder politico tiene un simil econémico en la criminalidad
de alta o gran corrupcion, llegando incluso a presuponerse
(Terradillos Basoco 2017, 4) .Solamente los mejor posicionados
en el mercado econdmico estan en condiciones de participar
como aptos socios estratégicos. Y lo haran, fundamentalmente,
a través de la actividad empresarial, no solamente porque
ella asegura la disposicion de los recursos suficientes, tanto

0=

técnicos, como patrimoniales, sino porque, en
muchas ocasiones, la estructura organizada
de una empresa puede servir como coraza
de impunidad a favor de sus altos dirigentes
(Cingari 2011, 23).

La sinergia de ambos poderes, el politico
y el econdémico, da cuenta, principalmente y
en lo que interesa en esta tesitura, del nivel
de organizacién requerido. La distribucion
coordinada de tareas, de un lado, reduce el
grado de dificultad de la comision (Mcintosh
1977, 15) y, de otro, incrementa los costos de
captura o investigacion (impunidad)?; pues
cuando una sola persona monopoliza todas
las acciones criminales, su captura supone,
en paralelo, el fin de todas ellas. Por o demas,
la criminalidad organizada no representa
unicamente mayor idoneidad lesiva contra
bienes juridicos (Terradillos Basoco 2016,
39), sino que produce mayores réditos
econdémicos, elemento centripeto de esta
modalidad delictiva (Di Gennaro 1993, 7-12),
que se trasluce con mayor claridad, cuando
de delitos de corrupcién se trata.

El crimen organizado como herramienta
de ejecucion de la gran corrupcion, también
se explica desde cualidades de operatividad.
La distribucion de competencias normativas,
que es transversal en el sistema burocratico
de la Administracién, impide que una sola
persona esté en capacidad de ejecutar el
delito, empero, dicha aparente limitacion,
realmente supone una ventaja de eficacia. Por
ejemplo, para el caso de gran corrupcion en
contratos publicos de infraestructura, supuesto
altamente sensible a la corrupcion (Fernandez
Teruelo 2015, 55), el o la Presidente no podria
cumplir el compromiso adquirido con un
empresario, sin hacer flagrante la ilicitud de
su conducta, si no cuenta con la sociedad del
Ministro o Ministra del sector y del responsable
de la oficina que licitara la obra publica. Es
decir, el entramado de competencias al interior
de la Administracion es el espacio 6ptimo para
crear un sistema coordinado en la ejecucion
del delito.

(9)  “(...) La corrupcién perturba gravemente el funcionamiento de las instituciones del Estado conforme a sus principios basicos de
funcionamiento, en particular, conforme a los principios de igualdad, legalidad y eficiencia (...)", Sanchez Garcia de Paz (2008, 457).
(10) Entérminos generales, las caracteristicas que dan forma a la organizacion criminal tienden a asegurar impunidad de sus actividades

y de sus miembros, véase Méndez Rodriguez (2014, 520).
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Por lo demas, la criminalidad organizada tiene un efecto
corruptor (Zufiiga Rodriguez 2002, 53) o busca espacios
corruptos (lglesias Rio 2001, 1447; Sanchez Garcia de Paz
2008, 456), y esto es asi porque la criminalidad organizada
requiere de la corrupcion para materializar sus propositos(™.
Para funcionar al margen de la ley y contar con la connivencia
de las autoridades, los personajes a sobornar estan plenamente
identificados (por su ubicacion en el organigrama administrativo)
y en condiciones de asegurar que los demas no entorpeceran
las actividades delictivas (por el poder administrativo que
poseen sobre sus subordinados). Condiciones estas que
abaratan los costos de funcionamiento del crimen organizado(?
(trata de personas, trafico ilicito de drogas, blanqueo de
capitales o lavado de activos, etc.).

3. Aparato organizado de poder y
organizacion criminal

Segun lo dicho hasta aqui, el concepto criminolégico de gran
corrupcién hace referencia a determinadas caracteristicas de
la criminalidad organizada, pero ello no significa la reduccién
de los escenarios a uno solo: la existencia de una organizacién
criminal dedicada a cometer delitos de corrupcion. Y aunque
dicho supuesto amerita una investigacién tedrica y practica
minuciosa (principalmente porque se trata de una explicita
prevision legislativa del ordenamiento penal peruano®), aqui
se intenta llamar la atencion sobre los factores criminolégicos
concernientes a la organizaciéon, que complementan la
existencia de un supuesto de gran corrupcion, y que permite
vincular el analisis a la aplicacion de la teoria de la autoria
mediata por dominio de organizacion.

Las organizaciones criminales, ejemplos de criminalidad
organizada, son hoy en dia una de las preocupaciones mas
importantes de la comunidad juridica internacional (Villegas
2018, 51; Escalante-Barreto 2017, 103), precisamente por las
caracteristicas que su actividad deja ver en cada uno de los
espacios delictivos donde actua¥: trafico de armas, trata de
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personas, trafico de migrantes, etc. Niveles de
extension (Zufiga Rodriguez 2002, 54 y 56),
infiltracion en sistemas legales y politicos del
Gobierno, contacto con distintos instrumentos
de actuacién como negocios o estructuras
comerciales (Gonzalez Mas 2012, 147), etc.,
son elementos que explican su finalidad
lucrativa®,y su idoneidad lesiva contra bienes
juridicos; modus operandi que les ha valido
una auténoma tipificacion penal, con ciertos
matices'®.

Los requisitos del crimen organizado
(género de la especie organizacién criminal)
pueden exigir estructuras piramidales,
posiciones jerarquizadas y division de tareas
(Gonzalez Mas 2012, 149), pero no se trata
de condiciones excluyentes. Asi da cuenta el
articulo 2 de la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, que a la letra dice:

“a) Por grupo delictivo organizado se
entendera un grupo estructurado de tres
0 mas personas que exista durante cierto
tiempo y que actie concertadamente con
el propdsito de cometer uno o mas delitos
graves o delitos tipificados con arreglo
a la presente Convenciéon con miras a
obtener, directa o indirectamente, un
beneficio econémico u otro beneficio de
orden material (...)

¢)(...) Por grupo estructurado se entendera
un grupo no formado fortuitamente para
la comision inmediata de un delito y en el
que no necesariamente se haya asignado
a sus miembros funciones formalmente
definidas ni haya continuidad en la

(11) Asilo entiende ademas la Convencién de Naciones Unidas contra la Corrupcion, en su Preambulo.
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Por ejemplo, una red de trata de personas incurriria en altos costos para trasladar a las victimas del delito de una zona rural a una
urbana si tendria que montar una fachada que despiste a los agentes de policia que custodian las carreteras. Sin embargo, contando
con el sistema corrupto, bastara con sobornar al jefe de la seccion territorial, para que los retenes policiales del camino no exijan
la documentacion de los menores de edad o la acreditacién de los fines del viaje.

