e e ==

ESCUELA DE POST GRADO
DOCTORADO EN DERECHO

‘UNIVERSIDAD _ D9 .

“LA AUTORIA MEDIATA: FUENTES ¥ PERSPECTIVAS FRENTE
ALAS NUEVAS FORMAS DEL CRIMEN ORGANIZADO"

FRESENTADA POR:

WALTER SALVYADOR GALVEZ CONDORI

PARA DPTAR EL GRADO ACADEMICO DE:

DOCTORIS S@EENTH@E EN DERECHO

PUND - PERU

2010



 UNIVERSIDAD HACIONAL DEL ALTIPLANO -PUND

e
ot

Fatha ing:ia?{ﬂ,ﬂ

TR0
N Rt
Y v?g'i’d‘g‘- v




UNIVERSIDAD NACIONAL DEL ALTIPLANO PUNO
ESCUELA DE POST GRADO ; :
DOCTORADO EN DERECHO

TESIS DE INVESTIGACION

“LA AUTORIA MEDIATA: FUENTES Y PERSPECTIVAS FRENTE A LAS

NUEVAS FORMAS DEL CRIMEN ORGANIZADO"

B 3
.....

APROBADO POR:

DR. FRANCISCO CHARAJA CUTIPA
Presidente del Jurado

Dr. JOSE LUIS CUADROS MANRIQUE
Primer Miembro .

Dra. SILVIA FLORES VIAMONT
Segundo Miembro

Dr. JAEL FLORES ALANQCA
Tercer Miembro

~ Dr. Boris Gilmar Espeziia Salmon
Director/Asesor




DEDICATORIA

A Ana Maria, mi esposa, por su amor y
comprensién, y a mis Hijos Walter
Alexander, Gabriel Salvador y Angel
Leonardo por ser la luz de mi vida y
motivo de mi constante superacion.

A Gregoria, mi madre, por darme la
vida y su amor. A mis hermanos:
Verdnica, Amalia, Felipe y Soraida
por ser un ejemplo de vida Yy
dedicacion.



AGRADECIMIENTOS

A mis docentes del Doctorado en Derecho de la
UNA Puno, por su invalorable contribucion en mi
formacion académica.

A los miembros del Jurado de Tesis, por su
decidido aporte en la presente investigacién.

Agradecimiento especial a Alfredo Condori
Machaca, eterno colaborador y gran amigo.



INDICE
L L U 1
AB S TRAC T ... ioiirirei e rr e e irraree s raE s et aan s o s e s aR e RN R R RS R AR SRR e bann e e nnaa tRas R aEnE 5
INTRODUGCCION.. c.cuiieiiimmtiicerirrmm e eencaeassae s sr s e mnr e s amaan an e s aaa et a s s e man s Eam R aarm s mmaaes 9
CAPITULO |

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA DE INVESTIGACION

1.1. DESCRIPCION DEL PROBLEMA .......ccuoioeeiuiiitee et eet e eee et ee et aee et enee e 12
1.2. DEFINICION DEL PROBLEMA ........ueiiuieiieitieeeecee e eeeeeeeeteeeaeeteaereenaeeeeenaesseeeasannenns 13
1.2.1. PROBLEMA GENERAL ........covieutiieeeotteeteteeseteesiste e eve st bens e senssneses e 13
1.2.2 PROBLEMAS ESPECIFICOS... ... uoeiuiieeeeeecteeeeeeeeeeteeeteeeeteeeeaeeneesee e seeansens 14
1.3. OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION.... ....cueeiiieeeee et eetee et et ae e ae s enas 14
1.3.1. OBJETIVO GENERAL. ......ooiiiiiieeeee e ceee e teeeae e e eae e e eeeeate e enee e e 14
1.3.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS......uoieiiitieeeee et e e ceeae e e e eae e 14
1.4 JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION. ..ottt 14
1.5. HIPOTESIS Y UNIDADES DE INVESTIGACION..........ccovi et 15
1.5.1- HIPOTESIS GENERAL.........ccvveoeueittietiieceeeeeeetesste e aeaeereeeeeeeranaaaees 18
1.5.2. HIPOTESIS ESPECIFICAS. .. ... eeeeeeee e eeeeee e eee e se e eeeeee e e s eneen 16
1.6 UNIDADES Y EJES DE INVESTIGACION. ......oooiiieiinie i 17
CAPITULO Il
MARCO TEORICO
2.1. MARCO REFERENCIAL. ......veiceieeteecetee e e e et e ete oot eeeeee e ete et s eneeeneeeenaeeene e 18
22MARCO TEORICO ...ttt eee e e et eee e e e ee e e e e nee s ev e enee ereeeneeeeneeenns 18
22.1 LAAUTORIA EN EL DERECHO PENAL ......ooiovicie e, SR 18
2.2.1.1 TEORIAS RELACIONADAS A LA AUTORIA .......coveeiieieeeiieeeeee e 18
22111-TEORIASUBIETIVA.......ooveeiei e 20
22112-TEORIA OBJETIVA ... 26
2.2.1.1.3.-TEORIA DEL DOMINIO DEL HECHO.........cc0veeeeerreenne. 29

2.2.1.1.4-TEORIA FUNCIONALISTADE LA AUTORIA.........cecevvn. 33



22.1.2.FORMAS DE AUTORIA. ........ooumeeeeeeeeeeeietieteeseeeees e ses e eae e 36
22121 AUTORIADIRECTA........ooviiueeeteeieiereeeieseees e aer e aee e 36
22122 AUTORIAMEDIATA. ......ovemiiierieeceeeeee et e aesesses 36
32423 COAUTORIA ..ottt e 41
22124 LA PARTICIPACION......cooeiiiie e e, 47

221241 CONCEPTO. ..o 47

22.1.2.4.2 FORMAS DE PARTICIPACION INTENTADA

O PREPARATORIAS PUNIBLES DE LA PARTICIPACION.......48
22.2.LAS FUENTES DEL DERECHO ......oooeiiiiiiie e e 66

22.2.1 CLASIFICACION DE LAS FUENTES DEL DERECHO....................... 66

2222 LA DOCTRINA COMO FUENTE DEL DERECHO PENAL................c... 69

2.2.2.3 LA JURISPRUDENCIA COMO FUENTE DEL DERECHO PENAL.......... 70

2.2.2.4 LA COSTUMBRE COMO FUENTE DEL DERECHO PENAL................ 72
222244 DEFINICION.........coeive ettt et 72
22242 CARACTERISTICAS......oeivieieeie e e, 72
2.2.2.4.3 ELEMENTOS DE LA COSTUMBRE...........coocceeveeiviene e 72

2.2.2.4.4 IMPORTANCIA DE LA COSTUMBRE COMO FUENTES

DEL DERECHO......cetiiiiiieeici et i et e e e 73

22251ALEY COMO FUENTES DEL DERECHO PENAL .......cccvvniiiiiieennn, 73

2.2.3 EL CRIMEN ORGANIZADO....... oottt ettt e reat e e e en 75
2.2.3.1 CONCEPTO DE CRIMEN ORGANIZADO.........coeuieriraarc e, 75

2.2.32 LAS CARACTERISTICAS DE UNA ORGANIZACION CRIMINAL......... 78

2.2.3.5 FORMAS TRADICIONALES Y NUEVAS DE LAS ORGANIZACIONES

CRIMINALES... ... e et e e e e e er e 88



v

2.2.3.6.1 CONVENCION CONTRA EL CRIMEN ORGANIZADO............ a1
2.2.3.6.2. PROTOCOLO PARA PREVENIR, REPRIMIR Y SANCIONAR

LA TRATA DE PERSONAS, ESPECIALMENTE DE MUJERES Y NINCS....94

2.2.3.6.3. PROTOCOLO CONTRA EL TRAFICO DE MIGRANTES POR
TIERRA, MAR Y AIRE “POR “TRAFICO ILICITO DE MIGRANTES".......96
22364 LEGISLACIONEN ELPERU.................. et .97
22365 LOS DECRETOS LEGISLATIVOS CONTRA EL CRIMEN
ORGANIZADO. .. ... e e e e ea e e aeseesraneeeee s 100
22.36.2.5.1. LAS MODIFICACIONES AL CODIGO PENAL.
(DECRETO LEGISLATIVO N 982) ..., 100
2.3 MARCO CONCEPTUAL ..ot 114
23.1.FUENTES DEL DERECHO. ..........ooooiioi oo b 114
23 2. DOCTRINA. ..ot e oot 115
233 JURISPRUDENCIA.........cooivi it ieee et er e e e e e st se e es e ses s et s beseeas 115
2.3.4 CRIMEN ORGANIZADO. ........oouiieeiiieesceeeee e eateee et e e eea e ene et eeee e eeeeaes 116
235  AUTORMEDIATO oo e oo 116
2.38. TERRORISMO........coiiiae. oo eeeeee et 117
2.3.7 NARCOTERRORISMO... ...ooeooeieee e oo eee oo e 118
2.3.8LAVADO DE ACTIVOS ....ticeieicte e ete e eee et st aeeaeeae et et e e et saeae s enansnes 118
239 LATRATADE PERSONAS........cocuiiiiitite e ieteee et et st ee e e ass et s ee s 120
CAPITULO HI
DISENO METODOLOGICO
3.1, TIPO DE INVESTIGACION ... oo oot ettt e, 121
3.2. DISENO DE INVESTIGACION ......coiiiiieiieaiee s se e eite e eeeaean e seneetvenseneas 122
3.3. OBJETO DE INVESTIGACION .......omiiroeeoeicees e eeeee e e e en e e 122

3.4. TECNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE DATOS FICHAS DE
INFORMACION JURI DI AS . .o oo e e, 122

3.5. PROCEDIMIENTO DE INVESTIGACION (PLAN DE RECOLECCION DE DATOS)............ 123



VI

3.6. PLAN DE PROCESAMIENTO DE DATOS (DISENO O INTERPRETACION DE DATOS)....123
CAPITULO IV
RESULTADOS Y DISCUSION

PRESENTACION Y ANALISIS DE RESULTADOS POR HIPOTESIS Y UNIDADES DE
INVESTIGACION.

4.1. UNIDAD DE INVESTIGACION I: LA AUTORIA MEDIATA POR DOMINIO DE

ORGANIZACION. .. ...ttt ettt e eee e e e e e e e et e sae et e eeente e eeeeereenneans 125
4.1.1. CARACTERISTICAS.......cuevie oot e 125
4444 0RIGEN. ...ttt e et 125
A2 HISTORIA. ...ttt et eae e e aenaas 130
4113, CONCEPTO ..ottt e eee et e e ee st eeaeereeneeeseeens 133
4114, REQUISITOS.....oooveieeeeee et ettt ettt e et aee e, 140
4.1.1.4.1. REQUISITO GENERAL: EXISTENCIA DE LA ORGANIZACION..140
41.1.4.2. REQUISITOS ESPECIFICOS.........cceeeeeeeeeeeeeveeeeeen e 142
41.1.42.1.PODERDEMANDO..........ceovieeiriecereirecennnnns 142
4.1.1.4.2.2. DESVICULACION DE LA ORGANIZACION
DEL ORDENAMIENTO JURIDICO.........cocovveevirieece e 147
4.1.1.4.2.3. LA FUNGIBILIDAD DEL EJECUTOR INMEDIATO......151
4.1.1.4.2.4. PREDISPOSICION DEL EJECUTOR A LA
REALIZACION DEL HECHO........ccovviieeie e 161
4.1.15. ASPECTOS NORMATIVOS Y DOGMATICOS..........coeeeiieenreeeene. 165
4.1.15.1. LA AUTORIA MEDIATA EN EL CODIGO PENAL PERUANO.....165
4.1.1.52. ANTECEDENTE Y DESARROLLO DE LA AUTORIA MEDIATA
ENLADOGMATICA PENAL. ..ot ee et e 167

4.2, UNIDAD DE INVESTIGACION Il: FUENTES DE LA AUTORIA MEDIATA POR DOMINIO
DE ORGANIZACION. .. ..o e e et are e e e 174



V1

4212 TEORIADE GUNTERJAKOBS. ... ....181
422 FUENTES EN LA JURISPRUDENGCIA ... e 190
4221, JURISPRUDENCIA ALEMANA ........ooooeeeiieieeeeees e i etereseaesanins 190
4222 JURISPRUDENCIA ARGENTINA.......ooiiiiiiir e e 204
4223, JURISPRUDENCIA CHILENA... ... oecii e e 214
42.24. JURISPRUDENCIA NACIONAL ..o 220

4225, JURISPRUDENCIA ESPANOLA. .. .....cciii e e e e 233
4.3. UNIDAD DE INVESTIGACION lli: PERSPECTIVAS FRENTE A LAS NUEVAS FORMAS

DE CRIMEN ORGANIZADO. .. ...t ettt eee e eeemee eee e ee et e aeeeeeam e e eeanna e 236
T G T B 0 F ROt 236
4.3.1.1. ORGANIZACIONES TERRORISTAS.......cocciiiiiiiiriiiic e 236

4311 DEFINICION. ... e errrea e e e e 236

43112 ESTRUCTURA........ooiriiiiiiiri i e e 239

4.3.1.1.3. ORGANIZACIONES TERRORISTAS EN AMERICA......... ... 245

43.12. ORGANIZACIONES DE NARCOTRAFICO........o.oviiiiiiiiiecccnn, 259

43121, DEFINICION. ...t s e 259

43122 ESTRUCTURA . . e 262

43.13. ORGANIZACICNES DE TRATADE PERSONAS... ......ccovviinicnnn 271
43131 DEFINICION. ... e 271
4313 2. ESTRUCTURA . .. e 273

4.3.1 4. ORGANIZACIONES DE LAVADO DE ACTIVOS.......ccoeiviieirieeen . 276

43141, DEFINICION. ....oveiiiiri et 276
43142 ESTRUCTURA. ... e e 278
4.3.1.5. ORGANIZACIONES DE CONTRABANDO........covveiiiiririicienccenns 281
431851 DEFINICION. ... e e, 281
4318 2. ESTRUCTURA . ... e e ee e 284

4.4.- CORRELACION DE UNIDADES DE INVESTIGACION Y COMPROBACION DE HIPOTESIS. 286



vl

4.4.1.- PARALAHIPOTESIS ESPECIFICA | ....vee e 286
4.42-PARA LAHIPOTESIS ESPECIFICA Il ....coveviiiiiii et e 289
443.- PARALAHIPOTESIS ESPECIFICAII ..o 294
44 4 - COMPROBACION DE LA HIPOTESIS GENERAL .........ccco i 317
CONCLUSIONES. .. .. ettt ettt e s e e e ee et sa e ee e e e aeeaeeaae sa e e e eeeseearennnes 320
RECOMENDACIONES........cootii ittt i et e een st e s eenbe e e e e eee s 322
BIBLIOGRAFIA. .. .. it e et et e e s caea e s 323

AINEXOS. .. oo e e e 331



RESUMEN
Dentro del desarrollo de las actividades ﬂprogramadas en el presente trabajo de
Investigacion y luego de haber ejecutadc; el mismo, cumplimés corril‘ presentar el'"
Informe Final de Tesis de Investigacion titulado “LA AUTORIA‘:’ MEDIATA:
FUENTES Y PERSPECTIVAS FRENTE A LAS NUEVAS FORMAS DEL CRIMEN
ORGANIZADOQ", concebido ello para despejar y crear dogmatica respecto a la
teoria de la autoria media por dominio de organizacion.
Por el tipo de investigacion realizada hemos enfocado el problema planteado
tratando de explicar desde un punto de vista analitico y dogmatico respecto a la
tesis de la autoria mediata por dominio de organizacién, que es una teoria de
imputacion personél desarrollada en el derecho penal, planteada por Claus Roxin,
el mismo que permite afirmar que sus conceptos son aplicables a la nuevas
formas del crimen organizado que existen en la actualidad, conforme sé sustentan
en el derecho comparado y la jurisprudencia existente hasta la actualidad.
Resaltandose asimismo que, si bien es cierto que Imputar la autoria de una
conducta delictiva no resulta complicada cuando se trata de una sola persona y en
un delito comun, sin embargo ello es diétinto y muy complicado para el sistema de
administracién judicial, basicamente para los operadores juridicos cuando se
presentan casos que exigen al derecho penal reflexionar sobre sus contenidos,
revisar sus teorias y dar respuestas a problemas nuevos como es €l caso del
crimen organizado, que es latente en nuestra actualidad; la autoria mediata
sustentada por el aleman Claus Roxin, en resumida cuenta plantea la formula de
imputar responsabilidad a la persona que no habiendo ejecutado accién directa en

la comisién de un delito, resulta ser siendo el autor directo, ello en razén a que



forma parte de una organizacion delictiva que actia en forma estructurada, el
mismo que le permite consumar lo dispuestos por ésta persona por encontrarse en
| cima de la organizacidn delictiva que lidera y/o dirige.

La presente investigacion estudia de manera central la tesis de la autoria mediata
por dominio de organizacién, basandose en los conceptos fundamentales, los
origenes, la problematica y la perspectiva frente a las nuevas formas del crimen
organizado, eé decir se ha sistematizado la informacién existente respecto a la
teoria de la autoria mediata, y sobre ello se ha efectuado un estudio analitico, para
efectos de desarrollar y crear dogmatica para que mediante la tesis de la autoria
media por dominio de organizacion que es distinta al teoria clasica de la autoria
mediata, se pueda dar respuestas a éstas nuevas formas del crimen organizado
mediante el derecho penal.

Asi entonces se ha recabado informaciéon basicamente bibliografica que ha
permitido verificar que los origenes y fuentes de la Autoria mediata por dominio de
organizacién, en la doctrina es muy reciente, de la misma forma dentro de la
jurisprudencia existe escasa informacion jurisprudencial y siendo ademas son
pocos los que como Gunter Jakobs se oponen a sus fundamentos, por lo que
frente al problema ensayado nos pemite conllevar a una exhaustiva revision de la
Teoria de la Autoria Mediata por dominio de organizacidén, permitiendo ello
verificar que nuestra tesis es la mas coherente, 16gico y necesario para alcanzar
los fines que persigue el derecho penal para alcanzar la paz social en nuestras
sociedades.

El presente trabajo conforme se ha desarrollado es un estudio dogmatico, que

concluye en establecer y delimitar los alcances y efectos de la teoria de la autoria



mediata por dominio de organizacion, el cual sera de gran utilidad para el derecho
penal, por cuanto le permite a través de este estudio dar respuesta a la nuevas
forma del crimen organizado que en la actualidad se viene presentando, Y
obviamente también serd de gran utilidad para los estudiantes, abogados y
magistrados al enfrentar problemas relacionados al crimen organizado, por cuanto
conforme se ha desarrollado en el presente trabajo de investigacion el dominio de
organizacion en virtud del cual se fundamenta la autoria media del hombre de
étrés en los aparatos organizados dedicados al crimen organizado, y conforme a
la cual el ejecutor del hecho es también autor responsable, ello en razén a que .
consiste en el aprovechamiento de la disposiciéon de los miembros de la
organizacién para llevar acabo las 6rdenes que desde instancias superiores se
dicten.

El presente estudio, nos permite afirmar que si es posibles enfrentar los problemas
actuales, como es el crimen organizado, el mismo que se presenta en diversas
formas tales como el terrorismo, Narco terrorismo, Narcotrafico, Contrabando,
Trata de Personas, Lavado de Activos y el Contrabando, los cuales en tiempos de
globalizacion y desarrollo tecnolégico han dejado de ser simples delitos cometidos
por individuos aislados, para convertirse en un accionar derivado de estructuras
organizadas en donde confluyen una serie de personas que actian en forma
conjunta pero sin adecuarse a los tradicionales formas de autoria y coautoria que
el Derecho Penal ha previsto, por lo que como se ha sefialado el presente trabajo
adquiere una debida importancia, por cuanto a través de los fundamentos que se
plantean y la sistematizacion de la informacién existente, el derecho penal tiene a

su alcance los fundamentos para sancionar a los autores mediatos que operan en



las organizaciones del crimen organizado, y mediante ello cumpla su papel de
prevencion y sancion de actos ilicitos.

En tal sentido presentamos los resultados de la presente investigacion, seguros
que con su contenido significara un aporte para el mejor tratamiento del tema, y

que permitira enriguecer mas aun la dogmatica penal.



ABSTRACT

Inside the development of the activities programmed in the present research work
and after having completed it, we present the final report of the postgraduate thesis
THE MEDIATE RESPONSIBILITY: SOURCES AND PERSPECTIVES IN FRONT
OF NEW FORMS OF ORGANIZED CRIME", conceived it to clear and to create
dogmatic regarding the theory of the mediate responsibility for organization
domain.

Based on the research type, we have focused the outlined problem trying to
explain it from an analytic and dogmatic point of view regarding the thesis of the
mediate responsibility for organization domain that is a theory of personal
imputation developed in the penal code by Claus Roxin, the same one that allows
to affirm that their concepts are applicable to the new forms of the organized crime
that exist at the present time, conform it is sustained in the compared code and the
existent jurisprudence until the present time.

Being stood out also that, although it is certain that to Impute the responsibility of a
criminal behaviour is not complicated when it is a single person and in a common
crime, however it is different and very complicated for the system of judicial
administration, basically for the juridical operators when cases are presented that
demand to the penal code to meditate on their contents, to revise their theories and
to give answers to new problems as it is the case of the organized crime that is
latent in our present time; the mediate responsibility sustained by the German
Claus Roxin, outlines the formula to impute responsibility to a person that not

having executed directly the action in the commission of a crime, it tumns out to be



the direct author, it because that person is part of a criminal organization that acts
in structured form, the same one that allows him to consummate that prepared by
this person to be in the top of the criminal organization that lead.

The present investigation studies in a central way the thesis of the mediate
responsibility for organization domain, being based on the fundamental concepts,
the origins, the problem and the perspective in front of the new forms of the
organized crime. It means the existent information has been éystematized
regarding the theory of the mediate responsibility, and on it we has been made an
analytic study, to develop and create dogmatic so that by means of the thesis of
the mediate responsibility by organization domain that is different to the classic
theory of the mediate responsibility, one can give answers to these new forms of
the organized crime by means of the penal code.

We have collected bibliographic information that has allowed us to verify that the
origins and sources of the mediate responsibility by organization domain, in the
doctrine are very recent, in the same way inside the jurisprudence exists scarce
information and there are very few people, like Gunter Jakobs that opposes to their
foundations, this situation allows us to bear an exhaustive revision of the Theory of
the Mediate Responsibility by organization domain allowing it to verify that our
thesis is the most coherent, logical and necessary to reach the ends that the penal
code pursues to reach the social peace in our societies.