Ley 30077, Ley Contra el Crimen Organizado, articulo 3.19.

Sobre las caracteristicas de la delincuencia organizada y sus formas de actuacién, véase Pérez Cepeda (2004, 13-16).

La complejidad de una organizacién criminal va en aumento, hasta adquirir un caracter transnacional, véase Zufiga Rodriguez
(2016, 81).

El Codigo Penal espafiol, por ejemplo, dentro del Titulo XXI “delitos contra la Constitucién”, Capitulo 1V “de los delitos relativos al
ejercicio de los derechos fundamentales y libertades publicas”, sanciona a las asociaciones ilicitas en el articulo 515. Luego, en
el Titulo XXII “delitos contra el orden publico”, Capitulo VI “de las organizaciones y grupos criminales”, el mismo cuerpo normativo
sanciona a la organizacion criminal en su articulo 570bis. En ambos casos se hace referencia a un nivel de organizacion importante
con efectos de cometer delitos. Sin embargo, el articulo 570bis prevé especificamente el nivel de coordinacién y el reparto de
tareas. Y en este sentido se puede afirmar que existe una gradacién de complejidad en la organizacion, a nivel de tipicidad, entre
una asociacion ilicita para delinquir y una organizacion criminal.
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condicién de miembro o exista una estructura desarrollada

(...)

Como puede apreciarse, el concepto es amplio, y esa podria
ser larazon por la cual algunas codificaciones penales legislan
en clave de gradualidad, el nivel de organizacién requerido para
cometer delitos"” (organizaciones criminales o asociaciones
ilicitas para delinquir). Pero a pesar de sus distintos reproches,
la actuacion criminal en conjunto siempre se sanciona desde
la base de un grupo de personas que tienen una finalidad
comun®), es decir, una pluralidad de sujetos “(...) sin ninguna
cohesion que vaya mas alla de que ‘todos desean lo mismo’™”
(Kiss 2013, 11).

El criterio fundamental de una organizacion criminal es,
al mismo tiempo, el complemento criminolégico de la gran
corrupcién. Sefialadamente, es la estructura criminal como eje
central de imputacion en la criminalidad organizada‘® aquello
que termina de describir la tipologia de corrupcion que aqui se
comenta. De esta manera, los poderes politico y econémico
habran de funcionar de manera coordinada (Villegas Diaz
2018, 61), probablemente captando a mas de una Institucion
o varias entidades de la misma, con el objetivo de desarrollar
complejas estrategias delictivas, en base a la importancia
de sus protagonistas, sus recaudos de impunidad y el dafio
econdémico que se desprende de sus entrafias.

La importancia de la estructura organizativa se deja notar
claramente en la legislacion penal peruana sobre la materia.
La Ley 30077, Ley Contra el Crimen Organizado, supone
una agravante al clasico delito de asociacion ilicita para
delinquir, exigiendo inequivocamente para ello, coordinacién
y concertacion en la actuacién de los miembros de la
organizacion criminal®@®,

No obstante, y a pesar de la importancia del estudio del
injusto de organizacion, la autoria mediata por dominio de
un aparato organizado de poder no necesita de la existencia
de una organizacion criminal o una asociacion ilicita para
delinquir, como plataformas tipicas y previas que ciernan
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sus postulados. Dicho criterio de imputacion
(Ambos 2005, 141) puede poner en relacion
directa el injusto de organizacion con
el delito concreto llevado a cabo por la
organizacion, pero esto es una mas de sus
bondades, no un supuesto indispensable
de su aplicaciéon. Entonces, un aparato
organizado de poder, como su nombre lo
indica, es una forma organizada de delinquir,
pero no una organizacion criminal; no se
trata de conceptos equiparables. La escision
que se apunta tiene sobradas razones
de ser, y algunas de ellas se comentan a
continuacion.

La teoria de la autoria mediata por dominio
de organizacion tiene su principal antecedente
histérico en casos de criminalidad estatal
(nuestra experiencia judicial asi lo demuestra
en las sentencias contra Abimael Guzman y
Alberto Fujimori®@")@? mientras que la llamada
criminalidad organizada es un concepto que
identificaria a toda organizacién no estatal
(Bolea Bardon 2000, 338).

En particular, una organizacion criminal
se crea expresamente para delinquir. Un
aparato de poder es una estructura previa
que el hombre de atras encuentra y utiliza
(Aboso 2012, 302): se trata de un sistema
de justicia formalmente constituido, cuya
cuspide hace uso del mismo para generar
una injusticia del sistema (Ambos 2005, 79-
98, 94). Es mas, una organizacion criminal
jamas podra equiparse a un érgano publico,
menos a un partido politico, de acuerdo a la
uniformidad de la judicatura peruana@. Y en
el caso de la tesis objeto de estudio, existe
un calco criminal de la propia estructura de

(17) En algunas ocasiones las respuestas politico criminales tienden a ser desproporcionales, simbdlicas y erraticas, véase Terradillos

Basoco (2016b, 20-21).

(18) Caracteristica que esta recogida expresamente en el articulo 25.3.d), del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

(19)

(20)
21

(22)

(23)
(24)
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Acuerdo Plenario No. 01-2017-SPN, Sala Penal Nacional y Juzgados Penales Nacionales, de fecha 5.12.2017, fundamento 7. En
el mismo sentido, véase Cordini, (2017, 340).

Acuerdo Plenario No. 01-2017-SPN, cit., fundamentos 9, 12, 16 y 18.

La Sala Penal Nacional, Expediente: A.V. 19-2001, de fecha 7 de abril de 2009, sentencio a Alberto Fujimori a 25 afios de prision por
los delitos de secuestro agravado, lesiones graves y asesinato, utilizando la tesis de la autoria mediata por dominio de organizacion,
pp. 653-657. Y la misma imputacién peso6 sobre Abimael Guzman, por los delitos de terrorismo agravado y homicidio calificado,
véase Sala Penal Nacional, Exp. Acumulado No. 560-2003, cit., p. 170.

La tesis de Roxin tomd como ejemplo el caso juzgado, en primera instancia, por la Corte Distrital de Jerusalén, contra el ex SS
(Schutzstaffel) Otto Adolf Eichmann. De hecho, Kai Ambos (2015, 79) habla de Burocracia Nazi de destruccién. Y dicha teoria
hace referencia a supuestos mas complejos que el descontrol de las conductas de los subordinados al que, aparentemente, haria
referencia el articulo 28 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

Acuerdo Plenario No. 01-2017-SPN, cit., fundamento 22.

Ibidem., fundamento 21.
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la administracion publica, es decir, se utilizan sus cauces para
el transito de un plan criminal de corrupcién.

Una organizacion criminal puede estar estructurada de
forma vertical, horizontal o adaptarse a formas flexibles de
jerarquia®. Mientras que un aparato organizado de poder
se construye y funciona, principalmente, de forma vertical®®,
es esa direccidn la que permite postular cada uno de sus
requisitos, como se tendra oportunidad de exponer infra.

La coautoria es el titulo de intervencién por excelencia en
una organizacion criminal o asociacion ilicita para delinquir
(Faraldo Cabana 2004, 304), mientras que en un aparato de
poder (donde la autoria mediata es el cenit) solamente es
admisible entre quienes ostentan un mismo grado de poder y
mando (Ambos 2005, 94).

Otro matiz importante se encuentra en la tipificacion
concreta®® (sea como asociacion ilicita u organizacion
criminal); no existe, por lo menos en el Perd, el delito que
tipifica la existencia de un aparato organizado de poder (en
clave de la tesis doctrinal que aqui se comentara). Para decirlo
en otros términos, la autoria mediata no es un delito, es un
criterio de imputacion, y como tal se distingue de la autonomia
tipica de los delitos de organizacion criminal o asociacién
ilicita para delinquir, donde se busca atribuir el injusto de
organizacion a sus miembros, y donde tiene cabida la teoria
de la autoria mediata, cuando de imputar los llamados delitos
fin se trate.

Por lo demas, reconocer los distintos componentes entre
el delito de organizacién criminal y un aparato organizado de
poder podria producir consecuencias positivas, respecto de
la actuacion del Ministerio Publico. Es decir, si no se requiere
probar la existencia de una organizacién criminal para imputar
responsabilidad penal contra un superior jerarquico, la autoria
mediata por dominio de organizacion se yergue como una
alternativa eficiente en el proceso penal sobre casos de
corrupcioén altamente estructurados, donde son precisamente
los superiores jerarquicos de la administraciéon publica, los
que suelen salir bien librados del proceso, sin que dicha
fortuna (aparentemente injusta) suela sonreirles a sus directos
subordinados en el aparato publico.

Y a favor de esta premisa se argumentara en lo que sigue,
con ideas, por supuesto, absolutamente discutibles y llanas
al debate.

Erick Vladimir Guimaray Mori

4. Sobre los fundamentos y
legitimidad de la tesis del
autor mediato por dominio
de organizacion o aparato
de poder

Se trata de “(...) otra manifestacién del
dominio del hecho que hasta ahora no ha sido
mencionada ni siquiera por la doctrina ni por la
jurisprudencia (...)"®", decia Roxin (2000, 270)
para referirse a lo que él denominé “dominio
de la voluntad en virtud de estructuras de
poder organizadas”; aunque de novedosa,
por lo extenso de los estudios y aplicaciones
jurisprudenciales, poco le queda a esta tesis
(Aboso 2012, 280; Roxin 2006, 242).

La teoria mencionada tiene la siguiente
hipotesis: “(...) el sujeto de atras tiene a su
disposicion una “maquinaria” personal (casi
siempre organizada estatalmente) con cuya
ayuda puede cometer crimenes sin tener que
delegar su realizacion a la decision autonoma
del ejecutor” (Roxin 2000, 270). Por ende, el
hombre de atras puede ser autor mediato,
aun cuando los ejecutores inmediatos sean
autores directo (Roxin 2006, 242; 2000,
160). Desde su primigenio planteamiento,
la organizacién tiene vida propia, funciona
automaticamente; el sujeto de atras confia en
la ejecucién de su orden, porque el ejecutor es
cambiable a voluntad, es anénimo y sustituible
(Roxin 2000, 272-273).

Se habla de un modelo de imputacion
donde el actuar ultimo no tiene el Unico
interés del Derecho Penal, y tampoco es el
mas relevante (Pefiaranda Ramos 2008, 162).
Con este planteamiento se rompe la regla
segun la cual %(...) la autoria mediata no es,
pues, posible en la actuacion delictiva (dolosa
y culpable) del ejecutor (...)” (Jakobs 1997,
763), apelando, para ello, a la variedad de
contenidos que la autoria puede albergar en el
razonamiento penal (Gorriz Royo 2008, 419).

(25) Dice la sentencia contra Alberto Fujimori: *(...) Esta [haciendo referencia al aparato de poder] posee una linea jerarquica sélida que hara
responsable su nivel estratégico superior por las decisiones y designios con caracter delictivo que a su interior se adopten. Los cuales,
luego, e seran asignados al ejecutor inmediato por la via de la verticalidad (...)", Sala Penal Nacional, Expediente: A.V. 19-2001, cit.,
pagina 633, y vuelve a afincar su razonamiento en la verticalidad, cuando habla de los tipos de mandos que sustentan la responsabilidad
del autor mediato, en el marco del funcionamiento de Sendero Luminoso, p.635. En el mismo sentido, véase Olasolo (2013, 192).

(26) “(...)laasociacion, como entidad criminosa, termina por separarse netamente de los singulares delitos que constituyen su propdsito
(...), véase Grisolia (2004, 76). De hecho, el pertenecer a una asociacion es un injusto de mera actividad (Grisolia 2004, 84).

(27) Con un ligero resumen de los principales fundamentos de la teoria, véase Rusconi y otros (2011, 25-28).
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Decir que es tan autor quien mata a alguien, como quien
da la orden de hacerlo desde una posicion alejada del evento
criminal, e incluso distante de las decisiones concretas
del atentado, como tiempo, lugar, modalidad, etc., supone
la construccion de una base metodoldgica que permita
explicar una forma de instrumentalizacion, que armonice el
planteamiento con el principio de responsabilidad®®.

Sin que sea la unica forma de atribucion de
responsabilidad penal contra el superior jerarquico en un
aparato organizado (Meini 2007, 52), y con un consenso
importante en la doctrina, los principales requisitos de la
autoria mediata por dominio de organizacion se pueden
resumir en la disposicion de los miembros a ejecutar las
oérdenes, su subordinacién (que implica la existencia del
mando en un aparato de poder), su fungibilidad (Bolea
Bardon 2000, 396) y, principalmente, la automaticidad del
aparato, tal como se detalla a continuacion.

41. Existencia de un aparato organizado de poder

Un aparato de poder supone una estructura vertical y piramidal
(Meini 2008, 31), en cuya cuspide se ubican los 6rganos o
mandos directivos que toman las decisiones e imparten 6rdenes
y por debajo, los encargados de cumplirlas, que no participan
en la creacion de los planes y se limitan Unicamente a cumplir
su parte (Bolea Bardén 2000 337). Sefialadamente, existe una
estructura preestablecida (Roxin 2000, 244), donde ‘(...) sélo
hace falta que participen unas cuantas personas (...)” (Roxin
2000, 275), que funciona de forma independiente de la voluntad
de los ejecutores materiales y esta sometida a la voluntad del
hombre de atras.