The present work conforms to it has developed it is a dogmatic study that
concludes in to settle down and to define the scope and effects of the theory of the

mediate responsibility by organization domain, which will be of great utility for the



penal code, since it allows through this study to provide answer to the new forms of
the organized crime that are currently presented. it also will be obviously of great
utility for the students, lawyers and magistrates when facing problems related to
the organized crime, because according to the developed of the present research
the organization domain by virtue of which the man's mediate responsibility is
based behind of the organized machinery dedicated to the organized crime, and
according to which the executioner of the fact is also responsible author, it in
reason to that it consists on the use of the disposition of the members of the
organization to obey the orders that from superior level are mandate.

The present study, allows us to affirm that it is possible to face the current
problems, like the organized crime, the same one that is presented in diverse
forms such as the terrorism, drug dealer terrorism, drug traffic, smuggling, trade of
persons, and laundry of actives, which in current times of globalization and
technological development are not a simple crimes made by isolated individuals, to
become a work derived of organized structures where a series of people that act
in combined form converge but without being adapted to the traditional forms of
responsibility and acts as co authors for the Penal Code. As a consequence, the
present work acquires importance, since through the foundations proposed on it
and the systematization of the existent information, the penal code can reach the
foundations to sanction to the mediate authors that operate in the organizations of
the organized crime, and mediate it can develop their roil of prevention and

punishment of illicit acts.



In such a sense we present the results of the present research, sure that it will
mean a contribution for the best treatment in the topic with their content, and that it

will improve the dogmatic penal.



INTRODUCCION

Interesados en el estudio de los temas vinculados al derecho penal e impulsados
por nuestra vocaciéon de contribuir a mejorar la legislacion en materia penal, a
través del presente trabajo de investigacion titulado “LA AUTORIA MEDIATA:
FUENTES Y PERSPECTIVAS FRENTE A LAS NUEVAS FORMAS DEL CRIMEN
ORGANIZADO"” se establecido que con Ia tesis de la autoria mediata por dominio
de organizacién, que es una teoria de imputacioén personal desarrollada en el
derecho penal, planteada por Claus Roxin, permite afirmar que sus conceptos son
aplicables a la nuevas formas del crimen organizado que existen en la actualidad,
conforme se sustentan en el derecho comparado y la jurisprudencia existente
hasta la actualidad.

Si bien es cierto que Imputar la autoria de una conducta delictiva no resulta
complicada cuando se trata de una sola persona y en un delito comun, sin
embargo ello es distinto y complicado cuando se presentan casos que exigen al
derecho penal reflexionar sobre sus contenidos, revisar sus teorias y dar
respuestas a problemas nuevos como es el caso del crimen organizado, la autoria
Mmediata sustentada por el maestro aleman Claus Roxin, en resumida cuenta
plantea la formula de imputar responsabilidad a la persona que no habiendo
ejecutado accidn directa en la comisiéon de un delito, resulta ser siendo el autor
directo, ello en razon a que forma parte de una organizacion delictiva que actia en
forma estructurada.

La teoria de Claus Roxin pasa por su mayor prueba al ser aceptada

mayoritariamente en la doctrina, peroc que aun encuentra resistencia en su
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aplicacion por los tribunales de varios paises, que se resisten a utilizar esta tesis a
fin de combatir el crimen organizado, incluido el nuestro.

Conforme se tiene en el presente frabajo de investigacidn, constituye una
necesidad revisar los origenes y fuentes de la Autoria mediata, considerando que
su desarrollo en la doctrina es muy reciente, lo que nos remite a las fechas
posteriores de la segunda guerra mundial y a la actualidad en que Alemania debio
encontrar una respuesta penal para sancionar a los ex jefes nazis, quienes no
eran ejecutores materiales de la masacre a los miles de judios. No obstante ello
no son pocos los que como Gunter Jakobs se oponen a sus fundamentos, por lo
que frente al problema han ensayado otras respuestas cuestionando la tesis de
Roxin, lo que conlleva a una exhaustiva revisién de la Teoria de la Autoria
Mediata, la Jurisprudencia Alemana y las posiciones divergentes encabezadas por
Jakobs.

El estudio sin embargo, tiene como objeto enfrentar otro problema actual, el
crimen organizado, el mismo que se presenta en diversas formas tales como el
terrorismo, Narco terrorismo, Narcotrafico, Contrabando, Trata de Personas,
Lavado de Activos y el Contrabando, los cuales en tiempos de globalizacion y
desarrollo tecnoldgico han dejado de ser simples delitos cometidos por individuos
aislados, para convertirse en un accionar derivado de estructuras organizadas en
donde confluyen una serie de personas que actian en forma conjunta pero sin
adecuarse a los tradicionales formas de autoria y coautoria que el Derecho Penal
ha previsto.

Una de las formas de autoria en el derecho penal, es la mediata, que se estructura

a partir del dominio del hecho y de un autor detras del autor, es decir el autor
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mediato es quien comete el hecho por medio de otro, usandolo como instrumento,
por lo tanto es coherente y l6gico que esta teoria sea aplicada al juzgar a las
organizaciones organizadas del crimen organizado existente en estos tiempos, por
cuanto como hemos visto, la estructura con la que se manejan dicha
organizaciones criminales encuadran perfectamente con los requisitos planteados
por la teoria de la autoria medita, por lo tanto el sistema del derecho penal a
través de esta teoria puede alcanzar con su poder punitivo en sancionar a los
lideres de las organizaciones dedicadas al crimen organizado, por lo que creemos
gue esta teoria conforme al estudio que se le ha dado esta listo para poder aplicar

dentro del sistema de administracion de justicia.
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CAPITULO!

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA DE INVESTIGACION
1.1. DESCRIPCION DEL PROBLEMA
La Imputacién de responsabilidad en el derecho penal presenta innumerables
formas, una de ellas se refiere a la autoria mediata y que cobra mayor importancia
cuando se trata de organizaciones criminales, tesis sustentada por Claus Roxin.
Imputar la autoria de una conducta delictiva no resulta complicada cuando se trata
de una sola persona y en un delito comun, sin embargo el panorama se complica
cuando se presentan casos que exigen al derecho penal reflexionar sobre sus
contenidos, revisar sus teorias y dar respuestas a problemas nuevos, la autoria
mediata sustentada por Claus Roxin, resumida como la formula que plantea
imputar responsabilidad a la persona que no habiendo ejecutado accién directa en
la comision de un delito, forma parte de una organizacion delictiva que actia en
forma estructurada. La teoria de Roxin pasa por su mayor prueba al ser aceptada
mayoritariamente en la doctrina, pero que aun encuentra resistencia en su
aplicacion por los tribunales de varios paises, incluido el nuestro.
Constituye una necesidad revisar los origenes y fuentes de la Autoria mediata,
considerando que su desarrollo en la doctrina es muy reciente, lo que nos remite a

las fechas posteriores de la segunda guerra mundial y a la actualidad en que
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Alemania debidé encontrar una respuesta penal para sancionar a los ex jefes
nazis, quienes no eran ejecutores materiales de la masacre a los miles de judios.
No obstante ello no son pocos los que como Gunter Jakobs se oponen a sus
fundamentos, por lo que frente al problema han ensayado otras respuestas
cuestionando la tesis de Roxin, lo que conlleva a una exhaustiva revisiéon de la
Teoria de la Autoria Mediata (Roxin), la Jurisprudencia Alemana y las posiciones
divergentes encabezadas por Jakobs.
Tal estudio sin embargo, tiene como objeto enfrentar otro problema actual, el
crimen organizado, el mismo que se presenta en diversas formas tales como el
terrorismo, Narco terrorismo, Narcotrafico, Contrabando, Trata de Personas y
Lavado de Activos, los cuales en tiempos de globalizacién y desarrollo tecnoldgico
han dejado de ser simples delitos cometidos por individuos aislados, para
convertirse en un accionar derivado de estructuras organizadas en donde
confluyen una serie de personas que acttian en forma conjunta pero sin adecuarse
a los tradicionales formas de autoria y coautoria que el Derecho Penal ha previsto,
por lo que normalmente sélo se juzga a quienes son ejecutores visibles de una
organizacién mayor en la que existen personas que al parecer no seran juzgadas
en ningun caso, pero que en la realidad son quienes conducen la organizacion.
1.2. DEFINICION DEL PROBLEMA

1.2.1. PROBLEMA GENERAL:

¢,Cudles son las caracteristicas de la autoria mediata y que perspectivas

presenta frente a las nuevas formas de crimen organizado, considerando

las fuentes doctrinarias y jurisprudenciales que la sustentan?
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1.2.2 PROBLEMAS ESPECIFICOS
1.- 4 Cuales son las caracteristicas que presenta la autoria mediata?
2.- (Qué fuentes doctrinarias y jufisprudenciales del derecho penal
fundamentan la autoria mediata por dominio de organizacién?
3.- ¢Cuédles son las perspectivas de la autoria mediata frente a las nuevas
formas de crimen organizado?.
1.3. OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION
1.3.1. OBJETIVO GENERAL.
Caracterizar la autoria mediata, sefialando las perspectivas que presenta
para enfrentar las nuevas formas de crimen organizado a partir de la
determinacion de las fuentes doctrinarias y jurisprudenciales que la
sustentan.
1.3.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS.
1.- Analizar las caracteristicas que tiene la Autoria Mediata.
2.- Determinar cudles son las fuentes doctrinarias y jurisprudenciales que
fundamentan la autoria mediata.
3.- Establecer las perspectivas de la autoria mediata frente a las nuevas
formas de crimen organizado.
1.4 JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION.
La importancia de la presente investigacion es la de abordar la problematica
surgida en la doctrina respecto a los limites y alcances de la Autoria mediata por
dominio de organizacién, debido a que en la actualidad muchas conductas que
realizan agentes vinculados al crimen organizado no encuentran suficientes

fundamentos para ser sancionadas desde el derecho penal, por lo que ello debilita



15

el sistema de justicia al no contarse con suficientes fundamentos de imputacion de
responsabilidad en estos casos, siendo de utilidad para el derecho penal por
cuanto se ha establecido fas bases tedricas que sirvan de fundamento a la
doctrina y jurisprudencia nacional a efectos de que pueda motivarse
adecuadamente las decisiones judiciales orientadas a sancionar a quienes
formando parte de una organizacién delictiva intervienen en los actos
delictivos no realizan acciones delictivas directas, encontrandose sus bases
para su sancién. Recurriendo a las fuentes de la Autoria Mediata para identificar
sus fundamentos y plantear una visién de sus perspectivas para afrontar las
formas de crimen organizado en la actualidad desde el derecho penal,
postulados que pemmitan reflexionar y aportar mayores conocimientos para
superar las dificultades que el tema plantea.
1.5. HIPOTESIS Y UNIDADES DE INVESTIGACION
No obstante tratarse de una investigacion de caracter cualitativo, revisada la
bibliografia de la investigaciéon Juridica, se plantean hip6tesis en la medida que
estas orientan el sentido de la investigacion, dado que la proyeccion es encontrar
resultados de la teoria que se estudia.

1.5.1.- HIPOTESIS GENERAL.

La autoria mediata es una teoria de imputacion personal desarrolladé

recientemente en el derecho penal, las fuentes doctrinarias en que se

sustenta nos remiten principalmente a la teoria postulada por Claus Roxin,

sus fuentes jurisprudenciales se hallan en el derecho penal aleman y en

perspectiva sus fundamentos permiten afirmar que sus conceptos son
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aplicables a las nuevas formas de crimen organizado que existen en la
actualidad.

1.5.2. HIPOTESIS ESPECIFICAS.

1.- La autoria mediata es una categoria del derecho penal que no ha sido
desarrollada ampliamente por la doctrina y jurisprudencia debido a que los
conceptos sobre sus caracteristicas son recientes.

2.- Las fuentes doctrinarias en que se sustenta la autoria mediata,
corresponden principalmente a la doctrina sustentada por Claus Roxin y sus
fuentes jurisprudenciales se hallan principalmente en el derecho penal
aleman.

3.- Desde el Derecho Penal es posible afrontar las nuevas formas de
crimen organizado a partir de los conceptos sobre autoria desarrollados en

la doctrina y jurisprudencia penal comparada.
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1.6 UNIDADES Y EJES DE INVESTIGACION

UNIDADES DE INV. | EJES SUB EJES
1.1.1 Concepto
1. La Autoria o
Mediata 1.1 Caracteristicas 1-1.2 Requisitos
1.1.3 Aspectos Normativos y
dogmaticos
2.1.1 Teoria de Claus Roxin
212 Teoria de Gunter
2.1 Fuentes Doctrinarias |Jakobs
2.1.3 Teorias Eclécticas
2. Fuentes
221.- Jurisprudencia
Alemana
22 Fuentes en laf2.22 Jurisprudencia
Jurisprudencia Espafiola
223 Jurisprudencia
Nacional
3.1.1 Organizaciones
Terroristas
‘ 3.1.2 Organizaciones de
3. Perspectivas Narcotrafico
frente las nuevas 3.1.3. Organizaciones de
formas de Crimen 31 Formas Trata de Personas
Organizado 3.1.4 Organizaciones de
Lavado de Activos
3.1.5 Organizaciones de
Contrabando.
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CAPITULO 1l
MARCO TEORICO
2.1. MARCO REFERENCIAL.
En el Perd existe fundamentalmente dos antecedentes bibliograficos relacionados
al tema:
MEIN! IVAN “La Autoria Mediéta en virtud del dominio de Organizacién®. En
Revista Peruana de Doctrina y Jurisprudencia Penales Nro. 4 Afo 2003, editorial
Grijley. Lima. Paginas 261-300.
CASTILLO ALVA José Luis. “Autoria Mediata por dominio de aparatos
organizados de poder. El dominic de la organizacién. En Libro homenaje a Enrique
Bacigalupo. Paginas 577-640.
En ambos casos hacen un leve acercamiento al tema sin agotarlo,
fundamentalmente se refieren a las organizaciones terroristas, las tesis
respecto a la Autoria Mediata se adscriben a la tesis de Roxin.
2.2 MARCO TEORICO
2.2.1 LA AUTORIA EN EL DERECHO PENAL
2.2.1.1 TEORIAS RELACIONADAS A LA AUTORIA
Dada la adopcién de una nocién restrictiva de autoria, éste constituye

un concepto primario del sistema. Sirve, en efecio, de referencia



19

central respecto al tratamiento de la participacién. La condicion de
autor esta muy relacionada con la tipicidad del acto ejecutado (PENA
CABRERA Raul, Derecho Penal, 1995, p. 298); no hay acto sin
autor. De esto se desprende tanto que quien es autor no puede ser
participe y viceversa, como que no existe participacién sin autor
(caracter accesorio de la participacion).

Es muy importante, por lo tanto, en el caso de la intervencién de
varias personas, determinar con precisién cuadl es de ellas es el
autor, para poder calificar luego al resto de los que intervinieron. Por
ejemplo: El marido que convence a su mujer para que aborte y a su
amigo enfermero para que practique las maniobras abortivas. Dicho
amigo logra matar al feto siguiendo los consejos de un médico. ¢ Solo
el enfermero es el autor? ;El marido es un instigador? ;La madre y
el marido son coautores? ¢El médico, la madre y el marido son solo
cémplices?

En el quehacer jurisdiccional no existe un criterio unanime para
diferencia a los que concurren en la comision de un delito; esta labor
que a simple vista pareciera facil, en realidad requiere que el
juzgador tenga una buena preparacion juridica y conocimientos
dogmaticos sobre estos institutos, mas aun cuando en la doctrina
tampoco es pacifica esta distincién, habiéndose elaborado diversas
teorias para explicar quien es autor y quién es participe, las cuales
desarrollaremos poniendo énfasis en la doctrina del dominio del

hecho que es la que impera actualmente y que es asumida por
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nuestro ordenamiento penal.
En la doctrina se dan dos criterios opuestos sobre el fundamento de
la punibilidad de los actos no consumativos. Se trata de la teoria
objetiva y de la teoria subjetiva. Frecuentemente, se exponen estas
concepciones como fundamentos de punibilidad de la tentativa; pero,
es de tener en cuenta que su consecuencia inmediata es,
justamente, extender o restringir el nimero de casos qgue deben ser
considerados como tentativa. Por lo que, tal vez, seria preferible
exponerlas, en primer lugar y de manera general, COMO
concepciones referentes a la fundamentacién de la punibilidad de los
actos externos que materializan una voluntad criminal.

e Teoria Subjetiva

e Teoria Objetiva:

o Teoria material — Sujetiva
o Teoria formal — objetiva

e Teoria del dominio del hecho

¢ Teoria funcionalista de la autoria

2.2.1.1.1.- TEORIA SUBJETIVA

E! surgimiento de esta teoria se debio al fracaso de las teorias

formal objetivas (causales) y que pretendieron distinguir entre

autor y participe desde un punto de vista meramente objetivo.

Los defensores de la Teoria Subjetiva, generalmente

seguidores de la escuela alemana moderna y de la positivista
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italiana, sostienen que la voluntad criminal es la base de la
represion penal, y que los actos exteriores no son sino una
manifestacién de tal resolucién, y, por tanto, de la peligrosidad
personal del agente o de su voluntad. Que los actos exteriores
sean o no peligrosos en relacion al bien juridico protegido, no
es relevante para fundamentar la represion penal.

Partiendo del concepto extensivo de autor (todo aquel que
contribuye causalmente a la comisién de la infraccidon es
autor), se recurre luego a un criterio subjetivo. La calidad de
autoria (autor, coautor, autor mediato) o de participacion
stricto sensu  (instigacién, complicidad) estd, en
consecuencia, determinada por el contenido de la voluntad
con gue actud la persona en cuestion (Concepcién, elaborada
por KOSTLIN y llevada a la practica por Von BURI, ef.
MAURACH/GOSSEL/ZIPF, p.47 Il B |a).

Es preciso acudir al punto de vista subjetivo. El criterio
subjetivo nos proporcionara una guia para poder delimitar las
contribuciones y establecer las distinciones entre los autores y
los participes (LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo; Autoria
y Participaciéon. Edit. Akal S.A.; Madrid-Espana, 1996. Pag.
22).

En consecuencia, si la persona (autor) tuvo o actia con
“animus auctoris”, sera considerada como autor (lato

sensu), aun cuando hubiera contribuido objetivamente de
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manera secundaria a la comision de la infraccion. Al contrario,
sera calificado como participe (stricto sensu) el cjue haya
actuado con “animus socii”, a pesar de que su contribucion
hubiera sido importante o de que haya incluso realizado la
acciodn tipica. A esta teoria también se le denomina teoria del
animo.

Para delimitar entre el “anifnus actoris-” y el “animus socii”
recurre a la teoria del interés. Si la persona actda con interés
propio sera autor y si lo hace en interés ajeno serd solo un
participe.

Las criticas dirigidas contra esta teoria son muy fuertes y asi
se dice que los criterios del animus autoris y décil no tiene
realidad siquica ni normativa; recurrir a la formula del puro
animo conlleva a no tomar en cuenta la realidad tactica de que
hay en verdad ejecutando una accion tipica, produciéndose
una contraposicion entre esta doctrina y el principio de
legalidad que es la base del derecho modemo
(JESCHECK/MEIFGEND, Lehrbuch des  Strafrechts,
Allgemeiner Teil, Aula Duncker & Humbolt, Berlin, 1998 p. 61
IV2).

Al no concederse ninguna atenuante objetiva a la conducta del
autor, y reducir la pena solo a los casos de pequeia
reprochabilidad mediante la hipotesis de una “voluntad de

cémplice” psicolégicamente amplia e irreal, llega a los mismos
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resultados que se obtendrian si ese animo de complice fuera
circunstancia atenuante del concepto unitario de autor. Esto,
sin embargo, no estd en contradiccion con los principios del
derecho vigente, sino que conduce forzosamente a un estado
de inseguridad juridica, que hace imposible una delimitacién
de alguna manera manuable de las formas de participacion,
con el resultado practico de borrar y derogar los limites de
ellas. Asimismo, esta concepcién no puede superar las
dificultades que se presentan a la hora de resolver supuestos
de autoria mediata o de delitos de propia mano o especiales.
Ademas la teoria subjetiva pertenece al contexto metodolégico
de la jurisprudencia de conceptos, que tuvo precisamente en
el ultimo tercio del siglo pasado su mayor auge. Las
consecuencias juridicas son obtenidas por via de deduccion
de un concepto aparentemente cientifico natural previamente
dado (la causalidad), sin una reflexién relativa a los fines
politico-juridicos de las perspectivas instituciones, que seria el
presupuesto de un intento de interpretacion teolégica. Frente a
esto hoy se dice: La teoria subjetiva es falsa. Esto surge de la
naturaleza misma de la cosa, a saber de los presupuestos
que hemos presentado y solo bajo los cuales es posible dar
sentido a una diferenciacion entre diversas formas de
correalizacion de un hecho.

Segun lo dispuesto en la Ley (Art. 23°, semejante al Art. 25°
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del CP aleman), esta concepcidon resulta sin embargo
inaplicable. En efecto, la ley define como autor al que “realiza
por si 0 por medio de otro el hecho punible” y a los “que lo
cometan conjuntamente”. No depende de la voluntad con la
que actue el agente el hecho de saber si la participacion
constituye un caso de autoria o de participacion. Por ejemplo:
‘Si el agente no retine las condiciones particulares previstas
por el tipo legal respecto al autor (delitos especiales), no sera
autor a pesar de que haya realizado la accién tipica (abuso de
autoridad, Art. 376°) con la voluntad de comportarse como tal.
En definitiva, la teorfa Subjetiva se basa en el animo concreto
que el interviniente en el delito tenga. Si actia con animo de
autor, sera autor cualquiera que sea su contribucion material al
delito; si actia con animo de participe, sera siempre participe.
Pero, al margen de que la regulacién legal no prescinde del
aspecto material de la contribucién al delito, esta claro que
esta teoria no tiene en cuenta que el dolo del responsable de
un delito (autor o participe) no tiene nada que ver con la
circunstancia de que se quiera el hecho como propio o como
ajeno, sino que es la conciencia y voluntad de intervenir en la
realizaciéon de un delito, cualesquiera que sean las razones O
motivos por los que lo haga. La distincién tiene que buscarse,
pues, en un criterio objetivo material.

Con el fin de atenuar la vaguedad del criterio subjetivo y de
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evitar esta clase de criticas, los sostenedores de esta
concepcion han buscado elementos que sirvan para concretar
el contenido de la voluntad del agente. Asi, se ha recurrido con
frecuencia al criterio del interés, en virtud del cual el saber si
alguien actia con animus autons, queriendo el acto como
propio, depende de la intensidad de su interés en la
produccién del resultado’.