La composicion y dinamica del aparato, que subyace a
sus miembros (Meini 2008, 32), permite que “(...) la iniciativa
de puesta en marcha por el sujeto de detras se realiza con
independencia de la persona del ejecutor” (Roxin 2000, 278).
Por ende, “(...) autor mediato sélo puede ser quien dentro de
una organizacion rigidamente dirigida tiene autoridad para dar
ordenesy la ejerce para causar realizaciones del tipo (...)” (Roxin
2000, 244). Pero, “(...) no cualquier tipo de autoridad es la que
aqui interesa, soélo aquella que le permite al sujeto ordenar la
comision de hechos antijuridicos” (Meini 2008, 31 y Faraldo
Cabana 2004, 205). Y desde esta concepcion, los mandos
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medios o intermedios, que porten el poder de
dictar una orden también seran considerados
autores mediatos (Roxin 2009, 59).

Las caracteristicas sefialadas pueden
resumirse en la automaticidad del aparato
de poder (Meini 2008, 33), esto es, si la
ejecucion de la orden delictiva no requiere de
la intervencion directa del sujeto de atras, sino
que son los propios engranajes del aparato (a
cargo de distintas personas) los que lallevan a
cabo, eso quiere decir que el funcionamiento
del aparato, desde la posicion del sujeto de
atras, es automatico. Asi, lo instrumentalizado
es el aparato de poder (Roxin 2009, 58), no
el ejecutor material (Hernandez Plasencia
1996, 275), y la esencia de un aparato de
poder se definira desde sus puntos mas
distantes®. Y a partir de esta premisa,
la clasica instrumentalizacion por error o
coaccion pierde relevancia en el debate.

Sin embargo, para un sector doctrinal,
decir que el sujeto de atras realiza el
delito por medio de la organizacion y no
necesariamente a través del ejecutor fungible
es un planteamiento que se enfrenta derrotado
a la premisa de la Parte General del Cddigo
Penal que habla de comision a través de
otro, para referirse a una persona y no a
una organizacion (Faraldo Cabana 2008,
121; 2004, 114)@9, Empero, esta aparente
contradiccion se solucionaria considerando
que el vocablo instrumento debe ser entendido
en términos generales, siendo lo decisivo que
se pueda indicar que tanto el hombre de
atrés como el ejecutor material comparten
el dominio del hecho (riesgo tipico), desde
fundamentos distintos, claro est4; el primero
desde la propia dinamica de la organizacion,
el segundo, desde su decisién autonoma de
cumplir (0 no) con una orden (Bolea Bardodn
2000, 367-368 y 374).

(28) De acuerdo a un sector de la doctrina, la tesis de la autoria mediata por dominio de organizacién abandona el principio de
responsabilidad, véase Schinemann (2004, 35-36). Las formas de autoria mediata no explicarian como el sujeto es responsable
por el hecho, sino solamente el planteamiento esquematico del problema (pagina 646); por ejemplo, en la autoria mediata a través
de un instrumento doloso no cualificado, tradicionalmente, se dice que el instrumento no puede ser autor, pero no se dice por qué
el sujeto de atras deba serlo (pagina 618); de igual modo, la tesis de la autoria mediata no termina de explicar en qué medida la

fungibilidad es un dato suficiente, véase Diaz y Garcia Conlledo (1991).

(29) Porlo demas, las razones de adhesién al aparato, asi como la forma de haber logrado el apice de la misma no tienen relevancia a

efectos de sustentar esta teoria.

(30) De hecho, podria alegarse que una organizacién criminal no tiene una personalidad juridica reconocida, por ejemplo, no puede

incorporarse como tercero civil responsable en un proceso penal.
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4.2. Funcionamiento de la organizaciéon al margen del
Derecho

Dice Roxin: “El sistema (0 sea, el sistema parcial de un Estado)
tiene, por tanto, que trabajar delictivamente como un todo
(desvinculado del Derecho) [rechtsgel0st] si la seguridad del
resultado que fundamenta una autoria mediata debe atribuirse
a las instrucciones de los hombres de atras” (2006, 245).
Dicho en otros términos, la orden de cometer delitos no puede
fundamentar dominio, alli donde la organizacién se mueva por
los cauces del Derecho (Roxin 2000, 277).

El requisito de apartamiento del Derecho no significa que
todo el aparato funcione al margen del mismo (Meini 2008, 47;
Faraldo Cabana 2004, 198), sino que basta con que funcione
desvinculado de la Ley, en funcion del delito ordenado (Roxin
2009, 60), pero ademas, en funcion de los objetivos, métodos y
medios de la propia organizacion (Garcia Cavero 2009, 601). En
consecuencia, en un solo aparato organizado podran convivir en
paralelo dos formas de funcionamiento, una sujeta a la legalidad,
y la otrano. La segunda, asegura al sujeto de atras que su orden
transite a lo largo de la organizacion, hasta cumplirse. Objetivo
imposible en la primera modalidad (Faraldo Cabana 2008, 110).

Este segundo requisito tiene dos manifestaciones tipicas: i)
organizaciones del propio aparato estatal y ii) organizaciones
clandestinas o secretas (Roxin 2000, 277-278). Las segundas,
por los adjetivos usados, suelen estar totalmente al margen del
Derecho, es decir, su constitucion no tiene otra explicacién que
la comisién de delitos. Sin embargo, y especialmente cuando
de aparatos estatales se trata, afirmar la total marginalidad
legal es algo de muy dificil contrastacion, pues incluso en el
gran aparato de poder Nazi, algun acto legal debié acontecer.
Conlo cual, lailegalidad se refiere, Unicamente, a que la orden
del superior jerarquico se aparta del Derecho. Pero de por si
esto es algo que comparten todos los delitos (Meini 2008,
54; Marin de Espinosa Ceballos 2002, 90), por ende, quiza
el requisito de la marginalidad del Derecho como soporte del
dominio del aparato de poder a manos del hombre de atras no
sea tal, sino que unicamente sirva para la descripcion de los
objetivos delictivos del aparato (que paraddjicamente nace en
virtud de la ley).

Por lo demas, que los integrantes de la organizacion se
vinculen a través de 6rdenes ilicitas realmente describe su
disposicién a cometer delitos, como pieza fundamental de la
autoria mediata por dominio de aparato de poder (Marin de
Espinosa Ceballos 2002, 60).