Baumann sefiala como otro indicio del contenido de la
voluntad del agente, su tendencia a dominar el desarrollo del
acto. Segln este autor, quien desea dominar el “si” y el “cémo”
de la accién delictuosa, sobrepasa la simple fase que consiste
en querer apoyar su comisiéon y no podra reconocérsele, a
pesar de su eventual o aparente desinterés en el resultado,
como un mero participante secundario
(BAUMAN/WEBER/MITSCH W, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
Lehrbch, 10 Aulf, Giesseking, Bielefeld, 1995, p. 29, N° 59 ss).
También se ha afirmado que el participe “somete” su voluntad
a la del autor (agente principal), de quien depende que se
consuma o no la infraccion, de modo gue el animus socci
consistiria en “remitir al criterio del autor” la fase decisiva de la

accion delictuosa. Al respecto, estos intentos de limitar el

' La jurisprudencia alemana ha llegado a negar la calidad de autor y a considerar como complice a
quien con una pistola victima a dos personas, por mandato de altas instancias gubemnamentales
extranjeras, debido a que “no lo quiso como propio (...) a que no tenia ninglGn interés en su
comisién...” De la misma manera, se consideré como cémplice a la hermana de una mujer que
maté al hijo recién nacido de ésta y se condené a la madre como autora
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criterio subjetivo no han dado resultados satisfactorios, y por lo
tanto no han logrado la aceptacion general.

2.2.1.1.2.-TECRIA OBJETIVA

En la teoria objetiva se intenta delimitar la autoria dentro del
marco de la tipicidad o de la conducta apelando a puros
criterios objetivos. El criterio objetivo distingue las diferentes
personas que intervienen, determinando si sus contribuciones
caen dentro de los alcances del tipo legal, asi como, la
importancia de éstas en el engranaje de la cadena causal. En
oposicion a los defensores de la teoria subjetiva, los
partidarios de esta comriente colocan la linea fronteriza entre
autoria (autor individual, coautor y autor mediato) y
participacién (complice e instigador) en el plano objetivo. Estos
aun se dividen en dos grupos, los que defienden un criterio
formal objetivo, y los que sustentan un criterio material
objetivo.

“Si bien en la teoria subjetiva permanece un fondo de verdad
dado por la insuficiencia de los criterios objetivos también en
las teorias objetivas hay un fondo de verdad, en la medida en
que el planteamiento del proi)lema se hace dentro de la teoria
de la tipicidad y vinculado a la estructura del tipo”
(ZAFARRONI Eugenio Raul. Tratado de Derecho Penal. Edit.
Ediar Bs.As.-Argentina, 1982, pag. 303).

Dentro de las teorias objetivas cabe destacar la antigua teoria
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formal objetiva y ios intentos en sentido material objetivo; es
decir, la significaciéon constitutiva de la realizacion del tipo para
la autoria es totalmente exacto.

De acuerdo a la Teoria Objetiva, defendida por los partidarios
de la escuela clasica, sé6lo los hechos materiales que lesionan
o ponen en peligro los bienes juridicos penalmente protegidos,
pueden ser sancionados. De modo que los actos que
exteriorizan una resolucién delictiva no deben ser reprimidos
sino desde el momento que constituyen un peligro para el bien
juridico

a) TEORIA OBJETIVA - MATERIAL

La antigua teoria objetiva—material, puede ser el del dominio
final del acto; y, fue desarrollada a partir de la teoria final de la
accion, por quienes durante el siglo pasado (penalistas
alemanes) y parte del presente (cada vez mas admitido por la
doctrina y una parte de la jurisprudencia espaiiola),
sostuvieron que entre las intervenciones del autor y los
participes existia ya en el plano de la causalidad una
diferencia cuantitativa que justificaba su analisis por separado.
En lugar del criterio de la ejecucién total o parcial de la accién
descrita en el tipo legal, esta teoria tiene en cuenta la
peligrosidad del hecho ejecutado concretamente por quien
participa, coimandose de esta manera, las algunas de la teoria

formal objetiva. Asi, la calificacion de autor mediato esté
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justificada, en un caso de hurto, por la importancia del hecho
de utilizar a una persona como instrumento mediante el
engano. Asimismo, esta teoria permite considerar como
coautores a la madre y al marido que se ponen de acuerdo
para hacer abortar a la madre, obtienen la participacion del
enfermero e intervienen de manera decisiva en la realizacién
de la accién delictuosa. Es decir, ésta teoria plantea el criterio
de la importancia objetiva de contribucién para distinguir entre
autor y participe, con lo que de indagar la mayor peligrosidad
de la contribucién (VILLAVIVENCIO TERREOS Felipe.
Lecciones de Derecho Penal-Parte General, Edit. Cultural
Cuzco S.A., Lima-Perd, 1990, Pag. 196)

Se objeta teoria por cuanto con criterios causal-naturalisticos
no es posible establecer las distinciones entre causa y
condicién. Esta teoria no es compatible con la teoria de la
equivalencia de condiciones, ya que hoy se admite
generalmente que todas las condiciones (necesarias) de un
hecho son igualmente causales.

Como indica Roxin, la causalidad es una cualidad de la
condicién que existe 0 no existe, pero no puede darse con
mayor o menor medida (LOPEZ BARJA DE QUIROGA,
Jacobo: Derecho Penal, Parte General, 1ll, Los Fundamentos
de extension de la tipicidad, Leynfor, Madrid, 2001. Pag. 18).

En definitiva, el criterio objetivo material viene a precisar con
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mayor nitidez el concepto de realizacion del tipo como
elemento determinante de la autoria, llevandola mas alla de la
simple ejecucién del hecho a otras formas de realizacién del
mismo, bien directamente, o por medio de otro sirviéndose de
€l como instrumento

b) TEORIA FORMAL - OBJETIVA

Segun el cual es autor quien por si mismo realiza de manera
total o parcialmenté algan acto descrito en el tipo legal. Poco
importa el peso causal de su intervenciéon. Los otros
implicados que no llegan a intervenir de la misma manera, solo
pueden ser participes. La ventaja que tiene este criterio es que
permmite distinguir quién es autor y quién no lo es. Sin
embargo, presenta la desventaja de las lagunas a las que da
lugar; no permite considerar la categoria del autor mediato.
Asi, no poedria ser reprimido por hurto quien se apodera de un
bien ajeno, haciendo que lo sustraiga un tercero a quien ha
engafiado diciéndole que el bien le pertenece. Como no ha
sustraido él mismo el bien, no ha realizado parcial ni
totalmente la accidn descrita en el Art. 185°.
2.2.1.1.3.-TEORIA DEL DOMINIO DEL HECHO

Ademas de las formas de coautoria ejecutiva es posible
apreciar también la coautoria en los casos que se produce un
reparto de papeles entre los diversos intervinientes en la

realizacién de un delito, de tal modo que alguno o alguno de
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los coautores ni siquiera estan presentes en el momento de su
ejecucion. Por eso, se hace necesario recurrir a un cnterio
material que supere una visién estrictamente formal de la
coautoria. Y este criterio material es también aqui el del
dominio del hecho. Lo decisivo en la coautoria es que €l
dominio de! hecho lo tienen varias personas que, en virtud del
principio del reparto funcional de roles, asumen por igual la
responsabilidad de su realizacion.

E! desarrollo de esta teoria parte, por un lado, de la admisién
del concepto restrictivd de autor propio de la teoria formal
Objetiva y de la conexidn implicita con el tipo legal y por otro
lado, de la constatacion de la ineficacia de recurrir de manera
unilateral, sea al criterio objetivo, sea al subjetivo. Su meta
consiste en establecer un “principio material coman a fodas las
formas de autoria dolosa” Esta teoria fue propuesta por
Welzel. Segin su opinién: “Es ef hecho de tener
intencionalmente en las manos el desaroilo del acto tipico”.
Asi, es autor quien controla la toma de decision y la ejecucion
de la misma. E! instigador y el complice intervienen en la
ejecucion del comportamiento, pero no tienen el dominio de su
realizacion. Seguin Roxin, es autor respecto a una pluralidad
de personas, quien, por el papel decisivo que representa,
aparece como la figura “clave o central” def suceso (ROXIN,

Claus, Satraftaten im Rahmen organisatorischer
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Machtapparate, 2003, p. 25, N° 27 ss.; IDEM, 2000, p. 335 ss;
IDEM, en LK, 1993, p. 25 N° 7 ss). Segun sefala Maurach
(MAURACH,R /GOSSEL, K, H./ZIPF, Derecho Penal Parte
General 2. Formas de aparicion del delito y las consecuencias
juridicas del hecho, Astrea, Buenos Aires, 1995. p. 47 il C),
debe entenderse por dominio del hecho el doloso tener en las
manos el curso del suceso tipico. También afirma que este
requisito, a pesar de basarse asimismo en el dolo, es de
naturaleza objetiva; lo decisivo no es la simple “voluntad del
dominio del hecho”, sino el “voluntario moldeado del hecho”.
Asi, la comision del delito depende del control que tenga el
agente sobre el desarrollo de la accién y de su consumacion.
En algunas decisiones de la Corte Suprema, se recurre
aungue de manera confusa, a este criterio al que se le domina
“la moderna teoria del dominio del hecho”. Asi, en una de ellas
se admite que el procesado es autor del robo agravado que se
le imputa porque “ha sostenido las riendas del acontecer tipico
o la direccién final del acontecer, teniendo a la vez la
posibilidad de evitar el resultado” (R N° 435-97-callao, 092 de
octubre de 1997, en ROJAS VARGAS, 19992 p. 159).

Las distintas contribuciones deben considerarse, por tanto,
como un todo y el resultado total debe atribuirse a cada
coautor, independientemente de la entidad material de su

intervencion. Esto no debe entenderse, sin embargo, como 10
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hace el Tribunal Supremo, en el sentido de que basta un
acuerdo previo en la realizacion del delito para todos los que
contraigan ese acuerdo sean ya por eso coautores del delito,
aungue no hayan intervenido para nada en su realizacion. El
simple acuerdo de voluntades no basta. Es necesario, ademas
gue se contribuya de algun modo en la realizacion del delito
(no necesariamente en su egjecucion), de tal modo que dicha
contribucién pueda estimarse como un eslabén importante de
todo el acontecer delictivo.

Citando a Gimbemat (GIMBERNAT, Zur Krit der Lehre vom
uberpositiven Rect., Peter Hasntein Verlag, Bonn, 1966, p. 135
ss), quien analiza esta doctrina en la perspectiva de la
legislacion espariola (parecida a la nuestra), el concepto de
dominio del hecho “no constituye un aporte decisivo, ya que se
encuentra ante la misma disyuntiva que agobia al intérprete
espafiol cuando trata de diferenciar entre cooperador
necesario (cémplice primario) y mero complice (complice
secundario).

No obstante, debemos admitir que el dominio del hecho es el
criterio que, pese a sus deficiencias, permite mejor definir al
autor del acto y distinguir los casos de participacion en sentido
estricto. No es un criterio clave para resolver definitivamente
todos los problemas pero constituye un esfuerzo meritorio para

superar los criterios subjetivo y objetivo.
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Segun la sistematica elaborada por Roxin (ROXIN, Satraftaten
im Rahmen organisatorischer Machtapparate , 2003, p. 25 N°
28 ss), la concepcién del dominio del hecho puede
manifestarse de tres (3) maneras distintas: Primera: E/
dominio de la accion con relacion al autor individual;
Segunda: E/ dominio de la voluntad con respecto al autor
mediato;, Tercera: El dominio de la accién funcional con
relacién a los coautores

2.2.1.1.4.-TEORIA FUNCIONALISTA DE LA AUTORIA

En la cooperacidon necesaria, si la ayuda prestada es de tal
magnitud que se puede decir que el que la presta también
domina el hecho, este ser4 coautor aunque no ejecute el
hecho. La necesidad debe medirse con una consideracion
concreta atendiendo a las circunstancias del caso. Asi por
ejemplo, una misma contribucién, la del vigilante o la del que
espera en el carro a los atracadores, solo puede considerarse
de coautoria si, aparte del acuerdo, constituye una ayuda
esencial en la concreta realizacion del delito. Solo asi pueden
considerarse también coautores al jefe y los miembros de una
banda que asumen funciones directivas u organizativas
estrechamente relacionadas o0 son parte integrante
fundamental en la realizacién del delito (dominio funcional del
hecho). La ubicacién de los casos de dominio funcional entre

los genuinos supuestos de autoria resultaria asi plenamente
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justificada en cuanto también el coautor no ejecutivo ostenta
un dominio del hecho.
Demas estd anotar que estas teorias opuestas conducen a
soluciones extremas. La objetiva, a una restriccidn exagerada
de la represion penal, y, la subjetiva, a una peligrosa
ampliacion. La primera, pone en peligro la seguridad juridica,
porque deja de lado actos que deberian ser reprimidos; la
segunda, porque su consecuente aplicacion concluiria con la
represiéon de la pura voluntad criminal, que nosotros hemos
rechazado. Es, pues, por los extremos a que conllevan tanto la
teoria objetiva como la subjetiva que se sostiene hoy en dia un
criterio intermedio, conforme al cual se tiene en cuenta el
elemento objetivo para limitar los alcances del puro concepto
subjetiva. Y, es por ello que la voluntad se considera
propiamente como la base de la represidn; mas devbe
concretizarse en el mundo externo.
Esta actividad extema no determina su sentido o calificacién
delictiva, sino que, justamente, a través de ella se expresa la
voluntad. De esta manera, la consumacion y la tentativa
tendrian que ser reprimidas en base al elemento subjetivo, que
se encuentra en el centro del derecho penal actual: no hay
pena sin culpabilidad. Al estudiar las diferencias entre tentativa
y actos preparatorios, veremos en detalle los elementos de

caracter objetivo empleados para limitar la concepcidn
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subjetiva.

El legislador peruano al admitir la represion del denominado
delito imposible (Art. 99), reconoce que es el elemento
subjetivo el que, en primer lugar, sirve de fundahento ala
represion de la tentativa. Segin dicha disposicion se
sancionara, aungque de manera atenuada, al agente que
hubiera intentado cometer un delito por medio y/o contra un
objeto de naturaleza tal "que la realizacion fuese
absolutamente imposible". Por no existir en este caso una real
puesta en peligro del bien juridico, los partidarios de la
concepcion objetiva lo excluyen del dominio de la represién
penal. Asi, pues, si nuestro legislador hubiera partido de este
criterio, no hubiese estatuido la represion del delito
absolutamente imposible. Diferente es el criterio aceptado por
los autores del Proyecto de 1985 (agosto). Estos proponen, en
el Art. 35 de dicho proyecto, que no se reprima "la tentativa
cuando es absolutamente imposible la consumacion del hecho
punible, por la idoneidad del medio empleado”. No obstante,
no la toma en cuenta como el Unico criterio para reglamentar
la sancion o para distinguir entre los actos preparatorios y la
tentativa. Y, con exactitud de criterio afirmé el codificador que
"el proyecto concilia prudentemente los aspectos subjetivo y
objetivo de la delincuencia en esta materia, y sin despreciar

completamente la realizacién material, gradia la accién
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criminal y los elementos de que el delincuente se ha valido..."
(Codigo Penal, edicidn oficial, p. 178).
Por otro lado tenemos que en el Proyecto de 1916 ya se
regulaba el delito imposible; pero todavia se definia la tentativa
como el comienzo de ejecucién de la infraccién, por actos
exteriores directamente destinados a su completa ejecucion.
En el texto definitivo del Cédigo no aparece esta definicion,
concretandose el legislador a sefalar como limite para
distinguir los actos punibles de los impunes, el comienzo de |a
gjecucién de la infraccion. Esta formula no se orienta, por
tanto, a fundamentar la punibilidad de la tentativa, sino, mas
bien a determinar a partir de qué momento deben ser
reprimidos los actos que exteriorizan la voluntad criminal
(GERMANN, GRUNDFRAGEN, p. 6. Este autor analiza la ley
penal suiza, cuyos proyectos sirvieron de modelo en este
punto a nuestro legislador).

2.2.1.2. FORMAS DE AUTORIA
2.2.1.2.1 AUTORIA DIRECTA
Autor directo es el que realiza personalmente el delito; es
decir, el que de un modo directo y personal realiza el hecho.
2.2.1.2.2 AUTORIA MEDIATA
A la autoria inmediata o directa se equipara la mediata; es
decir, aquella en la que el autor no realiza directa y

personalmente el delito, sino sirviéndose de ofra persona,
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generalmente no responsable, que es quien lo realiza. Dicho
de otra manera, la autoria mediata aparece cuando un sujeto
realiza el tipo utilizando a otro como instrumento que sera
quien la ejecutard. Se caracteriza como “dominio de la
voluntad”.

El autor mediato domina el hecho a través de otra persona que
le sirve a estos fines, que no puede oponer resistencia a la
voluntad dominante del hecho del otro, de manera que quien
ejecuta el hecho y quien lo domina son personas distintas, son
supuestos de “dominio de la voluntad”. En estos casos él
‘hombre de atras” mediante otra persona que la utiliza como
herramienta y a quien se le conoce como ‘instrumento”, este
término “instrumento” viene siendo abandonado
paulatinamente para ser sustituido por el de persona
interpuesta, gracias a la influencia de la teoria del dominio del
hecho.

Se sostiene también que la figura de la alic presenta una
estructura similar a la de la autoria mediata, por la cual el
sujeto se utiliza asi mismo como el instrumento para cometer
un ilicito. Sin embargo, como no resulta aplicable tal solucién a
todas las formas en que se presenta la alic, se indica que los
casos culposos no son problemas que deban ser resueltos
recurriendo a ésta doctrina sino que pueden ser perfectamente

atendibles con las reglas comunes de la imprudencia.
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Ef autor mediato aprovecha o utiliza la actuacion de un
" intermediario para alcanzar su fin delictuoso (ROXIN,
Satraftaten im Rahmen organisatorischer Machtapparate, 2003
p. 25 N° 45 ss). Se trata de un caso de autoria, en el que el
agente (autor mediato) realiza el tipo legal sirviéndose,
consciente y voluntariamente (RN N° 3840-Ayacucho,
09.10.1997, en ROJAS VARGAS, 1999a, p. 168), del “autor
directo de la accién tipica®, quien debe tener la capacidad de
cometer acciones”. No es un participe (en el sentido técnico),
pero tampoco puede ser calificado de mero "instrumento”.
a) SUPUESTOS DE AUTORIA MEDIATA
Son aquellos casos de autoria mediata, que aunque polémicos
son aceptados por la doctrina mayoritaria:
Ejecutor que actua sin realizar lo injusto:

s Actua sin realizar el tipo objetivo

e Actuia sin realizar el tipo subjetivo

e Actua justificado
Es posible utilizar en la ejecucion del plan delictivo un hombre
gue obra por error, que no “ve” los hechos y, por lo tanto, no
puede oponer resistencia al que maliciosamente maneja
desde atras los hechos. Cuando yo, como ladrén, le pido a un
tercero que me alcance una cartera, y éste cumple el pedido

por caballerosidad, sin sospechar que en realidad lo que hace
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es sustraer una cosa ajena, soy quien ha realizado el tipo de
hurto, mientras que quien realizé la accién directamente solo
ha sido una herramienta ciega del plan que tuve en vista.
Este “dominio de la voluntad” puede crearse de muy diversas
maneras: disimulando al ejecutor directo circunstancias de
hecho, segun las cuales a él le ampararia una causa de
justificacion o de inculpabilidad, que sugeririan la autorizacion
legal de una conducta que en realidad sigue siendo prohibida;
o sencillamente dando al suceso un sentido distinto (ejemplo:
Mediante la sustitucién de uno por otro completamente ajeno a
la victima del hecho)( Sobre el analisis de un nuevo grupo de
casos, ver en particular, Taterschaft un Tatherrschaft. Pgs 120
a 232) . En todos estos supuestos es el que maneja desde
atrés el que decide sobre la estructura del hecho y por ello el
hecho puede reputarse como suyo.
Ejecutor que actaa sin culpabilidad:

¢ Ejecutor inimputable

e Ejecutor en error de prohibicién

e Ejecutor inexigible
Esta realizacion mediata del tipo reside en el uso de la fuerza.
Quiero coaccionar a otro, mediante la amenaza de un peligro
actual para el cuerpo o la vida, a la realizacion de un hecho

punible; éste se convierte en ejecutor aunque desconecto su
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voluntad responsable de autor inmediato. Aqui encontramos
un caso de “dominio de la voluntad mediante coaccion” que
debe penarse como autoria.

Problematica especial

Ejecutor que actta dentro de un aparato de poder. Dominio
de la voluntad mediante un aparato de poder organizado”.
Se trata del caso en que alguien sirve a la ejecucién de un
plan de ejecucién para una organizacidn jerarquicamente
organizada. Puede tratarse de una banda de gansters, de una
organizaciéon politca o militar y aun de una conduccion
delictiva del Estado (Ejemplo: el régimen de Hitler). Quien
actua la palanca del poder y da las érdenes, domina el suceso
sin coaccion ni engano, pues puede introducir a cualquier otro
que intercambiablemente realice la accidon. La determinacion al
hecho del ejecutor no puede ser detenida, como en caso de un
hecho individual, mediante la oposicion ¢ resistencia. Dado,
entonces, que el dador de la orden reemplazaria al ejecutor
inmediatamente, mantendra en sus manos la realizacion del
hecho. Por regla él no sabra quien actuara en el caso concreto
como “6rgano” ejecutivo.

Las tres (3) formas fundamentales de autoria descritas, agotan
las posibilidades estructurales de comisiéon de un hecho de un
modo que no es el de propia mano. La libre decision e

voluntad del que actua directamente, que normalmente aparta
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al que permanece detrds de fa realizacion el tipo, solo puede
ser dejada de lado por el engano, la coaccion o la fungibilidad
del ejecutor.

b) OTRAS FORMAS DE AUTORIA MEDIATA

Es el uso de nifios en la comision del delito, solo constituyen
variaciones de los tipos ya presentados: Al nifio, tanto le falta
el conocimiento del significado del hecho (por lo que se
presenta un caso de error), como le resulta irresistible el
impulso proveniente de que obra de tras de él (con o que
aparece la comrespondencia con los casos de coaccién). Lo
mismo se puede decir de los enfermos mentales utilizados
como herramienta para la ejecucion. De todos modos
aparecen también distintas formas de dominio de la voluntad;
cuando un jefe de Estado comete acciones delictivas, a
menudo no se contenta con poner en movimiento su aparato
de poder mediante la emisiéon de una orden, sino que puede
coaccionar con amenazas adicionales en el caso concreto y él
mismo proporcionar los medios del engario, al hacer reflejar en
su propio modo de comportarse la juricidad. Por lo tanto, las
tres formas de dominio de la voluntad permanecen en el
mismo contexto.