4.3. Fungibilidad del ejecutor material
La fungibilidad del ejecutor material aseguraria, en gran medida,
el cumplimiento de la orden ilicita proveniente del sujeto de

Erick Vladimir Guimaray Mori

atras (Roxin 2009, 58-61; 2000, 272; Cervini
2005, 148), es decir, que los miembros del
estrato inferior del aparato sean facilmente
sustituibles probaria que la organizacion
funciona independientemente de la identidad
variable de sus miembros (Bolea Bardon
2000, 348). La presencia de muchos posibles
ejecutores no es una presuncion hipotética si
tomamos en cuenta las caracteristicas propias
de la organizacion (Roxin 2006, 245). Parte de
la complejidad del aparato de poder se explica
por la multiplicidad de ejecutores materiales
(como toda forma de organizacion, la base
de la piramide siempre es mas ancha®),
sin que ello suponga, no obstante, exigir un
numero ilimitado de personas dispuestas al
hecho (Bolea Bardén 2000, 396). Entonces,
un elemento fundante del dominio del hecho
seria la seguridad del hombre de atras de que
la organizacién proveera de un ejecutor mas
dispuesto, cuando el inicial se desista.

Este requisito tiene mucho sentido si se
define a la organizacion como una estructura
vertical de poder (Meini 2008, 113; Faraldo
Cabana 2004, 97), donde el ejecutor no puede
evitar con su negativa la realizacion del delito,
alo sumo puede anular su aportacion (Faraldo
Cabana 2004, 94). Y de esta constatacion
se desprende, que mientras mas alto se
escale, menos fungibilidad se encontrara
en el aparato (Aboso 2012, 304), pues no
solamente no parece légico que existan
mas mandos intermedios que obedientes
ejecutores, sino que el poder que ostentan
los mejor posicionados en la piramide, no es
un bien accesible a todos. En efecto, la teoria
que se comenta fue pensada principalmente
para aparatos estatales que aprovechan su
poder para cometer delitos (Faraldo Cabana
2004, 31) y si atendemos al caracter politico
de la composicion estatal, es claro que solo
se elige a un presidente, a una jefa de oficina
0 a unresponsable de la gestidn, con lo cual,
pocos optan por el poder de mando superior o
intermedio. De esto resulta que, si un mando
intermedio de importante jerarquia se negase
a cumplir la orden, el sujeto de atras perderia
el dominio del hecho, porque de ese escafio
no se predicaria la fungibilidad.

(31) Parece obvio que se trata de un nimero considerable de personas, véase Aboso (2012, 335).
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Cabe sefalar, que el aparente desdén por el anénimo y
cambiable ejecutor material, “(...) ruedecilla en el engranaje
(...) (Aboso 2012, 283), no se refleja en los fueros del Derecho
penal, pues alli se le considera tan autor, como al poderoso
sujeto ubicado en la cima de la organizacion (Faraldo Cabana
2004, 104)©2 Es mas, la fungibilidad del ejecutor material
explicaria la relevancia del aparato desde sus puntos mas
distantes, pues ella aseguraria que la orden sera cumplida
(Roxin 2009, 58 y 61).

A pesar de lo indicado, podria no ser tan cierta la relevancia
de este requisito. Que los ejecutores materiales sean sustituibles,
no siempre representa una alta probabilidad de que el delito
ocurra (Faraldo Cabana 2004, 90), pues la capacidad de
reemplazo es muestra de condiciones logisticas optimas al
interior de la organizacion, no de la destreza requerida para
cometer el delito (capacidad de convencimiento del esbirro, para
lograr aportantes fantasmas durante una campana electoral, por
ejemplo). Ademas, la fungibilidad no explica como o a través de
gqué mecanismo es que un sujeto ejecutor reemplaza a otro que
fallé o que simplemente abdicé de obedecer la orden.

La valia de este requisito solamente podra constatarse
cuando realmente alguien desista de ejecutar la orden, supuesto
que no deberia ser recurrente en un aparato de poder (Meini
2008, 39-40; Roxin 2009, 64), que principalmente se construye
para transmitir y ejecutar 6rdenes. Sustituir rapidamente al
autor del yerro tampoco es muestra de automatismo, lo es
que el aparato encuentre la forma de cumplir la orden, y ello
se puede lograr sin cambiar de ejecutor, antes bien, dandole
una segunda oportunidad, sin que el sujeto de atras lo sepa.
Y es que centrar el analisis en lo fungible de los miembros
del aparato desprecia el valor de las habilidades, destrezas y
competencias (a veces normativas) de los ejecutores enfilados
para llevar a cabo el plan criminal.

En definitiva, probablemente la fungibilidad realmente
signifique que el aparato cuente con el personal suficiente,
resuelto y con los recursos necesarios para cumplir la orden,
frente a determinadas eventualidades (miedo del ejecutor,
torpeza, intervencion policial, etc.), sea que trate de miembros
menos o mas fungibles.

4.4. Disposicion a cometer el delito por parte de los
miembros del aparato

Para que una orden ilicita se traslade desde la cupula de una
organizacion hasta sus estratos ejecutores, y sea cumplida,
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sus miembros tendran que estar de acuerdo
y concurrir con su realizacion, algo que
parece obvio tomando en consideracion
que la incorporacién al aparato de poder
es un acto voluntario. Asi se explicaria
que los engranajes del aparato de poder
funcionen de forma automatizada, esto es,
sin que el emisor de la orden deba participar
activamente calibrando su decision a lo largo
de la estructura vertical.

Contando con la disposicién de los
miembros a cometer el delito, cada nivel
de la organizacion informara al siguiente
acerca de la orden emitida, produciendo que
los extremos de la distribucién jerarquica no
tengan contacto, por lo menos respecto de
la coordinacién y ejecucion del plan criminal.
Y tal vez esta descripcion explique cémo
cada quien se vincula con la orden y es
autor auténomo (y no coautor®) del delito
ordenado desde la cupula de la organizacion.
Pero, ademas, quiza también asi se explique
cémo funciona un aparato de poder que se
constituye a expensas de una organizacion
legal previamente establecida, como es el
caso de la Administracién, en referencia a
delitos de corrupcion publica.

Cualquiera sea la razén de la sujecion a
las reglas del aparato de poder®4, lo cierto es
que la especial disposicion de los ejecutores
materiales fundamenta la seguridad del
hombre de atras respecto de la ejecucién de
sus ordenes (Roxin 2006, 247).