3.2.1.2.3 COAUTORIA

En el Cédigo derogado, el legislado habia regulado los casos

de coautoria como una forma de “participaciéon en el hecho
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punible”. En el Art.100° habia estatuido que se consideraban
como autorés “los que toman parte en la ejecucion” del hecho
punible. Asi, se referia a los coautores, pero no al autor (stricto
sensu) (MARQUEZ CARDENAS, Alvaro E. La autoria mediata
en el Derecho Penal: Formas de instrumentalizacion. Bogota;
Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez Ltda., 2002, p. 134). ya
que este no “toma parte en la ejecucidn”, sino que ejecuta el
hecho punible.

El Art. 23° del CP se refiere a los que conjuntamente ejecutan
el hecho punible. Asi, establece la base sobre la cual debe
elaborarse la nocién de coautoria.

“Ejecutar conjuntamente el delitc” es una férmula bastante
amplia que supone, por un lado, la decisién colectiva de
realizar la infraccion y, por otra parte, la colaboracién conjunta
de manera consciente y voluntaria. Segun la doctrina, la
imputacién a titulo de coautoria se basa tanto en el principio
de la divisioén de las tareas entre los participantes, como en el
de la distribucién funcional de éstas. En diversas decisiones
de la Corte Suprema (EXP. N° 4647-95-Lambayeque,
25.01.1995, en ROJAS VARGAS 1999a, p. 164; ES N°1 §924-
98-Piura, 25.03.1998, en ROJAS VARGAS, 1999c, p. 170 ) se
enumeran las siguientes condiciones:

a) Decisién comun: entre los intervinientes ha existido decision

comun de realizar extorsion;
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b)Aporte esencial: el aporte individual que ha realizado cada
uno de los acusados es y ha sido esencial o relevante, de tal
modo que si uno de ellos hubiera retirado su aporte podria
haberse frustrado el plan de ejecucion; y

¢) Tomar parte en la fase de ejecucion: Cada acusado ha
tenido un dominio parcial del acontecer, circunstancia que da
contenido real é la coautoria.

LA COAUTORIA, es la realizacion conjunta de un delito por
varias personas que colaboran consciente y voluntariamente;
es decir, es el dominio funcional del hecho.

Se presenta cuando varias personas de comun acuerdo toman
parte en la fase ejecutiva de la realizacidbn del tipo, co-
dominando el hecho entre todos. Aparece como una division
del trabajo”.

La coautoria es una especie de conspiracién llevada a la
practica y se diferencia de esta figura precisamente en que el
coautor interviene en la ejecucién material del delito, lo que,
por definicién, no sucede en la conspiracién.

En la coautoria todos son autores, .por consiguiente, en cada
uno de ellos deberan concurrir todas las caracteristicas tipicas
exigidas para ser autor. Como requisito se exige la decisién
conjunta, el co-dominio del hecho y aportacién al hecho en

fase ejecutiva.
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Como en este caso varios correalizan la ejecucion en distintos
papeles (funciones) de tal forma que sus aportes al hecho
tomados en si completan la total realizacién del tipo: En el
robo de una caja de ahorro uno de los dos amenaza a la
victima con su revolver, mientras que el otro se apodera del
dinero; en una violacién sexual uno sostiene a la mujer por la
fuerza, mientras el otro accede a ella. El dominio de cada
participe aqui no se apoya en la ejecuciéon de propia mano,
pues la amenaza, el apoderamiento, el ejercicio de la
violencia, la ejecucién del acceso carnal, no realizan por si
solos el tipo?; ni tampoco por una superioridad voluntaria en el
sentido de la autoria mediata, sino en la division del trabajo,
sin la cual la realizacidn del tipo elegido seria irrealizable.

Este es un tercer tipo independiente del ejercicio del dominio:
Cada uno lo tiene en sus manos a través de su funcion
especifica en la ejecucién del suceso total, porque si rehusara
Su propia colaboracién haria fracasar el hecho.

Es preciso hacer notar que también en el derecho positivo,
donde a menudo se ha cuidado reprimir las experiencias de un
siglo de antigiiedad, no se pronuncia en contra de estas

conclusiones. Asi por ejemplo, en el Art. 14° Inc. 3° del

2 GIMBERNAT, ORDEIG, E. Autor y complice en derecho Penal, Madrid, Universidad de Madrid
facultad de Derecho Seccién de publicaciones e intercambio. Pags. 915 y 916, opina que, en tales
casos, quien ejecuta la accién de sustraccién o impudica realiza, sin embargo, el tipo de propia
mano. Frente a ello es posible oponer que la sustraccion como tal solo da lugar a un hurto y el
ejercicio de impudicias o fundamenta en general una accion punible. Amenaza y fuerza con
inseparables de la accién tipica.
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Codigo Penal Espariol se sefala como autor “al que hubiera
colaborado en la ejecucion del hecho con una accion sin la
que, el mismo, no se hubiera realizado™ una norma de la
misma estructura presenta el Art. 45° del Cdédigo Penal
Argentino. En ambos ordenamientos juridicos, es controvertida
la significacion que debe darse a este precepto (GIMBERNAT
ORDEIG, E. Autor y céomplice en derecho Penal, Madrid,
Universidad de Madrid facultad de Derecho Seccién de
publicaciones e intercambio. Pags. 920 a 934).

Segun mi opinién el legislador no ha pensado en otra cosa
que en el discutido dominio funcional del hecho: Pues cuando
alguien aporta al hecho una colaboracién necesaria, tiene por
este medio en sus manos la realizacion del tipo. Aln no se ha
encontrado respuesta a qué clase de aporte al hecho se
refiere la ley, al significar que sin él el delito no se hubiera
realizado.

GIMBERNAT afirma: No corresponderia preguntarse sin una
accion coejecutiva seria absolutamente necesaria “o no”, pues
ello obligaria a comprobar casos causales hipotéticos, cuya
afirmacién es inaccesible a la investigacion judicial. Para éste
autor es suficiente que “alguien colabore en el delito con un
aporte dificiimente reemplazable”, y que su accién ‘“tenga el
significado de remocion de un obstaculo sera para la

produccién del resultado tipico”. Al respecto tengo mi propia
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doctrina, segun la cual: “alguien es coautor si ha ejercido una
funcion de significacion esencial en la concreta realizacién del
delito”.

Dentro de la coautoria ejecutiva se puede diferenciar Ia
directa, en que todos los autores realizan todos los actos
ejecutivos y la parcial, en la que se produce un reparto de las
tareas ejecutivas.

Asi, por ejm. En la agresion sexual intimidatorio o mediante
empleo de fuerza, tan autor es el que realiza directamente el
acceso carnal, como el que encariona o Sujeta a la persona
durante el acceso. Igual que en el robo intimidatorio, tanto
autor es el que toma el dinero, como el que mientras tanto
estd apuntando con su arma a la victima. Pues en ambos
casos, al tipo del delito en cuestion (agresion sexual, robo),
pertenece no solo la realizacién de la accion principal (acceso
camal, tomar el dinero), sino el empleo de fuerza 0
intimidacion.

Cada autor responde del hecho, siempre que éste
permanezca en el ambito de la decisiobn comin acordada
previamente. Cualquier tipo de exceso de uno de los
coautores repercutira en la forma de imputacion subjetiva del
resultado que se haya cometido por exceso; asi, unos pueden
responder a titulo de dolo y otros a titulo de imprudencia o no

responder en absoluto del exceso. Puesto que en la coautoria
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todos son autores del hecho, puede suceder que cada uno
responda de un titulo delictivo diferente. Asi por ejemplo, en
los delitos especiales impropios, en los que el coautor
cualificado responde por el delito especial (malversacion) y el
coautor no cualificado, por el delito comin (hurto). Otra cosa
sucede cuando no hay coautores sino que solo hay un autor y
los demas intervinientes son solo participes.
2.2.1.2.4 LA PARTICIPACION.
2.2.1.2.4.1 CONCEPTC
Es la cooperacién dolosa en un delito doloso ajeno. De
esta definicion se desprende que la participacién es un
concepto de referencia, ya que supone la existencia de
un hecho ajeno (el del autor o coautores materiales), a
cuya realizaciéon el participe contribuye. De aqui se
deduce también que la participacion no es un concepto
auténomo, sino dependiente del concepto de autor v
que solo en base a este puede enjuiciarse la conducta
del participe. Es decir, el delito por el que pueden ser
enjuiciados los distintos intervinientes en su realizacién
es el mismo para todos (unidad del titulo de la
imputacion), pero la responsabilidad del participe viene
subordinada al hecho cometido por el autor
(accesoriedad de la participacién). Si no existe un

hecho por lo menos tipico y antijuridico, cometido por
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alguien como autor, no puede hablarse por qué castigar
a alguien que se limita a participar en un hecho
penalmente irrelevante o licito para su autor.
También cuando el participe se sirva del
comportamiento atipico o licito de alguien para cometer
un delito se le podra castigar, pero, en este caso, no
como participe, sino como autor mediato, ya que en
estos casos es aquel quien domina la realizacién del
hecho y el que actda atipica o ilicitamente es un mero
instrumento en sus manos (asi, por ejemplo, el que
denuncia falsamente a alguien como autor de un
homicidio, lo que hace que sea detenido por la policia.
Que cree en la veracidad de la denuncia).
2.21.242 FORMAS DE  PARTICIPACION
INTENTADA O PREPARATORIAS PUNIBLES DE LA
PARTICIPACION
a)-LA INDUCCION
El Art. 28° del Cédigo Penal, lo cita entre las formas que
“también se consideran de autoria’, como una tipica
forma de participaciéon, aunque por su entidad
cualitativa el legislador, a efectos de pena, la equipara a
la autoria.
La Induccién se caracteriza porque el inductor hace

surgir en otra persona (inducido) la idea de cometer un
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delito; pero quien decide y domina la realizacion del
mismo es el inducido, porque de lo contrario, el inductor
seria verdaderc autor mediato (algunas veces se
plantean casos limites con respecto a la induccién de
menores, enfermos mentales, etc.). Otra prueba de que
la realizaci6bn del acto depende del autor principal
(inducido) es la que de si este no comienza la ejecucién
del delito (por tanto, no del Cddigo derogado). Las
categorias de autor, coautor y autor mediato ahora son
reguladas separadamente de las de complice
instigador. Estas dos dltimas aun siguen la orientacion
espanola; es decir, la del Cédigo derogado. Asi, se
continla diferenciando el complice primario del
complice secundario. En fin, en los diversos proyectos
de reforma, las disposiciones correspondientes no
siempre han sido redactadas de la misma manera.

a.1. MANERAS DE REGULAR LA PARTICIPACION
Existe unanimidad sobre el hecho de que es necesaria
y esta justificada, desde un punto de vista de politica
criminal, la represion de todos aquellos que concurran
en la comisién de un acto delictuoso, cualquiera que
hubiera sido su intervencién. Sin embargo, dos
sistemas han sido concebidos para imputar la

realizacion del delito a los diversos participantes.
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En primer lugar el denominado sistema unitano de
autoria, que se basa en una nocion amplia del autor.
Segun esta teoria, son autores todos aquellos que, de
una u otra manera, contribuyen a la realizacién del
comportamiento delictuoso. Lo esencial es que cada
una de las intervenciones sea una de las causas del
resultado. Si uno de los gue intervienen causalmente en
el hecho, de manera excepcional, no debe ser
considerado como autor, es indispensable entonces que
esto sea establecido expresamente. Estas formas de
participacion causal no calificadas de autoria
constituyen sin embargo circunstancias restrictivas de
punibilidad. Es por eso que no importa en general,
determinar la relevancia de cada uno de estas
intervenciones; esto se tendra en cuenta solo en el
momento de individualizar las penas.

Esta concepcion, fundada en la idea de la causalidad,
rechazada casi por unanimidad (ROXIN, Claus, derecho
penal/Parte general, Traduccion y notas de Diego
Manuel Luzén Pefia/Miguel Dias y Garcia Conlledo y
Javier de Vicente Remesal. Madrid editores, 1997, p. 25
N° 2, 4; IDEM, 1976, p. 241 ss; JAKOBS Gunter,
derecho penal parte general, Fundamentos y teoria de

la imputacion, Traduccién de Joaquin Cuello Contreras
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y José Luis Semrano Gonzales de Murilio, Madrid-
Barcelona, Marcial Pons, 1991, 21/25), ha sido criticada
sobre todo porque no concuerda con la funcién de
garantia de la ley penal, consagrada en el principio de
la legalidad. En efecto, este principio no tendria sentido
si se considerara como autor a todo aquel que
contribuya causalmente a la producciéon del resultado
delictuoso, para practicar solo mas tarde algunas
distinciones MAURACH. R./GOSSEL, K. H./ZPF. H.
Derecho penal Parte General. Formas de aparicién del
delito y las consecuencias juridicas del hecho, Astrea,
Buenos Aires, 1995, p. 47). Ademas, la aceptacion del
sistema unitario de autoria conduciria a una ampliacién
desmedida de la funcidn represiva. Por ultimo, en la
practica, no se puede dejar de distinguir en el momento
de imponer la pena. Sin embargo, Rdder, Geerds vy
Kienapfel defienden este sistema (HILGERS, B. M.
Verantwortlichlceit von Fuhrungskraften in Untemehmen
fur Hanlungen ihrer Mitarbeiter, iuscrim, Freiburg im Br.
2000. p. 86). Ademas algunos cédigos penales como el
austriaco de 1974, lo consagran.

En ltalia, el legislador, abandonando el modelo del
Cédigo de Zanardelli de 1889, parte también de un

criterio causal y reprime, en principio, con la misma
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pena a todos los participes (BOTTKE, W. Taterschaft
und Gestltungeherrschaft Zur Strulctor von taterchaft bei
aktiver Begehung und Unterlassung als Bautein eines
gemineuropaischen Strfrechtssystems, C, F, Muller,
Heidelberg, 1992, p. 365). En efecto, en el Art. 110° de
su CP de 1930, disponia que, en caso de que varias
personas concurran en la comisién del mismo hecho
punible, “cada una de ellas sera reprimida con la pena
prevista para este delito”.

La doctrina italiana considera, sin embargo, que la
aplicacién de este sistema ha dado lugar a una
excesiva ampliacién de la responsabilidad a titulo de
participacién, causa de la tendencia de la jurisprudencia
de tomar a la ligera los requisitos objetivos minimos de
la legitima responsabilidad por colaboracion. Esta
constatacion permite subrayar el caracter
anticonstitucional de las normas del Codigo referentes a
la participacion, por contradecir las exigencias del
principio de legalidad (FRAGOSO, Heleno Qaudio,
Liases de Diritto Penal, Parte General, Sao Paulo,
GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, Autor y complice en
Derecho Espanol, Madri, 1976, p. 360). No obstante,
Este mismo criterio ha sido consagrado en los Art. 121°-

6y 121°-7 del CP Francés (METTGENBERG, W. (Hrsg)
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Erwin Bumke zum 65, Geburtstage, Decker, beriin,
1939, p. 751)

El segundo sistema llamado sistema diferenciador,
consiste en distinguir entre las diversas formas de
intervencién de las personas que cometen de manera
conjunta un hecho delictivo. Una intervencién causal en
la ejecucion de un delito solo sera calificada como
participacion si ha sido prevista en la ley como tal, pues
autor no son todos los que colaboran en el hecho. Se
trata, entonces de un restrictivo concepto de autor.
Desde esta perspectiva, las definiciones legales de las
formas de participacion constituyen circunstancias de
ampliacién de la punibilidad (tipos legales ampliados).
Este sistema constituye la orientacién tradicional y
preponderante tanto en la doctrina, como en la
legislacién. Sus defensores, si bien coinciden en la
necesidad y posibilidad de distinguir entre los diferentes
participes, disienten sin embargo en el criterio que ha
de ser utilizado con este fin. Teniendo como base esta
sistematica, asi como el Cddigo aleman, el legislador
peruano establecié dos (2) regulaciones basicas; por un
lado, la referente a la autoria y, por otro lado, la relativa

a la participacion.
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El criterio diferenciador es sin duda alguna el que mas
conviene para asegurar las garantias del derecho penal
liberal. El criterio opuesto nunca ha sido sostenido, en
nuestro medio, en la doctrina. Por lo tanto, nuestro
legislador hizo bien al mantener en el nuevo C.P. dicha
orientacion.

Sin embargo, esta concepcidon es solo prevista en
relacion con los delitos dolosos, puesto que la ley exige
que los coautores, autores principales, instigadores y
complices actuen con dolo. De modo que, en caso de
comportamientos culposos, el sistema admitido es el
unitario de autoria. Si varios individuos realizan con
culpa un comportamiento reprimido expresamente (por
ejemplo: matar a una persona) cada uno es
considerado responsable de la totalidad a titulo de
autor.

b) LA INSTIGACION

La Instigacion (VILLAVILLENCIO TERREROS Felipe:
“Lecciones de derecho penal”.Cultural Cuzco. Lima-
1990, pag. 226ss), al lado de la complicidad (primaria o
secundaria) constituye una forma de participacién en
sentido estricto, establecida en el Art. 24°, siendo a su
vez una extension tipica, pues amplia los tipos de la

parte especial para abarcar la conducta de dquien
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doiosamente determinare a otro a cometer el hecho
punible. La tipicidad de la conducta del instigador se
deduce de la aplicacion de la regla del Art. 24° del
Cdédigo Penal a un tipo de la parte especial.

Esta ampliacién del tipo determina una extensién de la
pena, pues al ampliarse los tipos de la parte especial
hasta cubrir la conducta del instigador se hace posible
Su sancién que, segun la regla citada, sera similar a la
del autor del hecho punible. Si no se diera tal
ampliacién, la instigacién seria impune.

La instigacién se encuentra prevista en el Art. 24° del
Cddigo Penal cuando precisa que seran reprimidos
como autores del hecho punible “...los que dolosamente
determinare a otro a cometerio”

‘Para referirse a la instigacion han sido empleados
diversos términos: Algunos identifican instigaciéon con
induccién, otros solo se refieren a la induccion, o la
vinculan a la incitacién, y los que la relacionan con el
término “determinar”.

Respecto a lo Ultimo ha surgido una posicidn que
considera que no se puede identificar totalmente al
“instigar” con el “determinar a otro”, pues si bien todo
instigador determina a otro, no todo el que determina a

otro es instigador, por ello “instigacién es una forma de
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determinacion pero no es la unica” (ZAFFARONI
Eugenio Raull: ‘Tratado de derecho penal, parte
general”. Tomo IV. EDIAR, Buenos Aires. b 1982, pag.
294. FERNANDEZ Alberto A.- PASTORIZA Luis G..
‘Autoria y participacién criminal”. Lerner Edit.
Asociados, Buenos Aires. 1987, pag. 89). En el sentido
de estas ideas, dentro de la figura del determinador
ubican no solo al instigador sino también al autor
mediato y a la figura especial del autor de la
determinacion. Para estas tesis, el concepto
‘determinar” es mas amplio que el de “instigar”, por lo
que determinar significa en cualquier caso, ser el factor
decisivo, pero en el caso de la instigacién significa
“hacer surgir’ en el autor la decisién al hecho, provocar
que el autor “se decida” (ZAFFARONI Eugenio Raut:
“Tratado de derecho penal, parte general’. Tomo V.
EDIAR, Buenos Aires. b 1982, Pag. 393).

En relacién a nuestra legislacién penal, se ha recurrido
al término “determinare” para hacer referencia a la
instigacién. Creemos que debe identificarse con la
instigacién esto es, con aquel concepto de determinar
que significa en el autor la decisidon de realizar el hecho

delictivo.
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Finaimente, indiquemos que se ha pretendido
denominar al instigador como “autor intélectual” 0
“moral”, lo que a nuestro juicio constituye un emror que
origina confusion. Esta concepcion del instigador como
autor moral que era equiparado al autor material es una
vieja doctrina que se remonta “a los juristas italianos de
la Baja Edad Media y que tuvieron una gran difusiéon en
toda Europa en los siglos XVII, XVill y XIX* (CEREZO
MIR José: “Problemas Fundamentales del derecho
penal”. Editorial Tecnos, Madrid. 1982, Pag. 163).

El error de denominar al instigador como autor
intelectual podria dar lugar a creer que el instigador es
un autor y para su existencia no seria necesaria la
presencia de un autor del hecho, de un sujeto que
realice el hecho principal, rompiéndose de esta manera
el principio de accesoriedad de la participaciéon. En
conclusién, es recomendable evitar se equipare a la
instigacién con el autor intelectual.

Sentadas las bases, podemos definir la instigacion
como aquella conducta activa que dolosamente hace
surgir en el autor la decisidn, la resolucién de realizar un
delito doloso concreto.

Instigar es decidir a otro a la ejecucion del hecho

punible, lo que significa que el instigado haya formado
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su voluntad de realizacion del hecho como
consecuencia directa de la accién del instigador. De
esto se deduce que no puede ser objeto idéneo de la
instigacion el que ya estaba decidido a cometer el
hecho concreto (omnimodo facturus);, en estos casos
podria darse un supuesto de complicidad psiquica o
intelectual, pues, si bien aqui el influjo psicolégico no
hace surgir la decisién al hecho, ella sin embargo,
constituye un reforzamiento de la decisién ya tomada
por el sujeto; es decir, constituye un aporte psiquico al
acto. No es solo objeto de la instigacién el autor
originariamente indiferente u opuesto al acto, sino que
también puede serlo aquel que tiene la disposicion
general a cometer delitos de determinada especie,
siempre que la decision al hecho concreto provenga de
la influencia del instigador. También puede ser objeto
idéneo de la instigacién el que duda sobre si cometera o
no el injusto, asi como quien hace depender la
ejecucion de una condicion.

La instigacion tiene lugar mediante un influjo psiquico o
psicolégico, de tal suerte que la creacidon de una
ocasion favorable que pueda suponer que originara en
el autor la decision de cometer el delito no constituira

instigacién. Los medios de los que se pudiera valer el
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instigador son diversos, asi, podrian consistir en
consejos, promesas, apuestas, ruegos, persuasiones,
etc., siempre que implique una influencia psiquica.

La instigacibn, como ya se manifestd implica una
conducta activa, por lo que una instigacién por omision
es inadmisible. La mera omisidén “puede, bien favorecer
la espontanea aparicion de la decisién criminal en otro,
0 bien no obstaculizar una decisién ya en marcha,
efectos ambos que no pueden considerarse como una
“induccion” (GOMEZ BENITEZ José Manuel: “Teoria
Juridica del delito. Derecho penal, parte general’.
Editorial Civitas S.A., adrid. 1987. Pag. 620). Porlo que
se puede afirmar que la omisién puede no impedir una
resolucién delictiva, pero de ninguna manera que ella
haga surgir dicha resolucién.

El instigador debe actuar dolosamente. Asi lo exige
nuestra legislacion cuando el Art. 24° del Cédigo Penal
utiliza el término “dolosamente”. Es suficiente el dolo
eventual. El dolo del instigador debe estar dirigido a la
produccién de la resolucion de cometer el hecho, asi
como a la ejecucién del hecho principal por parte del
autor. En este sentido se habla de un doble dolo del

instigador.
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El tratar de diferenciar al que solo quiere que el
instigado intente el delito del que quiere que Ilo
consuma, tiene vinculacion con el pretender diferenciar
al instigador del agente provocador.

Frente a la idea generalizada que el agente provocador
es aquel instigador que solo quiere que el hecho
principal solo llegue al grado de tentativa, se ha
planteado la opinién que considera que nada quita a
que la actividad provocadora se plasme a través de un
comportamiento de autoria o de participacion, en todas
sus formas.

Debemos precisar que escapa a la figura del agente
provocador, el caso del sujeto que tiene el deseo que el
resultado no se produzca, pero no realiza manifestacion
exterior alguna. También quedan fuera de esta figura
los casos en que efectivamente contribuyen a la
produccién del resultado, aunque lo hagan para lograr
la sancién de su coparticipe. Esto, de acuerdo a un
concepto estricto de agente provocador (RUIZ ANTON
Luis Felipe: “El agente provocador en el derecho penal”.
Edersa, Madrid-1982, pag. 12).

El dolo del instigador debe ser concreto, es decir debe
dirigirse a un determinado hecho y a un deteminado

autor.
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El instigador responde en la medida que el hecho
principal concuerde con su dolo. Esto significa que el
instigador no responde por el exceso en que hubiera
incurrido el autor.

El hecho al que se instiga debe ser consumado o,
cuando menos, constituir una tentativa. Para sancionar
al instigador se requiere que el hecho principal llegue al
menos al grado de tentativa. En este supuesto
estaremos ante una instigacién “en una tentativa”. Si el
hecho principal no llega al grado de tentativa,
estaremos ante una instigacién “tentativa” que es
impune.

La instigacién puede cometerse en la modalidad de co-
instigacion y de instigacion accesoria (paralelos de la
coautoria y de la autoria accesoria), asi como en forma
de instigacion mediata, en la que el instigador utiliza a
un intermediario para ejercer su influencia psicolégica
sobre el autor (paralelo a la autoria mediata). Es
discutible la instigacion a la instigacion al hecho
principal (instigacidn en cadena). Esta posibilidad es
admitida en la ciencia penal peruana (PENA CABRERA
Raul: “Tratado de Derecho Penal, Parte general’. Vol. |.

32 Edicién. Lima. 1983, Pag. 352).
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En cuanto a la sancidn del instigador, el Art. 24° del
Caodigo Penal establece gue sera reprimido con la pena
idéntica a la del autor, pues, de acuerdo a las
circunstancias puede recibir una pena mayor o menor a
la del autor. Ejemplo: El que instiga a un imputable
restringido. Dicha regla, lo Unico que indica es que el
instigador v sera sancionado dentro de los marcos
penales establecidos en las disposiciones de la parte
especial.
C) LA COMPLICIDAD
La complicidad (primaria Yy secundaria)
(VILLLAVICENCIO TERREROS Felipe: “Lecciones de
derecho penal”. Cultural Cuzco. Lima. 1990, Pag.
233ss) al igual que la instigacién, constituyen una forma
de participacién en sentido estricto, por lo que las reglas
gue sobre ella establéce el Art. 25 del Cédigo Penal
constituyen una ampliacién del tipo que implica una
extension de la pena.
Complice es el que dolosamente colabora con otro para
la realizacién de un delito doloso. Precisamos que en
nuestro Cédigo Penal se diferencian dos formas de
complicidad: Primaria y Secundaria. A la primaria se
hace referencia con la expresién: “El que dolosamente,

preste auxilio para la realizacion del hecho punible, sin
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el cual no se hubiere perpetrado”. A la Secundaria con
la expresiéon: “A los que, de cualquier otro modo,
hubieran dolosamente prestado asistencia”.

La complicidad no solo implica un aporte material, sino
que ella también puede consistir en un  apoyo
psicolégico (la llamada “complicidad intelectual”). Este
aporte psicoldgico otorgado por el complice no debe ser
el que haga surgir en el autor la decision a la realizacion
del hecho, pues en ese casoc estaremos ante una
instigacién. Para que haya complicidad intelectual, la
influencia psicolégica debe significa un apoyo a la
decision ya tomada por el autor.

En relacién al momento en que el complice puede
otorgar su aporte, se ha establecido que puede darse
tanto en la etapa de preparacién como en la ejecucion,
pero no después de la consumacién del hecho. En los
casos que se ofrezca al autor colaborar con una ayuda
a darse luego de la consumacién del hecho, no
estaremos ante una complicidad posterior a la
consumacion, sino que sera determinante la promesa
anterior, la que permite afirmar la complicidad. Sin
embargo, si esta promesa anterior no tuvo incidencia en
el hecho, no habra complicidad, pero si la tuvo, debera

afirmarse la complicidad (BACIGALUPO Enrique:
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“Manual de Derecho Penal, parte general”. Tamis-
llanud, Bogota. 1984; Pag. 211). La promesa anterior
implica un apoyo psicolégico al hecho, por lo que nos
encontramos ante una complicidad intelectual. “Lo Unico
que puede ser participacién es la “promesa anterior...”
(ZAFFARON! Eugenio Raul: “Tratado de Derecho
Penal. Parte general”. Tomo IV. EDIAR, Buenos Aires.
Pag. 1982, Pag. 401)

Para la complicidad no se requiere una actividad
positiva. Es admisible una complicidad por omisién,
siempre que la omisién facilite la realizacién del hecho.
El complice debe actuar dolosamente, por lo que no se
admite una complicidad culposa en un delito doloso o
culposo. Asimismo, el cémplice debe colaborar en un
hecho doloso; por ello no se admite una complicidad
dolosa en un delito culposo. El dolo del cémplice debe
estar referido al acto de colaboracién y a la ejecucién
del hecho principal, por lo que se habla de un doble
dolo (MIR PUIG Santiago: “Derecho Penal, parte
general (Fundamentos y Teoria del delito)”, 2da Edicion.
Promociones  Publicaciones  Universitarias  S.A.
Barcelona). Es suficiente el dolo eventual.

El dolo del cémplice constituye el limite de su

responsabilidad; por ello, el complice solo responde
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hasta donde su voluntad alcanza. El no se hace
responsable de los excesos en que pudiera incurrir el
autor.

Nuestro Codigo Penal distingue entre complicidad
primaria (cooperador necesario) y complicidad
secundaria (simple cémplice).

El cémplice primario es aquel que otorga un aporte sin
el cual no se hubiera podido cometer el delito. Al otorgar
un aporte necesario al hecho, éste solo podra prestarse
en la etapa de preparacion. Si en la etapa de ejecucion,
se otorga un aporte sin el cual el hecho no podria
realizarse, esto implica que el sujeto ha tenido dominio
sobre el desarrollo del suceso; es decir, ha tenido
dominio del hecho, y en este supuesto sera coautor y
no cémplice.

E! complice secundario es aquel que otorga un aporte
que no es indispensable para la realizacion del delito,
por ello es indiferente la etapa en que pueda otorgar su
aporte, pero siempre antes de la consumacion.

En cuanto a la consecuencia penal que origina la
complicidad, el Cddigo Penal ha establecido que el
complice primario (cooperador necesario) sera
reprimido con la pena prevista para el autor. Ello no

significa que deba tener idéntica pena a la del autor,
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sino que simplemente debe ser sancionado dentro de
los marcos penales establecidos en los tipos legales de
la parte especial.
En cuanto a la complicidad secundaria, se establece
una disminucién prudencial de la pena (Art. 25° 22
parte).
2.2.2. LAS FUENTES DEL DERECHO
Fuentes del Derecho, es todo tipo de norma, escrita o no, que determina la
vinculatoriedad del comportamiento de los ciudadanos y de los poderes de
un Estado o comunidad, estableciendo reglas para la organizacién social y
particular y las prescripciones para la resolucién de conflictos.
El conjunto de las fuentes del Derecho es muy heterogéneo. Sobresale Ia
disposicién jerarquica de este sistema, donde la costumbre regira en
defecto de ley aplicable y los principios generales del Derecho se aplicaran
en defecto de ley o costumbre, sin perjuicio de su caracter informador del
ordenamiento juridico.
2.2.2.1 CLASIFICACION DE LAS FUENTES DEL DERECHO
Son muchas las clasificaciones que se ofrecen de las “fuentes del
Derecho’.
A.- FUENTES HISTORICAS:
Son documentos histdricos que hablan o se refieren al Derecho. En
la antigledad estos documentos eran muy diversos (papiros,
pergaminos, fablilas de arcilla en las que algunos pueblos

estampaban sus leyes y contratos). Se refiere a las fuentes juridicas
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segun su aplicacion en el tiempo. Seran vigentes las fuentes
positivas actuales que no han sido derogados por otra ley o el
reglamento que no ha sido substituido por otro.

Seran historicas las fuentes que han perdido su vigencia y se situan
en la historia del Derecho Positivo. Es el caso de la compilacion
Justinianea de la cual amancan importantes instituciones juridicas
que han tomado desarrollo a través de los siglos.

B.- FUENTES MATERIALES O REALES:

Son los problemas que surgen de la realidad histérica de cada
pueblo y que son regulados por el Derecho. Por ejemplo en el Peru
puede ser el terrorismo o los movimientos sociales

C.- FUENTES FORMALES

Se definen por ser “aquellos hechos o actos a los cuales se les
atribuye una especifica aptitud para crear normas juridicas. Se
considera que las fuentes formales son las mismas directas. Pero, se
les da esta denominacién pretendiendo aludir a dos aspectos.

a.- A la fuerza o poder creador, por ejemplo; El poder Legislativo.

b.- A la forma misma de la creacién de este poder, en el ejemplo; La
Ley. Para algunos tratadistas solamente la ley es fuente formal del
Derecho (AGUILAR GORRONDONA. Derecho Civil, Personas 4ta
Edicidn, Universidad Catélica Andrés Bello).

Para otros, las fuentes formales son Unicamente: Las leyes. Este
sector doctrinal ha logrado imponer dicha opinion, no obstante, que

de acuerdo con la definicidn, serian también formales: La doctrina y
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la jurisprudencia. La primera, que es la obra de los estudiosos y la
segunda, que es el producto del trabajo en los tribunales.

D.- FUENTES DIRECTAS E INDIRECTAS:

a). Directas, cuando encierran en si las normas juridicas aplicables
(ley, costumbre). Se refiere a las fuentes juridicas segin que estas
contengan la norma en si mismas. Seran directas las que contienen,
Verbi Gratia: La Constitucion, la ley, los reglamentos, las ordenanzas,
efc.

b). Indirectas, cuando, sin contener en si mismas las nonmas
juridicas, ayudan a interpretarlas, aplicarias, producirlas, coadyuvan
a su explicacién a su explicacién y sirven para su conocimientos.
Tales por ejemplo: Jurisprudencia, doctrina, principios generales del
Derecho.

E.- FUENTES PRINCIPALES, SUBSIDIARIAS Y AUXILIARES:

Se refiere al orden de importancia de las fuentes juridicas. Fuerte
principal, de acuerdo a su acepcién sera aquella que es mas
considerable que las demas. Sin embargo, en Derecho debemos
usar la expresién como sindnima de fundamental. Es decir, sera
principal aquelia que sirve de fundamento a tas demas. Ejemplo: La
Constitucidn y la ley.

Sera subsidiana, segun un sector doctrinal aceptado, aguellas qiue en
un momento dado sirven para integrar las lagunas del Derecho o de
la ley, por ejemplo la analogia. O aquellas a las cuales se puede

recurrir en Ultima instancia para resolver una situacién planteada. Por
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ejemplo: Los principios generales del Derecho. Otros tratadistas
dicen que son fuentes subsidiarias “Aquellas que proveen cierto
material’ para la comprensién de las fuentes principales. Seria el
caso de la doctrina y la jurisprudencia. En cambio, la doctrina mas
generalizada llama auxiliares aquella: fuentes de ayuda o auxilio al
jurista como, por ejemplo, el Derecho comparado, la sociologia, la
psicologia y otras ciencias y disciplinas aplicable al Derecho en
algunos aspectos.

2.2.2.2 LA DOCTRINA COMO FUENTE DEL DERECHO PENAL

. Qué entendemos por doctrina? Sobre el particular, compartimos
plenamente la posicién de Monroy Cabra cuando define la doctrina
como “...todas las teorias y estudios cientificos contenidos en libros,
monografias, tratados, revistas; que contribuyen a la interpretacion
del Derecho Positivo y que guian las reformas de la legislacion, asi
como son pauta para la aplicacién del derecho”. Entonces, los
operadores del Derecho al momento de emitir una resolucion,
sentencia o fallo, deberan tener en cuenta no sélo la ley positiva, sino
valorar las opiniones y aportes de los estudiosos e investigadores del
Derecho.

Sin lugar a dudas, en nuestro medio juridico contamos con trabajos
que constituyen valiosas herramientas para los operadores del
derecho, equiparadas en algunos casos a los conocidos argumentos
de autoridad, propios de la época de la escuela de la exégesis, pero

también es cierto que en muchos casos la calidad juridica de algunos
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estudios ha sido sacrificada, empezando desde las aulas
universitarias en lo referido a las tesis o trabajos de investigacion. En
este sentido, no todos los estudios pueden constituir doctrina y
menos calificada para la fundamentacion de las resoluciones.

2.2.2.3 LA JURISPRUDENCIA COMO FUENTE DEL DERECHO
PENAL

Seguin explica Liebman, "el término jurisprudencia se reserva en su
significado actual para designar la interpretacion que del Derecho
vigente dan los tribunales, considerados en su conjunto, en el
efectivo ejercicio de la funcién judicial.

De las decisiones contenidas en el gran numero de sentencias que
se dan todos los dias se puede extraer un elemento especificamente
iuridico, es decir la valoracién juridica de los hechos propios de cada
situacién, para condensarlos en ofras tantas maximas abstractas, las
cuales de la misma manera que sirvieron para decidir una
determinada controversia, seran eventualmente aplicables cuantas
veces se presenten idénticas circunstancias de hecho. ...Este gran
cuerpo de reglas juridicas, concluye Liebman, es lo que constituye en
su significado propiamente técnico la jurisprudencia”. Planteado en
estos términos, la jurisprudencia mas que un conjunto de decisiones
judiciales viene a ser los criterios de interpretacion que se extraen de
ellas, y que muchas veces pueden ser condensadas en una suerte

de apotegmas generales.
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Al parecer, nuestra legislacion ha recogido este criterio, asi se
desprende del Art. 400 de nuestro reciente Codigo Procesal Civil que
se refiere a la doctrina jurisprudencial que no seria otra cosa que 10
criterios jurisprudenciales que sirven de base para la solucién de
conflictos, tema del que nos ocupamos en el punto cinco de este
trabajo.

La importancia de que se conozcan los criterios jurisprudenciales que
se estan manejando para la solucién de conflictos es fundamental,
pues constituye uno de los elementos de la seguridad juridica que
todo Derecho debe ofrecer.

Asi, enfrentados los tribunales a casos que se presentan con alguna
frecuencia se podra prever que se resolveran con igual criterio a los
antecedentes, garantizando de este modo el derecho de igualdad
entre los justiciables.

No obstante, es necesario aclarar que la obligacién de observar los
criterios precedentes no puede ser absoluta. Esto supondria la
inaceptable fosilizacién del Derecho. Porque aunque semejantes los
hechos, los tiempos pueden cambiar y resultar injustas las
soluciones, y porque la ley debe interpretarse no de acuerdo a la
voluntad del legislador sino a la voluntad de la ley, en armonia con
sus propios fines; pero la voluntad de la ley no puede ser algo
inmovil, sino dinamica susceptible de adaptacién a la permanente

evolucion.
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2.2.2.4 LA COSTUMBRE COMO FUENTE DEL DERECHO PENAL
2.2.2.4.1. DEFINICION
A).SEGUN PEDRO BRACHO GRAND:
“Regla de derecho refunda su valor en la tradiciéon y no en a
autoridad del legislador; practica, usos que figuran como
normas incipientes’®
B).DU PASQUIER EXPRESA:
"Es un uso implantado en una colectividad y considerado por
esta como juridicamente obligatono; es el derecho nacido
consuetudinariamente”
2.2.2.4.2. CARACTERISTICAS
Por el ambiento espacial de validez
¢ |ocales
e Generales
2,2.2.4.3 ELEMENTOS DE LA COSTUMBRE
A). INTERATA CONSUETUDO (cbjetivo)
= Actos uniformales: que se repitan con las mismas
caracteristicas.
o Consecutivos: gue se sucedan en forma interrumpida.
s Cierta duracion: no pueden ser actos efimeros.

« Pacificos: que no sean productos de ia violencia.
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B).OPINIO IURIS NECESITATIS (subjetivo)
Es la conviccion de la obligatoriedad juridica de la actuacion,
su aceptaciéon como “buena” en la comunidad.
2.2.2.4.4 IMPORTANCIA DE LA COSTUMBRE COMO
FUENTES DEL DERECHOQO
En las sociedades modernas las costumbres son fuentes
independientes del derecho, es fuente subsidiaria que solo
regira en defecto de Ley aplicable. Se trata de una costumbre
imperativa que, sin ser criticable, no vincula necesariamente a
los tribunales; costumbre praeter legem o extra legem: valida
por completo, regula situaciones o asuntos no contemplados
por la Ley, que en determinados supuestos remite de forma
expresa a la costumbre para reglar una materia concreta.
2.2.2.5 LA LEY COMO FUENTES DEL DERECHO PENAL
Dentro de los sistemas codificadores, la ley constituye la primordial
fuente del Derecho. Es enorme la importancia que tiene tanto para la
sociedad como para el individuo en particular. Porque “las opresiones
serian incalculables y la sociedad caeria por sus cimientos.” Por eso,
cuando los pueblos poseen una legislacion de contextura seria
alcanzan las mas altas cumbres de la civilidad. Por el contrario,
cuando ellos estan regidos por una legislacion precaria se postran en
la barbarie, puesto que ven debilitadas sus energias
La acepcién ley, que se origino en la latina figare (enlazar, obligar),

en un sentido amplio se refiere a todo dictamen que exprese
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relaciones generalizadas entre fenomenos de distinta indoie
pudiendo ser aplicada a distintas voces, como 1a ley matematica, ley
causa\, ley légica, ley natural, entre ofros.

Cuando la referencia es a la ley normativa, su significado esta
relacionado con los comportamientos humanos que se califican como
debidos, presuponiendo la libertad de su cumplimiento,
distinguiéndose entre las morales y las juridicas, siendo estas Ultimas
generales y abstractas.

Aunque en el pensamiento mas primitivo se le atribuyo
caracteristicas magico-religiosas para imponer su vigencia y en
Roma tuvo e} sentido de una regla social obligatoria escrita, fue
Santo Tomas de AQUINQ, quien en la Summa Teoldgica diferencid
entre la ley etema (toda accion y todo movimiento regidos por la
sabiduria divina), la ley natural (toda aquella que deviene de la
participacion de los seres racionales en la ley eterna) la ley humana
(solucion practica, concreta y particular que obtiene el hombre
partiendo de los principios evidentes de la ley natural) y la ley divina
(ley superior a las leyes natural y humana, que regula los actos del
hombre en orden a su fin trascendente).

Ley en Sentido Amplisimo:

La ley es "Toda norma juridica obligatoria”. Se incluyen aqui toda
clase de normas juridicas: la Constitucion, Leyes, Reglamentos,
Convenios, etc., incluso la costumbre no escrita y los actos de

autoridad”.
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Ley en Sentido Amplio:
Es “Toda normma juridica de origen estatal, forma escrita y en cierto
modo solemne”.
A la ley tomada en este sentido amplio se oponen: la costumbre
(norma juridica no estatutaria; y la prescripcidn autonémica que
procede de un poder no estatal), pero caben dentro de ella actos que
no proceden del legislativo, Ejemplo: la Constitucién, reglamentos.
Ley en Sentido Restringido:
En este sentido ley es “El mandato de caracter general emanado del
organo del Estado a quien corresponde la funcidn legislativa
mediante el proceso establecido en la Constitucién

2.2.3 EL CRIMEN CRGANIZADO
2.2.3.1 CONCEPTO DE CRIMEN ORGANIZADO
Antes de definir el crimen organizado o la delincuencia organizada
revisaremos dos acepciones:
Delincuencia, (Del lat. delinquentia). 1.-Cualidad de delincuente. 2.
Accion de delinquir. 3. Conjunto de delitos, ya en general o ya
referidos a un pais, época o especialidad en ellos. 4. Colectividad de
delincuentes (Biblioteca de Consuita Microsoft ® Encarta ® 2005. ©
1993-2004 Microsoft Corporation).
Organizacién, Asociacion de personas regulada por un conjunto de
nomas en funcién de determinados fines.
Atendiendo a las acepciones hechas por el diccionario podemos

observar que palabra delincuencia es la manera ilicita con la que
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actua una o varias personas, con la finalidad de delinquir o cometer
delitos; y como segundo termino la palabra organizacion, es la
integracion de dos o mas personas organizadamente, bajo normas y
fines determinados, es decir bajo una estructura jerarquica y de
mando. Por lo que al juntar ambas acepciones podemos concluir que
la delincuencia organizada es el conjunto de personas
organizadamente, bajos normas y jerarquias, con la finalidad de
cometer o llevar a cabo actos ilicitos, es decir hablamos ya de una
organizacién criminal.

Por lo tanto, como toda asociacion o sociedad, estara sujeta a
normas, disciplina y rigidez para realizar su fin; por tanto la
Delincuencia Organizada actuara como una “Sociedad del Crimen’,
ya gque sus actos, a parte de ser ilegales tendran el fin de obtener
ganancias lucrativas de esas actividades ilicitas.