Sin embargo, para Gustavo Abosohablar,
al mismo tiempo, de una especial disposicion
al cumplimiento y de la fungibilidad de los
ejecutores resulta contradictorio, pues si
un ejecutor material se negase a actuar
(y otro lo reemplazaria) demostraria, por
el contrario, su poca disponibilidad para
cometer el delito (2012, 289-290 y 349). Por
ende, la congruencia de ambos elementos
en una misma tesis no resulta sostenible.
No obstante, y a pesar del orden l6gico de la

(32) Sinembargo, para Bolea Bardédn (2000, 350-352), Roxin abandona el principio de responsabilidad al obviar la plena responsabilidad
del ejecutor material como limite, abriendo una nueva categoria de autoria mediata.

(33) Las categorias de autoria y participacion fueron construidas en torno a un hecho individual, entonces, un supuesto de pluralidad de
personas organizadas jerarquicamente, de plano, escaparia a sus alcances conceptuales. La estructura ordinaria de la responsabilidad
individual no captura adecuadamente la naturaleza especial de la macro criminalidad, véase Aboso (2012, 91-92); Bolea Bardon

(2000, 366); Faraldo Cabana (2008, 89).

(34) Sobre que el ejecutor, dentro del aparato, se hallara expuesto a una serie de influencias, véase Meini (2008a, 28); Roxin (2009, 64).
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critica, probablemente su fundamento parta de una confusion
de planos en la imputacién. Es decir, los requisitos del
dominio del hombre de atras tienen que ver con la existencia
y automaticidad de la organizacion, alli caben la especial
disposicién y la fungibilidad. Luego, la relacion entre el delito
y su ejecutor material es un asunto de otro dominio (autoria
inmediata) y alli la critica tiene sentido, nadie que se niegue a
actuar esta especialmente dispuesto a hacerlo. Pero incluso
desde este acierto de la critica, quien se niegue a cometer el
delito estuvo dispuesto (inicialmente) a cometerlo y, ademas,
podra ser sustituido por otro, y estas son cuestiones que se
discuten respecto del aparato de poder. Tan distintos son los
planos, que la negativa de ejecucion puede solucionarse con
reglas juridicas individuales (no relacionadas al aparato), como
por ejemplo, el desistimiento®®.

Con todo, el automatismo del aparato explica la
responsabilidad penal por un acto que facticamente realizé
otra persona (Hernandez Plasencia 1996, 272; Sanchez-Vera
1998, 333). El principio de responsabilidad por el propio hecho
no significa la imposibilidad de atribuir hechos ajenos a una
persona, sino la imputacién objetiva y subjetiva de esos hechos
(Faraldo Cabana 2004, 105), y la tesis de la autoria mediata
por dominio de organizacion es una herramienta idonea para
dicha cuestion, pues en definitiva, el hombre de atras controla
o domina el resultado tipico a través del aparato (Marin de
Espinosa Ceballos 2002, 63).

5. Aplicacion de la tesis de autoria_
mediata por dominio de organizacion
a casos de gran corrupcion

Fue un supuesto de hecho donde el Estado utilizé su poder
para actuar contra los intereses de los ciudadanos, en el que
la tesis de la autoria mediata por dominio de organizacién se
aplicé®®.Y la corrupcion publica, que basicamente entorpece
el ejercicio de derechos fundamentales de las personas,
representados principalmente en sus derechos econémicos,
sociales y culturales (Burneo 2009, 337, 342, 344; Matellanes
2012, 277-278; Asua 1997, 19; Berdugo 2012, 184), no es un
supuesto diferente, es decir, también representa una actuacion
contra los intereses de los ciudadanos, en tanto desnaturaliza
la legitimidad de una Institucidn, cuya existencia solamente
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es reconducible a los fines prestacionales
de un Estado de Derecho®”. Para decirlo
en otros términos, la expresién mas lesiva
de la corrupciéon se debe, principalmente,
al involucramiento de los mas altos mandos
politicos, que pueden optar por decisiones,
maniatadas por el soborno, que perjudiquen
a grandes sectores de la sociedad, que por
serlos, casi siempre son también los menos
favorecidos. Las decisiones politicas que
solamente benefician a un grupo reducido de
personas realmente pervierten los objetivos
constitucionales del Estado y con ello,
menguan las condiciones de participacion y
desarrollo en libertad que, por lo demas, es
el espiritu de nuestro modelo de organizacion
social.

Si“(...) la gran corrupcién posee contornos
en buena parte coincidentes con los del
crimen organizado (...)” (Hava Garcia 2016,
67), si, ademas, “(...) la autoria mediata por
dominio de organizacion reclama que se le
emplee si concurren sus requisitos” (Meini
2008a, 30)®® y aunque “(...) no todos los
delitos provocados por una organizacion
delictiva fundamentan eo ipso una autoria
mediata de los que ordenan (...)” (Roxin
2006, 246), aqui se postula que los superiores
jerarquicos de la Administracién pueden ser
procesados judicialmente bajo los alcances
de la tesis de la autoria mediata por aparato
de poder o dominio de organizacion, cuando
de hechos de gran corrupcion se trate.

Como se comentod supra, la legislacion
penal peruana considera, atendiendo al
rotulo de su codificacion, como delitos
de corrupcién, las siguientes conductas:
cohecho (y sus distintas modalidades), trafico
de influencias y enriquecimiento ilicito, pero
ademas, podrian tener el mismo marbete,
la colusion, el peculado (y sus variantes),
la negociacion incompatible, el patrocinio
ilegal, la concusion, entre otros®.Y en todos

(35) En este punto, Aboso (2012, 341) opina que no queda claro la suerte de la organizacion cuando el delito no se ejecuta.
(36) En el mismo sentido, véase Schiinemann (2004, 34); Bolea Barddn (2000, 346, 349, 387). El dominio del que se habla es uno sobre

el aparato, véase Feijoo Sanchez (2007, 166-167).

(37) Es mas, suma al sustento de reprochabilidad, la actuacién de quien domina un aparato de poder desde un marco de legitimidad
formal (como la administracion publica), el hecho que se aproveche la fuente legitima del poder, y con ello, se dificulte el trabajo de
las autoridades encargadas del control y prevencion del delito, Sala Penal Nacional, Expediente: A.V. 19-2001, cit., pp. 637, 639.

(38) La figura juridica del dominio de la organizacién puede aplicarse sobre actividades terroristas y determinadas formas de aparicion
de la criminalidad organizada, en tanto se den sus condiciones en cada caso particular, véase Roxin (2006, 247).

(39) Asi da cuenta el Decreto Supremo 017-2008-JUS, “Reglamento del Sistema de Defensa Juridica del Estado”, de fecha 4.12.2008,
articulo 46, que entiende que la competencia de la Procuraduria Anticorrupcion alcanza a los demas delitos citados.
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estos preceptos subyace el principal fundamento del injusto de
corrupcién: aprovechamiento del poder publico en beneficio
privado®“?, es decir, todos los preceptos citados tendran que
leerse a partir de dichos componentes.