De ahi que el crimen organizado haya sido conceptualizado como
una “sociedad”, que busca operar fuera del control del pueblo y del
gobierno, pues involucra a miles de delincuentes que trabajan dentro
de sus estructuras complejas, ordenadas y disciplinadas como
cualquier corporacién, mismas que estan sujetas a reglas aplicadas
con rigidez.

En efecto, en nuestros dias, el concepto de “crimen organizado” es
sefalado a grandes grupos organizados, dedicados a actividades
ilicitas, estructurados con la naturaleza y en ocasiones, también con

apariencia de corporaciones de caracter licito, pero a través de las
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cuales se realizan o se ocultan operaciones criminales. Esta forma
corporativa, implica una estructura directiva, cuadros operativos,
acervo tecnolégico, ciclo de financiamientos, relaciones con otras
corporaciones criminales, programas de expansion, jefaturas de
proyectos, desarrollo y entrenamiento de personal, actividades de
reclutamiento, control interno y, general todo aquello que podria tener
cualquier gran corporacion licita.

Este tipo de delincuencia sefala la PGR fue designada con la
palabra "organizada", ya que se refiere a la "asociacion", a la
"sociedad", a la "corporacion", al "grupo”, al "sindicato", a la "liga", al
"gremio", a la "coalicién", en si a la "uniéon", como forma de conjuntar
esfuerzos en grupo; y con el empleo de la violencia, soborno,
intimidacién y fuerza, los delincuentes llevaban a cabo sus
actividades ilegales (Diccionario Juridico Calificado Pag.32).

La fuerza de la delincuencia organizada radica en el establecimiento
de "alianzas y vinculos" que logra en todos los niveles, incluyendo el
politico y el militar; con la ayuda de actos de corrupcién logran su
impunidad. Asi, las organizaciones dedicadas a la delincuencia
organizada emprenden operaciones ilegales de tipo financiero,
mercantil, bancario, bursatil o comercial; acciones de soborno,
extorsion; ofrecimiento de servicios de proteccién, ocultacién de
servicios fraudulentos y ganancias ilegales; adquisiciones ilegitimas;

control de centros de juego ilegales y centros de prostitucion.
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Por ello, la delincuencia en su manifestacion organizada constituye
uno de los mas graves y vitales problemas que dafian y perjudican a
la humanidad. Cuando la delincuencia organizada construye
conexiones con organizaciones similares formando redes en todo el
mundo, la Organizacidén de las Naciones Unidas la identifica como .
delincuencia organizada transnacional.

La delincuencia organizada tiene un eje central de direccién y mando
y estéa estructura en forma celular y flexible, con rangos permanentes
de autoridad, de acuerdo a la célula que la integran; alberga una
permanencia en el tiempo, mas alla de la vida de sus miembros;
tienen un grupo de sicarios a su servicio; tienden a corromper a las
autoridades; estos son dos de los recursos conocidos para el
cumplimiento de sus objetivos; opera bajo un principio desarrollado
de divisién del irabajo mediante células que sélo se relacionan entre
si a través de los mandos superiores.

2.2.3.2 LAS CARACTERISTICAS DE UNA ORGANIZACION
CRIMINAL

La imagen habitual, o el tipo ideal, de crimen organizado, incorpora
ciertas caracteristicas definitorias. Estas son:

Primero, que los grupos criminales monopolizan o tratan de
monopolizar ciertas actividades como la prostitucién, la extorsion o el
trafico de drogas.

Segundo, la violencia se utiliza de manera sistematica contra

aquellos que tratan de desafiar estos monopolios, contra quienes
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rompen la disciplina de la organizacién o contra quienes dan pruebas
a la policia o a los tribunales sobre estos grupos.

Tercergc, la organizacion de las familias criminales_ estan tan
profundamente insertadas en un cierto orden social que la policia
puede en ocasiones atrapar a los individuos pero no puede eliminar
la organizacibn como tal: puede limitar pero no detener sus
actividades.

Cuarto, el crimen organizado suele tener una estructura jerarquica y
burocratizada, el menos hasta el punto de que existen un buen
nimero de funciones especializadas dentro de la organizacion,
incluyendo las funciones de recopilacion y analisis de inteligencia y la
violencia.

Quinte, las organizaciones criminales tienen acceso a los
conocimientos legales, financieros y contables que por lo general se
asocian con las actividades comerciales legitimas.

Sexto, las organizaciones pueden ejercer influencia sobre el proceso
politico, administrativo y judicial.

2.2.3.3 DIFERENCIAS ENTRE DELINCUENCIA COMUN Y CRIMEN
ORGANIZADO

Un delito cometido por el delincuente no es del todo espontaneo, sino
que puede ser premeditado y programado. Sin embargo este
depende de varios factores: Del nimero de personas que lo cometa y

ejecute, de los procedimientos que siga, de los recursos que utilice y
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de los objetivos que persiga. Podra haber, entonces dos tipos de
delincuencia, la Delincuencia comun y la Delincuencia Organizada.
La Delincuencia Comun.

Los delincuentes comunes o delincuencia “simple”, pueden actuar
solo o en pandilla, empero su fin no es mas que delinquir con la
finalidad de obtener dinero u otro beneficio, para repartirlo entre sus
miembros y gastarlo en drogas, no cuenta con una organizacién,
codigos, estructura, capital financiero, aunque estos actiien en
pandillas, no pueden operar como parte de la delincuencia
organizada y esto es asi porque, es obvio que el delincuente comun
delinque, pero ello sin mediar autoridad, accién que la delincuencia
no hace, ya que cuando es aprehendido un individuo de su
organizacion esta sigue y este individuo se sustituye por otro, en
forma jerarquica.

Podemos decir que la delincuencia menor es la cometida por un
individuo, y cuando mucho, por dos, y que tiene por objetivo la
comisién de un delito que podria ser desde una falta menor, hasta
una grave y calificada, pero que no trascienden su escala Yy
proporciones, es decir, no son cometidos por bandas bien
organizadas, no hay una gran planeacién en los hechos delictivos, o
no se pretende operar permanentemente a gran escala.

LA DELINCUENCIA ORGANIZADA

La delincuencia organizada; opera a gran escala, cdn una

organizacion y estructura de trabajo, cddigos y disciplinas rigidas, la
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delincuencia organizada opera en grandes cantidades de dinero y
tecnologia.

En conclusion podemos decir que la palabra y el significado de
delincuencia organizada, mas que una acepcién, es un nivel en el
que se involucran demasiados intereses, capital financiero,
infraestructura, mercado, politicas, etc., a comparacién de la
delincuencia comdn, que no tiene orden o capacidad para delinquir ¥
sus delitos son “simples”, mientras el delincuente comun opera con el
miedo de la sociedad a través de robos sin escala, la delincuencia
organizada opera con capital financiero y tecnologia para lograr un
poder financiero nacional e internacional.

Son tan complejas sus estructuras, que por sus actividades ilicitas se
ocultan a luz publica, no sabemos como se integran, quienes son
responsables de sus areas, esta informacion la sabemos cuand_o sus
integrantes son aprehendidos por el Estado. Ahora bien, es bastante
comun referirse a la delincuencia organizada bajo el sinénimo de
mafia (o0 mob, como se le llama en Estados Unidos y Asia), y a los
delincuentes en gran escala se les llama entonces mafiosos ©
gangster. La palabra gangster viene de la voz inglesa gang, que
significa banda, siendo comun llamarle gangster al miembro de
cualquier banda en cualquier pais de habla inglesa,
independientemente de que sea criminal o no. Sin embargo, en
México se ha tomado el término para connotar esa relaciéon entre el

gangster como miembro de una agrupacioén criminal.
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2.2.3.4 ESTRUCTURA DE LA DELINCUENCIA ORGANIZADA
Cualquier sociedad secreta del crimen organizado se basa en las
mas modemnas técnicas | de direccion empresarial, desde la
organizacion, planificacion y coordinacion de las actividades, hasta
Su ejecucién y control de los resultados. Jerarquia, unidad de mando,
division del trabajo, productividad, etc., son conceptos manejados de
forma natural por la delincuencia organizada, sus miembros (capos,
lugartenientes, consejeros, capitanes, soldados) tienen como maxima
la solidaridad entre ellos, exactamente como sucede en cualquier
empresa, en las cuales, los jefes y los obreros trabajan codo con
codo por el bienestar comun.

La delincuencia organizada actia con criterios empresariales
claramente establecidos, planificando sus actividades de acuerdo
con los criterios econdmicos de la oferta y de la demanda,
contemplando el impacto de la accién investigativa y penalizadora del
Estado, situacion que les permite regular el alza o la baja de precios.
De igual manera, estructuran su actividad con la divisién del trabajo y
la especialidad de la mano de obra, es decir el modelo gerencial de
las organizaciones dedicadas al trafico de drogas, de las bandas
organizadas de secuestradores, de los grupos que lavan dinero, de
las organizaciones multinacionales, del tréfico de personas, del
comercio de insumos para el procesamiento de la coca, de los

carteles de la gasolina, de los falsificadores, etc.
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Pero en realidad ;como esta estructurada la delincuencia o crimen
organizado?, es decir, si el crimen o delincuencia organizada se rige
bajo los mimos estatutos que una empresa u organizacién, como tal
debe de tener un organigrama, politicas y funciones que dirige cada
persona de la organizacién, es decir cada persona tiene un rol de
acuerdo a su capacidad y funcion en la organizacion; evidentemente,
que el crimen o delincuencia organizada esta constituida en formas
organizacién, puesto que existe jerarquias definidas el jefe, su
lugarteniente, sus matones personales, etc., funciones y atribuciones
conforme a dichas jerarquias, reglas para sus integrantes, derechos
y obligaciones, métodos de accién y formas de operacién, cuotas,
modos de impunidad, etc.,, de acuerdoc a esta premisa, la
organizacidn criminal, para obtener su fin sera necesario estar muy
bien estructurada, sobre todo porque la mayoria de sus operacién
son ilicitas y deberdn estar muy bien ocultas para no ser
descubiertas; una organizaciéon criminal funciona como un solo
cuerpo y entre mas organizada se encuentre, sus ganancias, poder e
imperio se extendera a largo de un pais y trascendera sus fronteras.

La estructura de cualquier organizacién criminal se basa en su
direccion, administracién financiera y capacidad de operacién, es
decir su direccién y administracién son pilares fundamentales, la
capacidad de operar es el riel o engranaje que hace que se mueven

las otras dos. Podemos decirlo de la siguiente manera:
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1.-"La delincuencia organizada tiene un eje central de direccion y
mando, y esta estructura opera en forma celular y flexible, con
rangos permanentes de autoridad, de acuerdo a la célula gque la
integran;

2.-Alberga una permanencia en el tiempo, mas alla de la vida de sus
miembros;

3.-Tiene un grupo de sicarios a su servicio;

4.-Tiende a corromper a las autoridades; (en este punto y el anterior
hay dos de los recursos conocidos para el cumplimiento de sus
objetivos), y

5.- Opera bajo un principio desarmollado de divisidn del trabajo
mediante células que sblo se relacionan entre si a través de los
mandos superiores"”.

No obstante lo anterior debemos de tener en cuenta que toda
organizacidn criminal tiene un fin lucrativo que es el de obtener
ganancias a través de operaciones de procedencia licita; es por ello
gue las organizaciones criminales, deben contar no solo con una
administracién de personal y direccional, sino también una
administracién financiera con potencialidad, en el ramo financiero,
esto, con el fin de trasladar sus ganancias; producto de sus
actividades ilicitas; al ambito legal.

En términos simples introducir al mercado, el dinero y sus ganancias
obtenidas en operaciones legales, a estas practicas se les conoce

también como “lavado de dinero”, que no es sino resultado de las
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ganancias obtenidas por la actividad ilegal de los carteles asi como
de su complejidad como micro sociedad, con independencia de las
actividades ilicitas que realice, por ejemplo narcotrafico, contrabando,
pirateria, prostitucion etc.

Para ellos la organizacion podra desde crear empresas legales y
licitas, hasta compra de propiedades, acciones de empresas,
automoviles etc. Es por ello que la parte mas fuerte y delicada de
cualquier organizacién criminal es su Departamento de operaciones
financieras, donde se basa la organizacion criminal para llevar a cabo
su fin lucrativo y obtener las ganancias deseadas, las organizaciones
criminales a pesar de ser criminales deberan contar con una
estructura financiera sélida. El crimen organizado no puede darse el
lujo de descuidar su departamento y operaciones financieras, ya que
sin dinero no hay organizacion, sin organizacién no hay poder y sin
poder no existe nada.

Un estudio llevado a cabo por las autoridades de varios paises nos
dice que una organizacién criminal, cuenta con la siguiente estructura
financiera (CECILIA Lozanoc Meraz. Modelos de la Delincuencia
Organizada. P4g. Web ww.goglee.com.mx).

1.-La gestién administrativa, contable y financiera.

2.-El establecimiento y operacién de canales y sistemas de
comunicacién e informacidn interna.

3.-La especializacién y division del trabajo (Asesores Financieros,

juridicos, personal intemo y externo, soldados, consejeros etc.)
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Como podemos observar, el sistema que cuenta la delincuencia
organizada es similar al de las empresas privadas, su estructura,
como toda organizacion criminal, debe estar bien organizada, no se
pueden cometer errores y estan bien disefiadas para llevar a cabo
sus fines ilicitos, una organizaciéon de este tipo no es creada con el
solo fin gastar las ganancias obtenidas o cometer simples delitos, es
de obtener poder y control.

Como hemos dicho con antelacion de este tema, la delincuencia o
crimen organizado no solo cuenta su estructura es econémica sino
también tecnolégica y operacional, con su poderio tecnologico,
armamentista y de organizaciéon es muy importante y poderoso para
sus fines, conjuntado con esto, esta organizacién criminal puede
llegar a ser una empresa suficientemente poderosa, aun en contra el
mismo gobiermno que en muchas ocasiones y aun con su capacidad y
poder de Estado, es rebasado muchas veces por estas
. organizaciones.

Una prueba de esa tecnologia con que cuentan dichas
organizaciones, va desde la produccion de drogas con laboratorios
sofisticados, la introduccién de pirateria, lavado de dinero,
transferencias electronicas a otros paises, la corrupcion, gente del
gobierno con nexos al crimen organizado, etc., les es de ayuda en
grandes proporciones, es asi que no solo la estructura es vital, sino
también tecnolégica, teniendo a ser siempre de alta calidad, inclusive

se llega hasta una tecnologia de aqrmamento.
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Se trata pues, de una delincuencia de mayor “peligrosidad” que la
comun, pues permite el reclutamiento de individuos eficientes,
entrenamiento especializado, tecnologia de punta, capacidad para el
“lavado de dinero”, acceso a informacion privilegiada, continuidad en
Sus operaciones y capacidad de operacién que rebasa en el mercado
existente, a la posibilidad de reaccidn de las instituciones de
gobierno. Se caracteriza ademas, porque sus acciones no son
impulsivas, sino mas bien resultado de previsiones a corto, mediano
y largo plazo con el propédsito de ganar control sobre diversos
campos de actividades y asi amansar grandes oportunidades de
dinero y de poder real; su pretensién no es tanto el poder politico, el
cual le interesa mas para propésitos de proteccién. En caso extremo,
el propdsito de la delincuencia organizada no es competir con le
gobierno sino utilizarlo (MOISES Moreno Hemandez. El problema de
la delincuencia en México. Pag. Web www.Google.com).

En la delincuencia o crimen organizado se ha podido facilitar el
comercio de sus operaciones ilicitas debido a que no solo cuenta con
“personal’ intero de su organizacion, sino también externo, una de
las principales armas que ha motivado y facilitado dichas
operaciones a las organizaciones criminales, es el sobomo o la
corrupcion de individuos que trabajan para una institucidn
gubernamental, es decir funcionarios publicos encargados de un
deber y que el crimen organizado ha controlado y pagado cien veces

mas de lo que ganaria el funcionario publico en toda su carrera,
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anteriormente a estos funcionarios publicos se les conocia en los
anos de 1930 como “asociados”, a esto se le puede llamar la forma
de operar de la delincuencia organizada.

2.23.5 FORMAS TRADICIONALES Y NUEVAS DE LAS
ORGANIZACIONES CRIMINALES

a) FORMAS TRADICIONALES

La forma tradicional de Crimen Organizado se conocié como “la
MAFIA® y la mas renombrada fue la italo norteamericana que naci6
en Sicilia, isla expoliada tradicionaimente por los invasores
procedentes de casi todos los rincones del Mediterraneo y Europa.
Durante el siglo XIX una red de clanes criminales que dominaban la
vida rural siciliana. Sus miembros estaban obligados a guiarse segun
un rigido cddigo de conducta, llamado Omerta, que exigia evitar
cualquier contacto o cooperacion con las autoridades, era un grupo
de reglas y en las cuales cualquier traicion a la familia se paga con la
muerte.

Ante la llegada de emigrantes ltalianos a los Estados Unidos y la
persecucidn de la Cosa Nostra por el Gobierno de Benito Mussolini,
la mafia habia emigrado a ese pais. Ya instalados, las operaciones
de la mafia en los Estados Unidos comienzan a través de una serie

de actos ilicitos, que a la postre haria de la mafia una sociedad

3 De acuerdo con la definicién etimoldgica de la palabra mafia, ésta proviene del idioma italiano, y
significa "Red de asociaciones secretas sicilianas dispuestas a tomarse la justicia por su manoy a
impedir el ejercicio de la justicia oficial por medio de un silencio concertado”.
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fuertemente poderosa, y esto fue en fa llamada y celebre época de la
prohibicion de los Estados Unidos en la que llevaron a la mafia a
consolidarse como una fuerza de poder en ese pais, sobre todo en la
ciudad de Chicago, al realizar exitosos negocios en esta época
especialmente.

Una vez instalada la mafia italiana en los Estados Unidos, se
enfrento a un gran problema y este mismo era que la mafia de
aquellos tiempos, no contaba con una organizaciéon centralizada
ni con una jerarquia; es decir estaba formada por pequefios
grupos con autonomia dentro de su propio distrito. Su modo de
operar era ocupar cargos politicos en varias comunidades
utilizando métodos coactivos contra el electorado rural, y de ese
modo podian presionar a las fuerzas policiales y tener acceso
legal a las armas.

Estas mafias se caracterizaron por utilizar la coaccién y extorsion, asi
mismo era muy comun el uso de las armas y los asesinatos
selectivos, se pueden resumir sus actividades en las siguientes:

a).La venta de alcohol y licores

b).El control de las apuestas (salones de juego)

c).El control de los espectaculos (cine, artistas efc.).

d).La imposicion de cupos en zonas controladas a cambio de
“proteccién” (extorsion).

e).Control de autoridades politicas.

f).Venta de armas.
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g).Burdeles

En la actualidad dada la evolucion de las economias y la
globalizacién tales organizaciones han desparecido o han cambiado
de giro, tendiendo a globalizarse y especializar su actuar.

b) NUEVAS FORMAS DE CRIMEN ORGANIZADO

Principales Actividades

Las “sociedades criminales” como tal, tienen objetivos especiﬁcos, la
obtencién de ganancias a través de actividades ilicitas. Es por ello
que dichas sociedades por lo regular para obtenerlas tienden a
comercializar sus productos en el mercado negro, ya sea en la venta
de drogas, prostituciéon, automoviles pirateria y hasta cuadros de arte
valiosos. Es asi, que las organizaciones criminales, a la par del
desarrollo de nuestra sociedad, se modernizan y se vuelven cada vez
mas eficaces y sus radios de accién se extienden progresivamente.
Hoy sus mercados han traspaso fronteras y su actividades se han
“globalizado”.

La sub-economia que han generado produce aproximadamente en
todo el mundo entre los 500 y 800 mil millones de ddlares al afio
(més que el presupuesto combinado de la mitad de los paises del
mundo), teniendo como principales fuentes de ingresos, los
siguientes (ORGANIZACION de las Naciones Unidas. Pag. Web
www.google .com. titulo buscado. La ONU en la delincuencia
organizada):

1.-Narcotrafico
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2.-Terrorismo
3.-Trata de Personas
4.-Prostitucion
5.-Pirateria
6.-Lavado de Activos
7.-Contrabando y venta ilegal de armas y automéviles
8.-Contrabando y mercado de obras de arte y piezas arqueoldgicas.
9.-Delitos ecoldgicos tales como, tales como contrabando de
sustancias quimicas peligrosas, mercado de maderas preciosas
taladas ilegalmente, trafico de especies animales en peligro de
extincién.
Es asi pues como la delincuencia ofganizada encuentra su forma de
actividades en las antes citadas, basta pensar que la delincuencia
organizada opera a gran escala y con grandes ganancias que como
lo hemos visto superan a veces el presupuesto de algunos paises del
mundo, basta el imperio de red con la cuentan para tales fines.
2.2.3.6 REGULACION LEGAL DEL CRIMEN ORGANIZADO.
2.2.3.6.1 CONVENCION CONTRA EL CRIMEN
ORGANIZADO.
LA CONVENCION DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA
EL CRIMEN ORGANIZADO TRANSNACIONAL
Entré en vigencia el 29 de setiembre de 2003. Se trata de la
primera convencion internacional contra el crimen organizado,

ademas representa un gran avance para que los Estados
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puedan responder y combatir el crimen organizado
transnacional. Tres importantes Protocolos complementan la
Convencion, los cuales definen medidas especificas para que
los Estados puedan combatir aspectos particulares del crimen
organizado transnacional. Estos Protocolos son los siguientes:
1. Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de
Personas especialmente de Mujeres y Nifos;

2. Protocolo contra el Trafico llicito de Migrantes por Tierra,
Mar y Aire,

3. Protocolo contra la Fabricacién y Trafico llicito de Amas de
Fuego, sus Piezas y Componentes y Municiones.

Estos Protocolos no son instrumentos aislados, deben ser
aplicados junto con la Convencion. Es necesario que el Estado
sea parte de la Convencién para que pueda ser parte de los
Protocolos. Cada Protocolo debe ser firmado y ratificado
individualmente.

Para que cada Protocolo entre en vigencia, debe haber sido
ratificado por 40 Estados.

La Convencién fue elaborada por un comité internacional
representado por mas de 120 paises miembros de las
Naciones Unidas y fue adoptada en Noviembre del 2000 por la
Asamblea General del Milenio. A partir de Mayo 2004, 147
Estados han firmado y 68 Estados han ratificado la

Convencion.
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La Convencion tiene dos funciones principales. La primera es
fortalecer una respuesta intemacional coordinada eliminando
las diferencias entre los sistemas de legislacién nacional. La
segunda es desarrollar y acordar un grupo de estandares para
la legislacion doméstica que pueda combatir efectivamente el
crimen organizado. Con este objetivo, los Estados se han
comprometido especificamente con las siguientes seis
acciones:

1. Penalizar la participacién en grupos de crimen organizado,
incluyendo corrupcién, lavado de dinero y obstruccién de la
justicia;

2. Campaiia contra el lavado de dinero y ganancias de este
delito;

3. Agilizar y ampliar el alcance de la extradicion;

4. Proteger a los testigos que declaren contra grupos de
crimen organizado;

5. Estrechar la cooperacion para buscar y procesar a
sospechosos;

6. Fomentar la prevencion del crimen organizado en el campo

nacional e intemacional4.
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2.2.3.6.2. PROTOCOLO PARA PREVENIR, REPRIMIR Y
SANCIONAR LA TRATA DE PERSONAS, ESPECIALMENTE
DE MUJERES Y NiNOS:

Por “Trata de personas” se entenderd la captacion, el
transporte, el traslado, la acogida o la recepcién de personas,
recurriendo al uso de la fuerza u otras formas de coaccién, el
rapto, el fraude, el engafio, al abuso de poder 0 de una
situacién de vulnerabilidad o a la concesién o recepcién de
pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una
persona que tenga autoridad sobre otra, para propésitos de
explotacion. Esa explotacion incluirda como minimo, la
explotacién de la prostitucion ajena u otras formas de
explotacién sexual, los trabajos o servicios forzados, la
esclavitud o las practicas andlogas a la esclavitud, la
servidumbre o la extraccion de 6rganos.

El Protocolo entré en vigencia el 25 de diciembre de 2003. A
partir de mayo de 2004, 117 Estados son signatarios y 50 han
ratificado. El Protocolo esta disefiado para fortalecer y mejorar
la cooperacion internacional con el propésito de prevenir y
combatir la trata de personas y mejorar la proteccion y
asistencia a victimas de trata.

Existen cuatro elementos clave en el Protocolo que refuerzan
la respuesta intemacional contra la trata de personas. El

protocolo:
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1. Establece una definicion de trata de personas que esta
claramente vinculada con la explotacion y esclavitud,
enfatizando la vulnerabilidad de las mujeres y nifios;

2. Ofrece herramientas para oficiales de! orden publico, control
fronterizo y poder judicial, obligando a los estados a penalizar
la trata, apoya la responsabilidad de los Estados a investigar,
sancionar y juzgar a tratantes y establece sanciones
apropiadas para acusados de trata de personas;

3. Extiende el objetivo de proteccién y apoyo a las victimas y
testigos, asegurando su privacidad y seguridad, brindando
informacién sobre procedimientos legales, otorgando servicios
para la recuperacion fisica y sicolégica, tomando medidas para
evadir la deportacién inmediata, asegurando a las victimas
una repatriacidn segura y reconociendo los requisitos
especiales para nifios victimas,

4. Define estrategias de prevencion, entre las cuales incluye
brindar informacién y educacion a las victimas, a oficiales del
orden publico, otros oficiales de gobiemo y publico en general
mediante la investigacion y camparas de informacion, entre
otras estrategias de prevencidn.

Al igual que con la Convencion, la ratificacién del Protocolo
obliga a los Estados a fortalecer su legislacién nacional y
apoyar internacionalmente la coordinacion del orden publico

para combatir la trata de personas.
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2.2.3.6.3. PROTOCOLO CONTRA EL TRAFICO DE
MIGRANTES POR TIERRA, MAR Y AIRE “POR “TRAFICO
ILICITO DE MIGRANTES”

Se entendera la facilitacion de la entrada ilegal de una persona
en un Estado Parte del cual dicha persona no sea nacional o
residente permanente con el fin de obtener, directa ©
indirectamente, un beneficio financiero u otro beneficio de
orden material, (Art. 3).

El Protocolo entré en vigencia el 28 de enero de 2004. A partir
de mayo de 2004, 112 Estados han firmado y 48 han
ratificado. El Protocolo obliga a los Estados a penalizar el
trafico de migrantes, no asi a las personas migrantes. El
Protocolo reconoce que las personas traficadas son sujetas de
un delito por lo que deberian ser tratadas humanamente,
respetando sus derechos humanos. Ademas, el Protocolo
requiere que los Estados:

1. Fortalezcan nacional e internacionalmente la cooperacién y
el intercambio de informacién entre las instituciones que
guardan el orden publico y fiscalias;

2. Implementen campanas de informacién para incrementar el
conocimiento sobre trafico de migrantes;

3. Capaciten a los oficiales de migracion y otros sobre el
tratamiento de migrantes indocumentados y como detectar a

los traficantes,
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4. Faciliten el retomo humanitario de los migrantes traficados;
5. Tomen medidas especiales para combatir el trafico de
migrantes por mar.

2.2.3.6.4 LEGISLACION EN EL PERU

En la Gltima década las estadisticas de la criminalidad no solo
dan cuenta del incremento de hechos delictivos cometidos por
jovenes en zonas cada vez mas extensas de las ciudades,
sino también del crecimiento del crimen organizado, que hoy
ha logrado sentar sus bases en diferentes actividades
delictivas como el tréfico de drogas, el lavado de activos, €l
secuestro, la extorsion, la trata de personas, el trafico de
armas, el trafico del patrimonio cultural, entre otros.

No es muy temerario afirmar que hoy el crimen organizado en
el Peru, si bien se encuentra aun distante de las dimensiones
a las que ha podido llegar en otros paises de América Latina
como México o Brasil, ha ingresado a un periodo de desarrolio
en el que su principal ventaja es, irdnicamente, la incapacidad
del Esfado para combatirlo.

Desde hace varios lustros la respuesta del Estado frente al
crimen violento y el crimen organizado ha sido una sola: la
represion penal. A través de los aiios los diferentes}gobiemos
equivocadamente han pretendido encontrar en el aumento
incesante de las penas el unico y ultimo instumento de

combate frente al delito.
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Desde la promulgacion en abril de 1991 el Cddigo Penal ha
sido objeto de mas de 200 modificaciones. Todas ellas
dirigidas al aumento de las penas o a la creacion de nuevas
figuras delictivas. Inclusive los delitos méas graves hoy se
encuentran sancionados con penas de cadena perpetua, pero
curiosamente en ese mismo periodo la comision de delitos ha
crecido sustancialmente. Ese, no cabe duda, es el dato méas
contundente del fracaso de la “estrategia” del Estado y la
muestra més palpable de que el problema no es la falta de
leyes penales.

De hecho hace casi una década en mayo de 1998- también se
concedié una delegacion de facultades para legislar en
materia de seguridad nacional, qgue no fue otra cosa que la
exacerbacién de la represion penal de los delitos violentos
cometidos por organizaciones criminales.

ANALISIS GENERAL

La primera obligatoria apreciacién es que aquella estrategia
integral contra el crimen organizado no aparece por ningun
lado, lo cual puede ser calificada como la principal deficiencia
de este paquete legislativo. Hasta hace poco tiempo
sefialabamos que en el Peru la lucha contra el crimen no era
un problema de falta de leyes, sino de falta de politica de
Estado para enfrentarlo eficazmente. Le comespondia a este

gobierno trasformar en ideas sus impetus represivos, pero con
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los decretos ese tema fundamental sigue igual como en el
pasado.

La segunda observacion es que el contenido de los decretos
vuelve a repetir la trajinada y equivocada pretension de
resolver los problemas de la comisién del delito solo con
modificaciones a la ley penal. Desde la promulgaciéon del
Codigo Penal de 1991 y de manera especial durante el
fujimorato, se han efectuado mas de 200 modificaciones todas
ellas dirigidas al agravamiento de las penas y eso no ha
significado disminucién alguna del crimen o la violencia en el
Pert.

La tercera observacion es que de los once decretos
legislativos ~ promulgados diez  decretos  contienen
modificaciones que, a excepcién del decreto 989 que autoriza
una muy cuestionable detencién preliminar por 7 dias, son no
sustanciales y se han efectuado sobre normas penales pre
existentes, hecho que demuestra que antes de los decretos
existia un marco normativo aparentemente adecuado para
luchar contra el crimen organizado.

Una cuarta observacién es que el conjunto de normas del
paquete legislativo es contradictorio, toda vez que por un lado
se introduce para el juicio oral normas procesales del nuevo
modelo procesal penal acusatorio y por otro lado se concede

mayores poderes de intervencién a la policia durante las
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investigaciones preliminares, como por ejemplo, la atribucion
de interrogar a los investigados, lo cual es tremendamente
opuesto a la naturaleza dél nuevo proceso penal.
Una quinta observacion es que es evidente que exXisten
modificaciones, como la que exirﬁe de responsabilidad penal a
los efectivos dé la PNP y de las FFAA o aquella que posibilita
la inhabilitacién de funcionarios piblicos que participan en una
huelga, que demuestran IUna instrumentalizaciénv politica de
parte del Poder Ejecutivb, de las facultades para legislar en
materia de crimeh organizado.
2.2.3.6.5. LOS DECRETOS LEGISLATIVOS CONTRA EL
CRIMEN ORGANHZADO
2.2,3.6.2.5.1. LAS MODIFICACIONES AL CODIGO
PENAL. (DECRETO LEGISLATIVO N° 982)
El presehte decreto legislativo contiene modificaciones
a la parte general y a la parte especial del Cédigo Penal
~ de 1991.
LAS MODIFICACIONES A LA PARTE GENERAL.
La exencién de responsabilidad penal de las Fuerzas
Armadas y de la Policia Nacional del Pert
Bajo el inadecuado. titulo de inimputabilidad este
decreto legislativo incorpora en el articulo 20° del
Cédigo Penal una causa que exime responsabilidad

penal al “personal de las FFAA y de la PNP, que en
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cumplimiento de su deber y en uso de sus armas en
forma reglamentaria, cause lesiones o muerte’.

No es posible encontrar los fundamentos técnicos de
por qué el Poder Ejecutivo ha decidido adicional esta
causa eximente si el inciso 8 del mismo articulo 20° del
Cédigo contempla que esta exento de responsabilidad
penal ‘el que obra por disposicion de la ley, en
cumplimiento de un deber o en el ejercicio legitimo de
un derecho, oficio o cargo”. En términos concretos
estamos hablando de la misma causa eximente de
responsabilidad referida a la actuacibn de un
funcionario publico que— por imperio de la ley y en
cumplimiento de sus deberes puede causar lesiones 0
la muerte de alguna persona. La norma ha pretendido
regular lo que ya estd normado desde hace varias
décadas.

Mas pareciera que esta disposicién pretende remitir un
mensaje politico a los operadores del sistema de
justicia, jueces y fiscales, en el sentido que la ley perq
se esta excluyendo a militares y policias de cualquier
tipo de investigaciones por la comisién de hechos
ilicitos, pretendiéndose adelantar a las decisiones

jurisdiccionales que aquellos emitan. Esa circunstancia
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le termina concediendo un espintu de impunidad a la
norma del decreto legislativo.

LA DURACION DE LA PENA PRIVATIVA DE
LIBERTAD

El texto aparecido en el decreto legislativo no establece
ninguna modificacion del texto del articulo 29° del
Cédigo Penal que regula la duracién de la pena
privativa de libertad. El texto del codigo y el del decreto
sefialan literalmente que “La pena privativa de libertad
puede ser temporal o de cadena perpetua. En el primer
caso, tendra una duracién minima de dos dias y una
maxima de treinta y cinco afios”.

Siendo esto asi es necesario sefialar que articulo 1° del
decreto legislativo 921, del 18 de enero de 2003, que
regula la sancién a los delitos de terrorismo, dispuso
que la pena de cadena perpetua sera revisada cuando
el condenado haya cumplido 35 afios de pena privacion
de la libertad. En este mismo sentido se pronuncié el
Tribunal Constitucional (Expediente N° 0965-2004-
HC/TC, del 14 de enero de 2005).

LA CIRCUNSTANCIA AGRAVANTE EN LA COMISION
DE DELITOS DESDE LA PRISION

El decreto legislativo incorpora en el articulo 46-A que

regula las circunstancias agravantes por la condicion
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del sujeto activo incorpora como nueva circunstancia
agravante “cuando el sujeto activo desde un
establecimiento penal penitenciarioc donde se encuentre
privado de su libertad comete en calidad de autor 0
participe el delito de trafico ilicito de drogas, lavado de
activos, trata de personas, terrorismo, extorsién o
secuestro...” La norma establece que en estos casos el
juzgador podra aumentar la pena hasta en un tercio por
encima del maximo legal fijado para el delito.

Esta técnicamente cuestionable circunstancia agravante
pretende otorgarle tal condicion a una circunstancia que
simplemente determina el lugar en el que se ha
planificado y desde el cual se han emitido las 6rdenes
para la comisién de un hecho delictivo. De esta manera
para determinar la gravedad del delito la norma penal
se desvincula de las circunstancias referidas a la
comisién del ilicito y de las condiciones especiales del
aUtor o participe y sefiala el lugar desde el cual se
emiten las O6rdenes como elemento que adiciona
gravedad a los hechos.

Cabe interrogarse si cabe que la ley penal determine tal
condicién de gravedad a un asunto que mas cercano
esta de la ineficacia del control penitenciario sobre los

internos de un establecimiento penal.
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Medidas aplicables a las personas juridicas

Al articulo 105 del Cédigo Penal que regula las medidas
aplicables a las personas juridicas, tales como la
clausura de locales, disolucién o liquidacion de la
sociedad, suspension de las actividades, !la norma
modificatoria agrega que “el cambio de razén social, la
personeria juridica o la reorganizacidon societaria, no
impedira la aplicaciéon de estas medidas”.
MODIFICACIONES A LA PARTE ESPECIAL.
Instigacion o participacion al pandillaje pernicioso

En primer término, a la norma que regulaba la
instigacion al pandillaje pemicioso se le agrega la
participacion en esas pandillas y a ambas figuras se le
termina aplicando la misma, violentando asi el
elemental principio de proporcionalidad, ya que es
evidente que la norma anterior a la modificacion
buscaba sancionar a aquellos que inducian a los
menores de edad a participar en hechos viclentos.

En segundo lugar la modificacién agrega otros hechos
pasibles de ser cometidos por las pandillas pemiciosas:
agresion a terceras personas, lesiones a la integridad
fisica, obstaculizacién de vias publicas, entre otras.

En tercer lugar, se agrega figuras agravadas, algunas

de las cuales resultan muchas bastante cuestionables
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por su desvinculacion al problema, como el hecho que
constituya una agravante el ser funcionario publico, o
por su desproporcién en cuanto al desvalor de la accién
como lo es el comparar ser cabecilla de la pandilla vy
inducir a los menores a actuar bajo los efectos del
alcoho! o drogas. También se consigna como el ser
docente de un centro educativo.

Secuestro

En este caso la norma comienza duplicando las penas
de la figura basica del secuestro. Ahora se sancionara
con no menos de 20 ni mas de 30 afios de pena
privativa de libertad. De igual modo se aumentan las
penas de las figuras agravadas. Ahora seran
sancionadas con penas no menores de 30 afios, por lo
que ahora el margen de aplicaciéon es muy reducido
porque los jueces tendran un rango de entre 30 y 35
anos.

Adicionalmente se sancionara como figura agravada a
aquel que proporciona informacién por razones de sus
funciones o cargo para cometer un secuestro.

De igual manera la modificatoria sanciona con cadena
perpetua cuando el agraviado del secuestro es un

menor de edad o mayor de 70 anos, si sufre
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discapacidad y el agente aprovecha esta circunstancia y
se causa lesiones graves o la muerte del agraviado.
Extorsion

En primer lugar la norma modificatoria comienza
incrementando la pena de la figura basica de la
extorsion para que sea sancionada con no menos de 10
ni mas de 15 afios de pena privativa de libertad.

En segundo lugar se sanciona, al igual que en
secuestro, a aquel que por razones de sus funciones 0
cargo, proporciona informacién para la comision de la
extorsion.

En tercer lugar, la norma modificatoria agrega como
nuevas figuras delictivas conductas de amplio margen
de interpretacion (tipos penales abiertos), que buscan
criminalizar actos . de protesta o movilizacién social,
como el que tipifica como extorsién “el que mediante
violencia o amenaza, toma locales, obstaculiza vias de
comunicacién o impide el libre transito de la ciudadania
o perturba el normal funcionamiento de los servicios
publicos o la ejecuciébn de obras legalmente
autorizadas, con el objeto de obtener de las autoridades
cualquier beneficio o ventaja econémica indebida u otra
ventaja de cualquier indole” En estos casos la pena

seradeentre 5y 10 afios de pena privativa de libertad.
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En cuarto lugar, fa norma incorpora como delito de una
figura de extorsién actos que pueden ser calificados
como actos o declaraciones politicas de quien tiene la
condicién de autoridad politica electa (ejm. Presidente
de Regibn, Alcalde, etc), al sancionar como tal delito
cuando un “...funcionario publico con poder de decision
o el que desempefia cargo de confianza o de direccion
que, contraviniendo lo establecido en el articulo 42 de la
Constitucion Politica del Pert, participe en una huelga
con el objeto de obtener para si o para terceros
cualquier beneficio o ventaja econdémica u otra ventaja
de cualquier indole...” En estos casos la norma
establece que esos funcionarios seran sancionados con
pena de inhabilitacion. Esto pareciera indicar con
claridad que se busca instrumentalizar la ley penal
como mecanismo de sancion politica contra autoridades
o funcionarios que el régimen considere disidentes.

No solo estamos ante lo que técnicamente un tipo penal
abierto, sino que ademas, estamos ante una figura que
vulnera el principio de legalidad al fracturar
groseramente la naturaleza del delito de extorsién al
calificar como tal hechos que indudablemente no tiene
tal condicién. Por otro lado no solo se aplica de una

manera completamente distorsionada el articulo 42 de
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la Constitucidn, sino que ademas se vuinera derechos
constitucionales como el de la libertad de expresion.

Ya el Tribunal Constitucional respecto a las normas del
decreto legislativo 895 (de mayo 1998) que tipificaron el
delito de terrorismo agravado sefialé muy claramente
que “El poder punitivo del Estado tiene limites
impuestos por la Constitucion. No puede ser arbitrario
Nno excesivo. Debe ser congruente con los principios
constitucionales y razonablemente proporcionado no
solo al hecho delictivo, sino también el bien juridico
protegido. Por eso, no solo el delito debe estar
claramente tipificado en la ley, de manera detallada y
explicita, sino ademas, el bien juridico protegido debe
ser delimitado claramente, a fin de impedir que ciertos
actos sean calificados o tipificados equivocamenté por
el juzgador, con las consecuencias de un proceso
indebido y una pena injusta (Sentencia del TC. Exp.
005-2001-Al, sobre los Decretos Legislativos 895 y
otras disposiciones).

La Defensoria del Pueblo ya ha advertido que la “norma
plantea cuestionamientos de constitucionalidad,
penaliza y califica como delincuentes a dichos

funcionarios por participar en huelgas” y agrega que “no
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se justifica la intervencion del derecho penal ante el
infraccion de dicha norma”.

L.a misma Defensoria del Pueblo ha sefialado que “esta
norma no define claramente la conducta que pretende
sancionar y podria generar el riesgo de su aplicacién
arbitraria”.

Adicionalmente a todo ello agrega como figura
agravante si el agente con la finalidad de obtener una
ventaja econdmica indebida o de cualquier otra indole,
mantiene en rehén a una persona. En estos casos se
aplicara una pena no menor de 20 ni mayor de 30 arfios.
PROMOCION Y FAVORECIMIENTO AL TRAFICO
ILICITO DE DROGAS

En el articulo 296° del Cdédigo Penal la norma
modificatoria agrega como nueva figura el proveer,
producir, acopiar o comercializar materias primas parea
ser destinadas a la elaboracién ilegal de drogas en
cualquiera de sus etapas.

FORMAS AGRAVAS DE COMERCIALIZACION,
MICROCOMERCIALIZACION Y MICROPRODUCCION
En estas figuras comprendidas en los articulos 296-A,
297 y 298 del Codigo penal las modificaciones se han
dirigido a incorporar el detalle de nuevas sustancias

téxicas objeto de la comercializacion de drogas ilicitas.
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Apo)og/’a

En el caso del delito de apologia tipificado en el articuio
316 del Cédigo Penal la norma modificatoria agrega en
la figura agravada a los delitos tipificados y sancionados
en los articulos 152 al 153-A; 200, 273 al 279-D, 296 al
298, 315, 317, 318-A, 319* 325 al 333, 346 al 350 y la
ley penal contra el lavado de activos.

De igual forma en lo que corresponde a la apologia de
los delitos de terrorismo agrega que también en figura
agravada de apologia “si se realiza a través de medios
de comunicacién social o mediante el uso de
tecnologias de la informacién y comunicaciones, como
Internet u otras analogas...”

ASOCIACION ILICITA

En lo que cormresponde al articulo 317 del Cddigo Penal
que sanciona el delito de asociacién ilicita para delinquir
la norma modificatoria agrega como figura agravada de
este delito cuando la organizacion esta destinada a
cometer delitos previstos en los articulos 152 al 163-A
(secuestro, trafico de menores y trafico de menores
agravado por la cualidad del agente); 200 (extorsién),
273 al 279-D (produccién peligro comun, conduccién en

estado de ebriedad, circunstancias agravantes,

* Articulo incorporado en la Fe de Erratas publicada en 2 de agosto de 2007.
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estragos especiales, dafios a obras destinadas a la
defensa comuln, modalidades culposas, fabricaciéon y
tenencia ilegal de armas, produccién y trafico ilegal de
armas y municiones y explosivos, arrebato de
armamento o municién oficial, exportacion y uso ilegal
de productos pirotécnicos), 296 al 298 (promocion al
trafico de drogas, comercializacién y cultivo de amapola
y marihuana, formas agravadas, microcomercializacion
o microproduccioén), 315 (disturbios), 317 (asociacion
ilicita), 318-A (delito de intermediacién onerosa de
6rganos y tejidc;é), 325 al 333 (atentados contra la
soberania nacional, participacibn en grupo armado,
destruccibn o alternacibn de hitos fronterizos,
circunstancias agravantes, inteligencia desleal con el
extranjero, revelacibn de secretos nacionales,
espionaje, favorecimiento a estado extranjero y
provocacion publica a la desobediencia militar) ) , 346 al
350 (rebelidn, sedicién, motin, conspiracién y
seduccidn, usurpacion y retencion ilegal de mando de
tropas) y la ley penal contra el lavado de activos,
aumentando la pena aplicaba a este delito.

Si bien agrega un listado considerable de delitos la

norma elimina de la figura agravada la asociacion ilicita
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para cometer delitos contra ia humanidad vigente hasta
antes de la modificacion.