Y desde el sesgo que interesa a las ideas de este trabajo,
el legislador peruano no desatiende la complejidad con que
funciona la administracion publica. Consciente de que no se
trata de jirones de poder que cuelgan condenados a jamas
rozarse, sanciona al funcionario o funcionaria publica que
actua de forma directa o por persona interpuesta (participacion
de forma indirecta en razén del cargo), dejando notar que
el clasico supuesto de autoria individual y directa no se da
abasto, respecto de las formas de criminalidad en espacios de
interaccion que tienen a la pluralidad de intervinientes como un
rasgo distintivo®.Y esta constatacion bien puede ser el preludio
de la aplicacion de la tesis de autoria mediata por dominio de
organizacion, en casos de gran corrupcion.

Dice Meini: “(...) Como organizacion, el Estado cuenta
con una estructura jerarquica manifiestamente fuerte, con
cadenas de mando notablemente formalizadas, con divisiones
y compartimentajes estandarizados (...) que hacen de él la
organizacién prototipica para aplicar autoria mediata por
dominio de organizacion (...) jQué mejor aparato de poder que
el propio Estado!” (2008, 177-179)“?.Pero ademas, como si la
idoneidad distributiva y jerarquizada de los cauces burocraticos
no fuera suficiente, la compleja composicion normativa de la
Administracion (Feijoo 2007, 124) puede ser determinante para
la impunidad procurada por los sujetos con mayor poder politico
(Meini 2008, 57, 180). Entonces, el supuesto de hecho parece
claro: la distribucion organica de la administracion publica
puede ser calcada y utilizada como un aparato organizado
de poder, en cuya virtud se pueda afirmar la existencia de un
supuesto de hecho de gran corrupcion.

En este sentido, la mayor cantidad de atribuciones
normativas sera el primer indicio para conocer quién es el sujeto
de atras (ademas de los recaudaos que vinculen al superior
jerarquico con el hecho delictivo, I6gicamente), como también
para explicar la importancia material de su aporte. Algo que
se condice con la légica del poder, pues en una estructura
vertical como la Administracion, cuanto mas alto sea el punto
de ubicacién, seran mas los estamentos subordinados y
controlados. Sin embargo, aunque la distribucién vertical de
los estratos indique jerarquia y poder, también es verdad que,
en la administracion publica cada escafo esta dotado de una
serie de atribuciones normativas que a la postre serviran para

(40) Por todos, Terradillos Basoco (2016a, 147); Pritzl (2000, 17).
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transmitir la orden hasta ejecutarla. Este
circuito no solo dispensa razones suficientes
para identificar la automaticidad del aparato,
sino que sustenta la autoria independiente de
los subordinados y subordinadas, en el orden
descendente del aparato.

Tal como se mencion6 en lineas
precedentes y como lo explicitara la Sentencia
del Tribunal Supremo Aleman del 26 de julio
de 1993, para el caso de los disparos en el
Muro de Berlin (Marin de Espinosa Ceballos
2002, 58), el hombre de atras tiene el dominio
del hecho cuando aprovecha determinadas
condiciones marco pre-configuradas por unas
estructuras de organizacion, a sabiendas de la
automaticidad que se desencadenara cuando
emita la orden delictiva“®.No obstante,
la cuspide del aparato puede contribuir a
la automaticidad del mismo, cuando, por
ejemplo, uno de los elementos de cohesion
de la organizacion sea la filiacion politica,
ordenando la contratacion de sus mas
fieles correligionarios, en puestos claves
de una entidad publica, garantizando asi,
la realizacion ordenada y previsible del
delito, reafirmando el cuarto elemento de la
tesis. Dicho de otro modo, y aunque la idea
original de la teoria sugiera lo contrario, los
extremos del aparato pueden tener algun tipo
de contacto, y, en el supuesto mencionado,
ello redundaria en su automaticidad. Con
este aditivo, el superior jerarquico, que
comete el delito indirectamente®“*,no
solamente controlaria el aparato desde
el plano normativo, sino ademas, desde
una realidad factica, en virtud de espurias
relaciones (ajenas a las que deben primar
en la Administracion) que le vinculan con
sus subordinados (y que tienen tinte politico).

De otro lado, sin que sea una cuestiéon
explicita en los fundamentos primigenios de la
tesis, no es necesario que la orden emanada
del vértice mas alto de la organizacion
mantenga el mismo nomen iuris hasta su
ejecucion. El hombre de atras no ordena
la comisién de un tipo penal especifico del

(41) La forma como funciona la Administracion se refleja sin mas en la comisién de delitos de corrupcién: mecanismos complejos,
coordinados y estratégicos, véase De la Mata Barranco (2004, 4); Acale Sanchez (2007, 28; 2017, 6).

(42) En el mismo sentido, véase Ambos (2011, 12); Zaffaroni (2012, 12-13).

(43) El dominio del que se habla es uno sobre el aparato, véase Feijoo Sanchez (2007, 171).

(44) Sala Penal Nacional, Expediente Acumulado No. 560-2003, cit., pagina 165.
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CP (con la descripcion grafica de sus elementos objetivos,
subjetivos, agravantes, etc.), sino que delinea los contornos
generales de un hecho®“®, el mismo que podria representarse
en mas de un tipo penal. Por ejemplo, si la Presidenciae de
la Nacién ordena un contrato de infraestructura publica con
una especifica empresa brasilera, el derrotero de dicha orden
podra requerir de mas de un cohecho, de algunos traficos de
influencias, otras negociaciones incompatibles y, por supuesto,
producira el enriquecimiento ilicito de los miembros del aparato.
Ergo, la automaticidad de la organizacion disgrega la orden
en tantos comportamientos tipicos, como gestiones sean
necesarias para cumplirla.

Desde este punto de vista, la falta de meticulosidad en la
tipicidad de la orden emitida es una condicién que reafirma la
autonomia del sujeto de delante, cuya discrecionalidad lo vuelve
autor del delito. El domina el hecho de la parte del plan criminal
que sus competencias normativas le permiten ejecutar, en las
entrafias del cuerpo burocratico del Estado.

Por lo demas, la negativa del ejecutor material de un
aparato de poder usado para cometer delitos de corrupcion
publica es poco probable, pues todos y cada uno de los
miembros de la organizacion tienen mas de una razén para
obedecer las 6rdenes: agradecimiento por el puesto de trabajo
concedido de forma discrecional a manos del hombre de
atras, lealtad al partido politico (proteccion al lider politico),
beneficio personal obtenido por la operacion corrupta, riesgo
de autoincriminacion®®, etc.

Del mismo modo que no era normal que ante la orden
de matar a los fugitivos que intenten cruzar el Muro de
Berlin, algunos soldados hayan perdonado la vida de los
que lo intentaran (Roxin 2006, 246), en el caso concreto, y
en general en los casos de corrupcion politica®”, es muy
dificil suponer alguna disidencia, denuncia o rechazo de
la orden, principalmente por las razones ya dichas (pero,
ademas, una hipotesis por constatar sera que la fungibilidad
de los miembros del aparato de poder, en ciertos casos,
podria ser expendida por el partidismo politico). Con todo,
por regla general, y contando con la predisposiciéon de los
integrantes, los estratos mas bajos de la Administracién
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cuentan con mayor personal que los
puestos intermedios y altos, con lo cual,
incluso manteniendo la autonomia del
criterio de fungibilidad, la administracién
publica calza como horma exacta de
aplicaciéon de la tesis de autoria mediata
por dominio de aparato de poder.

Tal como se comentd supra, la especial
disposicion a cometer el delito es un requisito
indispensable y fundante de la tesis objeto
de analisis. Y ello puede resumirse en una
maxima de la experiencia aplicada a cualquier
grupo criminal “(...) Para formar parte del
grupo, el imputado debe precisamente
compartir la finalidad delictiva comun, el
proposito delictivo, o la intenciéon de cometer
el delito (...)” (Kiss 2013, 27). Por ende, sin
que importe tanto la cantidad de elementos
fungibles, como la adscripcion al plan criminal
de todos los involucrados, el automatismo de
la organizacion se sostiene en la disposicion a
cometer el hecho de sus integrantes (algo que
también puede ser explicado, para algunos
casos, centrando el analisis en el partidismo
politico). Y la prueba factica de esta afirmacion
se encuentra en el hecho de que el empresario
interesado en el contrato publico (para seguir
con el ejemplo), precisamente porque es
consciente que fue el miembro mas poderoso
del aparato quien ha emitido la orden, no pierde
tiempo en la tarea de refrendar -con el superior
jerarquico- el acto del subordinado, y seguira
adelante durante el proceso administrativo de
adjudicacion de la obra publica, que finalmente
lograra de manera ilegal.

Finalmente, la contratacién fraudulenta
de la obra publica, decision que en el ejemplo
proviene de las atribuciones politicas
del Poder Ejecutivo, esto es, de un poder

(45)

(46)

(47)

(48)
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Las ordenes formales son propias de los mandos superiores en un aparato de poder, pero ello no enerva la posibilidad de que también
dispongan cuestiones materiales para la comision del delito, véase Sala Penal Nacional, Expediente: A.V. 19-2001, cit., p. 638.

En los delitos de alta corrupcion, la denuncia del subordinado desbarataria por completo la organizacion, pues la relevancia politica
y mediatica de este tipo de criminalidad (sin que se asegure sancion contra los responsables) paralizaria la comisién de hechos
delictivos. Sin embargo, su valia para frustrar el aparato de poder no ubica al ejecutor material en alguna escala mas alta de la
organizacioén. El absoluto poder de mando se decide desde el funcionamiento de la organizacién, no en las posibilidades de su
destruccion; si no fuese asi, el meticuloso periodista o el policia acucioso que descubre la trama serian, también, los sujetos de atras.
Por lo demas, cuanto menos en la experiencia peruana, el descubrimiento de la trama corrupta se desvela desde sus participantes,
mandos medios que deciden acogerse a procesos premiales de colaboracién o delacion.

Desde el plano sociolégico, la corrupcion es esencialmente politica, véase Terradillos Basoco (2017, 2). Sin embargo, el crimen de
corrupcién puede ser abordado desde distintos puntos de vista, que dependeran del observador que se trate, véase De la Mata
Barranco (2016, 4).

Como lo dice la sentencia de la Camara Federal de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal de la Capital Federal de la
Republica de Argentina, véase Aboso, (2012, 319).
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ajeno al control del simple ejecutor material, no puede ser
consecuencia del actuar erratico e individual de los operadores
subordinados®®. Y esto es asi, porque una orden ilegal al
interior de la Administracion solo puede pervivir cuando quien
la emite no solamente se ubica en el vértice mas importante
de la misma, sino que la controla, gracias al poder normativo
que ostenta (Bolea Bardon 2000, 370)“9, dejando al ejecutor
material no mas que las circunstancias de tramite y ejecucién de
su orden (Aboso 2012, 304; Roxin 2006, 243). Y con la atencion
puesta en esta ultima constatacion, la posibilidad de vincular
al superior jerarquico en delitos de alta corrupcion, a través
de la teoria del autor mediato por dominio de organizacion, es
bastante razonable.

6. Conclusiones

El concepto de gran corrupcién permite escindir una concreta
tipologia criminal, que se caracteriza por la sinergia del poder
politico y del poder econémico, pero ademas, por la existencia
de una estructura organizativa que pone en funcionamiento
dichos engranajes de poder. Los elementos de esta tipologia
criminoldgica explican, también, el grave impacto sobre las
bases constitutivas del Estado y la sociedad: ineficiencia
del gasto publico, desigualdad social, deslegitimacion de las
instituciones democraticas, etc.

La estructura organizativa tiene una valia bifronte: por
un lado, explica la confluencia del poder politico y del poder
econdmico, y de otro lado, hace referencia al calco delictivo
del organigrama burocratico. Este ultimo punto significa la
utilizacion, para la comisiéon del delito de corrupcion, de un
complejo sistema de distribucion de competencias y posiciones
jerarquizadas de poder y subordinacion, que, ademas, suman a
efectos de generar impunidad de los principales responsables.

En esta tesitura, la aplicacion de la tesis de la autoria
mediata por dominio de organizacion o aparato de poder parece
razonable, pues los causes burocraticos pueden ordenar
verticalmente la comision del delito de corrupcién, asegurando
asi la relacion de idoneidad material entre el automatismo del
aparato y la comision del hecho delictivo. Es mas, las especiales
caracteristicas de composicion politica de la Administracion
redundan en la pertinencia de los elementos de la autoria
mediata como criterio de imputacion contra los superiores
jerarquicos del organigrama publico.

Finalmente, la evolucién criminal no puede (o no debe)
trascurrir libremente sin que las herramientas de imputacién

0=

del Derecho Penal sigan sus pasos. Y en aras
de dicha nivelacion, imputar responsabilidad
penal contra los altos mandos que se situan
alejados normativa y facticamente del hecho
delictivo en concreto, pero que al mismo
tiempo guarecen sus linderos de definicién
y determinacion, no solamente es una
cuestiéon de analisis doctrinal o dogmatico,
sino, un asunto de justicia.
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