RESISTENCIA A LA AUTORIDAD [FORMAS
AGRAVADAS

En este caso la modificatoria agrega como figuras
agravadas del delito de violencia y resistencia a la
autoridad tipificado en el articulo 367 del cédigo penal
cuando el “hecho que se realiza en contra de un
miembro de las policia nacional o de las fuerzas
armadas, magistrados del Poder Judicial o del
Ministerio Publico...”, o “para impedir la erradicacion o
destruccion de cultivos ilegales o de cualguier medio o
instrumento destinado a la fabricacién o transporte de

drogas..” o cuando “el hecho se comete respecto de
investigaciones © juzgamiento por los delitos de
terrorismo, trafico ilicito de drogas, lavado de activos,
secuestro, extorsién y trata de personas”.

ENCUBRIMIENTO PERSONAL Y REAL

En los articulos 404 y 405 que tipifican los delitos de
encubrimiento personal y real la norma modificatoria
solo incorpora como figuras agravadas aquel que sirve

para favorecer a los delitos comprendidos en los

articulos 152 al 153-A; 200, 273 al 279-D, 296 al 298,
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315, 317, 318-A, 325 al 333, 346 al 350 y la ley penal
contra el lavado de activos.

OBSTRUCCION A LA JUSTICIA, REVELACION
INDEBIDA DE IDENTIDAD E INSOLVENCIA
PROVOCADA

Estos son nuevos articulos que la ley modificatoria
agrega a la legislacidon penal con los articulos 408-A,
409-By 417-A-,

Polltica institucional frente al crimen organizade

El decreto legislativo 983 modifica el articulo 16° del
Cédigo de Procedimientos Penales al incorporar entre
las facultades del Consejo Ejecutivo del Poder Judicial
la de asignar a ofros delitos como competencia para
aquelios d6rganos jurisdiccionales de competencia
nacional.

Agrega la norma que “Los delitos de trafico ilicito de
drogas y lavado de activos; y los delitos de secuestro y
extorsién que afecten a funcionarios del Estado, podran
ser de conocimiento de los jueces de la capital de la
republica, con prescindencia del lugar en el que hayan
sido perpetrados”.

Mas alléa de considerar importante la presente norma
estimamos que pone en evidencia dos problemas

fundamentales. El primero es que resulta
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iamentablemente  evidente que jos  drganos
jurisdiccionales de varios departamentos del Perd no
tienen la capacidad politica y jurisdiccional de someter a
la justicia delifos cometidos por el crimen organizado y a
las personas que los perpetran. El segundo es que mas
alld de establecer como posibilidad !égal la ampliacidn
de la competencia de los érganos jurisdiccionales con
competencia nacional ‘que actualmente estan
funcionando -como la Sala Penal Nacional- la
legislacion actual no dispone nada en concreto. Vale
tener presente que durante el mes de marzo de 2007 el
Ministerio Publico creo las denominadas fiscalias contra
el crimen organizado. Esto pareciera poner en evidencia
una falta de coordinacién entre quien ha elaborado este
decreto legislativo -el Poder Ejecutivo- y el Poder

Judicial.

2.3. MARCO CONCEPTUAL

2.3.1. FUENTES DEL DERECHO

Son

las formas de produccidn o creacion de las nomas juridicas;

asimismo, afirma que, en sentido material, se entiende por fuentes a los

érganos competentes para declarar qué y cudles son las reglas. Sefiala que

también puede referirse a las fuentes, como el conjunto de medios

materiales en que se contienen los preceptos (GARCIA TOMA, Victor,

Introduccién a las Ciencias Juridicas, Jurista Editores, 2007, p.135).
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Mayoritariamente la doctrina clasifica a las fuentes del Derecho en dos
grupos: reales o materiales y formales. Por su parte, las fuentes formales
estan divididas en cuatro categorias: 1a legislacién, la costumbre, la doctrina
y la jurisprudencia (ALZAMORA VALDEZ, Mario, Introduccién a la Ciencia
del Derecho, Eddili, p. 140). |
2.3.2. DOCTRINA

Son todas las teorias y estudios cientificos contenidos en libros,
monografias, tratados, revistas; que contribuyen a la interpretacién del
Derecho Positivo y que guian las reformas de la legislacién, asi como son
pauta para la aplicacion del derecho”. Entonces, los operadores del
Derecho al momento de emitir una resolucién, sentencia o fallo, deberan
tener en cuenta no sélo la ley positiva, sino valorar las opiniones y aportes
de los estudiosos e investigadores del Derecho (CHANAME ORBE, Ralll,
Diccionario Juridico Moderno, Edit. RAO E.L.R.L., 2001, p.259.).

2.3.3 JURISPRUDENCIA

De las decisiones contenidas en el gran numero de sentencias que se dan
todos los dias se puede extraer un elemento especificamente juridico, es
decir la valoraciéon juridica de los hechos propios de cada situacion,
condensarlos en otras tantas maximas abstractas, las cuales de la misma
manera qtje sirvieron para decidir una determinada controversia, seran
eventualmente aplicables cuantas veces se presenten idénticas
circunstancias de hecho. Este gran cuerpo de reglas juridicas, concluye
Liebman, es lo constituye en su significado propiamente técnico la

jurisprudencia, Plateando en estos términos, la jurisprudencia mas que un
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conjunto de decisiones judiciales viene a ser criterios de interpretacion que
extraen de ellas, y que muchas veces pueden ser condensadas en una
suerte de apotegmas generales (Diccionario Virtual Espasa, 2006).

2.3.4 CRIMEN ORGANIZADO

Comprende a las empresas y agrupaciones de indole criminal que cumplan
las caracteristicas anotadas (fungibilidad de sus miembros, estilo de mando
estricto en su organizacién y su desvinculacion al derecho), razén por la
cual algunos autores rechazan la existencia de este tipo de estructuras en
el ambito empresarial. En principio, resulta evidente que las empresas no
son, como afirma Ambos: “criminales per se”, empero, como el propio
profesor de Freiburg sostiene, la situacién varia cuando estamos ante
actitudes criminales colectivas, en cuyo caso estaremos en el ambito del
“crimen organizado de modo similar a la mafia”’, casos en los cuales no
habria inconveniente en comprenderlas como aparatos organizados de
poder (Diccionario Enciclopédico, Virtual, OMEBA, Tomo ).

2.3.5. AUTOR MEDIATO

En los casos de dominio de voluntad por organizacion, los ejecutores o
autores directos resultan ser simples piezas intercambiables, siendo esto
asi no resulta necesario ni siquiera que el “hombre de atras” (quien ordena
la ejecucién del comportamiento) conozca al ejecutor, pues éste (el hombre
de atras), en virtud a la organizacién del aparato de poder, podra confiar en
que, asi uno de los gjecutores no cumpla con su orden, algiin otro ocupara

su lugar y realizaré su mandato. Es asi como el hombre de atras resulta ser
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la figura principal del hecho (Revista Peruana de Ciencias Penales, 11
Edicién, Idemsa, p.324).

En este orden de ideas, cualquier persona que se encuentra en los mandos
superiores de un aparato de organizacién y destine su capacidad de
efectuar 6rdenes a la realizacion de hechos punibles respondera por el
hecho punible a titulo de autor mediato.

2.3.6. TERRORISMO

Existe lo que se ha descrito como un consenso académico, un acuerdo
entre los especialistas, que segun la formulacion de Schmid (1988) se
puede expresar asi:

“El terrorismo es un método productor de ansiedad basado en la accién
violenta repetida por parte de un individuo o grupo (semi) clandestino o por
agentes del estado, por motivos idiosincraticos, criminales o politicos, en los
que a diferencia del asesinato los blancos directos de la violencia no son los
blancos principales. Las victimas humanas inmediatas de la violencia son
generalmente elegidas al azar (blancos de oportunidad) de una poblacién
blanco, y son usadas como generadoras de un mensaje. Los procesos de
comunicacion basados en la amenaza y en la violencia entre el terrorista (la
organizacién terrorista), las victimas puestas en peligro y los blancos
principales son usados para manipular a las audiencias blanco,
convirtiéndolas en blanco de terror, blanco de demandas o blanco de
atencién, seglin que se busque primariamente su intimidacion, su coercion

o la propaganda” (www. Justiciaviva.org.com).
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2.3.7 NARCOTERRORISMO

Ciertos autores conciben el .narcoterrorismo como la cooperacion y alianza
estratégica entre mafias del narcotrafico y grupos armados de extrema
izquierda y de extrema derecha asi como otros grupos de insurgencia
armada (éstos suelen considerarse organizaciones terroristas). La
conjuncién entre movimientos rebeldes y el narcotrafico se concibe a largo
plazo como una amenaza a la estabilidad de los paises de regiones
productoras de estupefacientes, como el arco andino (Colombia, Per,
Bolivia).

Se suele postular el narcoterrorismo como cierta alianza natural que acaba
produciéndose entre grupos narcos y guerrilleros que, aunque persiguen
objetivos opuestos, operan en la clandestinidad. Asi, muchas
organizaciones terroristas en declive son capaces de reconstituirse gracias
a la poderosa financiacién que obtienen de proporcionar cobertura y apoyo
armado al narcotrafico. Por otro lado, los céarteles de la droga consiguen
una capacidad de respuesta militar frente a los gobiemos con los que estan
en constante pugna (Revista de Derecho Penal y Actualidad Politica,
Pontificia Universidad Catdlica del Pert, 1999, p 98).

2.3.8 LAVADO DE ACTIVOS

Para los efectos del presente trabajo se utilizara la expresién "LAVADO DE
ACTIVOS"™: "proceso en virtud del cual los bienes de origen delictivo se
integran en el sistema econdmico legal con apariencia de haber sido

obtenidos de forma licita."
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La terminologia utilizada no obedece siempre a criterios estrictamente
juridicos, la mayoria de las veces de neologismos utilizados sindnimos de
palabras extranjeras, veamos:

Lavado: Expresion utilizada de la traduccion en ingles de money laudering,
o del aleman gledwasche. La expresion "lavado" es utilizada por el
Reglamento Modelo de la CICAD-OEA.

Blangueo: Del francés blanchiment y del portugués branqueamiento.
Reciclaje: Este término deriva del italiano reciclaggio

Las organizaciones criminales han "profesionalizado" al lavador de activos
quien es normalmente un experto en materias financieras que confundir el
verdadero origen ilicito de los bienes objeto del lavado; su finalidad es
reducir la posibilidad de vincular los activos con su origen ilicito (Mddulo de
Trabajo, OPCION “Convenciones de las naciones Unidas contra la
Corrupcién y la delincuencia Organizada Transnacional Concordada con la
Legislacién Peruana, 2005).

Para lo que utiliza sofisticados modelos o métodos de lavado para ocultar el
origen ilicito de su riqueza. Crean empresas ficticias o de papel, adquieren
empresas licitas con problemas econdmicos; manejan multiples cuentas en
diversas oficinas o entidades, buscan mezclar su dinero sucio con una
actividad aparentemente licita, etc (Moédulo de Trabajo, OPCION
“Convenciones de las naciones Unidas contra la Corrupcién y la
delincuencia Organizada Transnacional Concordada con la Legislacion

Peruana, 2005).
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2.3.9 LA TRATA DE PERSONAS

Es la esclavitud del siglo XXI. Cualquiera pueda ser una victima sin importar
su edad, género o condicién social y sin importar el tipo de explotacion
mientras se den tres condiciones: traslado, limitacion o privacion de la
libertad, y explotacion.

El traslado, consiste en que la persona se traslade o la trasladen desde su
entomo (ciudad, departamento, pais) a otro entorno diferente. No importa si
es llevada fuera del pais 0 de una ciudad a otra. Lo que importa es su
desarraigo de la comunidad de origen.

La limitacién o privacion de la libertad, consiste en que la persona no €$
libre de hacer lo que quiere y esta limitada en su libertad de movimientos.
Aunque no haya cadenas de metal, la persona no se puede ir porque esté
sometida a varias medidas de presion o violencia. Muchas veces las
personas son encerradas 0 maltratadas, otras veces hay amenazas contra
ellos o contra su familia (sin importar donde se encuentren), y puede existir
una deuda que debe pagar a quien las explota.

La explotacion, consiste en que las personas son explotadas en muchos
tipos de actividades dentro de todos los ambitos laborales y oficios, no es
Unicamente en explotacién sexual: también explotacion en el servicio
domestico, en la mendicidad, en matrimonios serviles, en la pomografia, de
nifios y nifas vinculados a grupos armados al margen de la ley, entre
muchos otros (Mddulo de Trabajo, OPCION “Convenciones de las naciones
Unidas contra la Corrupcién y la delincuencia Organizada Transnacional

Concordada con la Legislacién Peruana, 2005).
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CAPITULO 1N
DISENO METODOLOGICO

3.1. TIPO DE INVESTIGACION

El tipo de investigacibn POR SU PROPOSITO es de caracter BASICA o
TEORICA, concebido dentro de la investigacion CUALITATIVA, debido a que se
pretende incrementar conocimientos tedricos respecto de la Autoria Mediata a
partir de la revisidn de la doctrina y jurisprudencia comparada para viabilizar la
aplicacién de las mismas frente al crimen organizado.

Por su NATURALEZA es una investigacién de contenido, por cuanto constituye
un proceso de busqueda de informacion respecto al problema de investigacion en
fuentes bibliograficas que permitan analizar las teorias que la doctrina ha
desarrollado respecto al tema, asi mismo se revisara la informacién contenida en
los cuadernos jurisprudenciales del derecho extranjero, recogidos en las fuentes
bibliograficas, resoluciones judiciales y ofras fuentes para conocer la
jurisprudencia respecto a la materia. En tal sentido considerando que se trata del
una investigacion juridico dogmatica en la que se revisaran teorias en fuentes
escritas para generar nuevas teorias que contribuyen a enriquecer el derecho

penal.
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3.2. DISENO DE INVESTIGACION

Tomando en cuenta que se trata de recabar y analizar informacién de contenido
se trata de una investigacién juridica dogmatica, no obstante el crimen organizado
podria considerarse un hecho o fenémeno factico, pero para el estudio de la
tercera unidad se recurrird a fuentes tedricas por lo que el trabajo es
predominantemente juridico dogmatico.

Siendo su esquema o modelo:

Deonde

OF = Fuentes Doctrinarias de la Autoria Mediata

T = Autoria Mediata

P = Perspectivas frente al Crimen Organizado
3.3. OBJETO DE INVESTIGACION
Por ser el tipo de investigaciéon de contenido, el objeto de investigacion es la
autoria mediata, por lo que se recumi® a la investigacion bibliografica y
documental las mismés que se hallan en libros sobre la materia (bibliotecas) Yy
resoluciones jurisprudenciales (Cuadermos de Jurisprudencia, fuentes
documentales, Poder Judicial y otros).
3.4. TECNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE DATOS
FICHAS DE INFORMACION JURIDICAS.
Considerando el tipo de investigacion se utilizé la técnica del analisis de contenido
0 investigacion de contenido cuyo instrumento principal es la guia o ficha de

analisis. (Ver ANEXO 1)
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3.5. PROCEDIMIENTO DE INVESTIGACION (PLAN DE RECOLECCION DE
DATOS)

El procedimiento que se adoptd para recoger los datos es el siguiente:

Primero: Se identific6 el material bibliografico (Fuentes bibliograficas), las
resoluciones jurisprudenciales (fuentes documentales), apara seleccionar y
recabar los contenidos se utilizaran en la investigacion.

Segundo: Se analiz6 y recabd la informaciéon y contenidos de las fuentes
seleccionadas, trasladandolas a las fichas de analisis, considerando el problema
de investigacion, sus objetivos e hipodtesis.

Tercero: Se clasific la informaéién y contenido de acuerdo a las unidades o0 ejes
de investigacion.

3.6. PLAN DE PROCESAMIENTO DE DATOS (DISENOC O INTERPRETACION
DE DATOS)

Se utilizé el siguiente procedimiento:

Primero: Se determind los criterios dentro de los cuales se interpretd o analizd la
informacién y contenidos recabados, considerando los problemas y objetivos
formulados en la investigacion.

Segundo: Se realizd el analisis e interpretacion de la informacion y contenidos
recabados sobre la naturaleza juridica y caracteristicas de la autoria mediata,
considerando sus categorias que la comprenden de acuerdo a la matriz de
cohsistencia y los objetivos de la investigacion, aplicando los baremos o criterios
que corresponden.

" Tercero: : Se realizé el analisis e interpretacion de la informacién y contenidos

recabados sobre las fuentes doctrinarias y jurisprudenciales de la autoria mediata,
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considerando sus categorias que la comprenden de acuerdo a la matriz de
consistencia y los objetivos de la investigaciéh, aplicando los baremos o criterios
que corresponden

Cuarto: : Se realizé el analisis e interpretacién de la informacién y contenidos
recabados sobre las perspectivas de la autoria mediata frente a las nuevas formas
del crimen organizado, considerando sus categorias que la comprenden de
acuerdo a la matriz de consistencia y los objetivos de la investigacion, aplicando
los baremos o criterios que corresponden.

Quinto: Finalmente se realizé el anaélisis ¢ interpretacién articulada de los
tres ejes de investigacion, estableciendo su relacién estructural vy
sistematica en torno a la autoria mediata, estableciendo a su vez la relacion

con los objetivos y las hipotesis planteadas.
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CAPITULO IV

RESULTADOS Y DISCUSION

PRESENTACION Y ANALISIS DE RESULTADOS POR HIPOTESIS Y
UNIDADES DE INVESTIGACION.
4.1. UNIDAD DE INVESTIGACION !: LA AUTORIA MEDIATA POR DOMINIO DE

ORGANIZACION.
4.1.1. CARACTERISTICAS.
4.1.1.1. ORIGEN
El origen de esta propuesta tuvo como punto de partida el analisis de
los casos Eichmann® y Staschynski®; en cuyos procesos judiciales
se demostré que no era posible vincular a los procesados con las

opciones clasicas de autoria mediata. Sin embargo, ROXIN constaté

® Adolf, Eichmann era un funcionario administrativo aleman que tenia a su cargo la Oficina Central
para la Migracion Judia, cuya funcibn era perseguir, seleccionar y capturar a los judios
establecidos en Europa, para luego trasladarios a los diversos campos de concentracién, pero que
directamente no habia intervenido en la ejecucion de persona alguna. Al Finalizar la Segunda
Guerra Mundial se refugié en la Argentina, pais donde vivié con una identidad falsa, y en el que fue
capturado por agentes de los servicios secretos israelies, quienes lo trasladaron a ese pais en el
que fue condenado como autor de los homicidios cometidos. CASTILLO ALVA, José Luis; Autoria
Mediata por dominio de aparatos organizados de poder. El dominio de la organizacion. En AAVV.
Sistemas Penales Iberoamericanos. Libro Homenaje al Profesor Doctor Don Enrique Bacigalupo
en su sexagésimo quinto aniversario, ARA Editores, Lima, 2003, p. 626.

*El agente “Staschynski”, por encargo de un servicio secreto extranjero, eliminé a tiros, en la via
publica, a dos altas personalidades politicas exiliadas. Fue condenado como cémplice en razén de
que no cobré por propio impulso, sino que cometié el delito en interés de su mandante. ROXIN,
Claus: Sobre la Autoria y participacion en el Derecho Penal; En AA.VV. Problemas Actuales de las
Ciencias Penales y la Filosofia del Derecho. En Homenaje al profesor Luis Jiménez de Aslia.
Ediciones Pannedille, Buenos Aires, 1970, p. 56.
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que ambos implicados estuvieron integrados en un aparato de poder
organizado y que los delitos que les fueron atribuidos en realidad
respondian a designios y érdenes de los 6rganos centrales de dichas
estructuras, los cuales dominaban y conducian su realizacién. A
partir de ello, se podia concluir que el ejecutor inmediato del delito,
los mandos intermedios y el érgano central de la estructura de poder
qgue ordend su ejecucién poseian distintas formas de dominar el
hecho, pero que no eran excluyentes entre si. Asi, mientras el
primero de ellos tenia en sus manos el dominio de la accion, esto es,
la produccién material del hecho punible, el segundo y el tercero
poseian el dominio de la organizaciéon. Es decir, la posibilidad de
influir y controlar la realizacidon del evento delictivo, desde su
respectivo nivel funcional, a través del aparato de poder que estaba a
su disposiciéon. Lo que hacia de estos Ultimos verdaderos autores
mediatos, ya que "el dominio del hecho del hombre de atrés se basa
en que puede a través del aparato que esta a su disposicién producir
el resultado con mayor seguridad que incluso en el supuesto de
dominioc mediante coaccién y error, que son reconocidos casi
unanimemente como casos de autoria mediata" (Mddulo de Trabajo,
OPCION “Convenciones de las naciones Unidas contra la Corrupcion
y la delincuencia Organizada Transnacional Concordada con la
Legislacion Peruana, 2005). Por tanto, se trata de un dominio
concreto que ejerce el mandante sobre la organizacién y no de un

dominio directo o relacion de persona a persona sobre el ejecutor
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inmediato. Siendo asi, el fundamento de esta forma de autoria
mediata no puede basarse, pues, en un dominio o control sobre la
"persona interpuesta”, ya que ésta finalmente "es una persona libre y
responsable en la realizacién de sus propias acciones” (PARIONA
ARANA, Raul: Autoria mediata por organizacién, Editorial Grijley,
Lima, 2009, p. 59). El dominio del autor mediato se ejerce, pues, -
sobre el aparato y su estructura, dentro de la cual esta integrado y
cohesionado el ejecutor.

En el afio 1963 el profesor ROXIN publicé una sugestiva teoria en la
revista alemana de derecho “Goltdammer's archiv’, el articulo
referido contenia un novedoso tratamiento a la nocién de autor
mediato, pues, la tesis tradicional concebia esta forma de autoria
como el hombre de atras que se vale (para cometer el delito) de un
instrumento cuya voluntad controla, por error o coaccidn. A estas dos
categorias ROXIN planteaba una tercera: casos en que el autor
(quién tiene el dominio del hecho) logra dominar la voluntad del
instrumento que puede intercambiarse libremente (fungibilidad) por
cuanto el que esta detréds aprovecha la estructura y condiciones
marco preconfiguradas de un aparato de poder organizado de
caracter estatal o no.

La concepcion de ROXIN fue invocada judicialmente por primera vez
en mil novecientos ochenta y cinco y mil novecientos ochenta y seis,
en las sentencias que pronunciaron los Tribunales argentinos

(CLAUS ROXIN, La Teoria del Delito en la discusion actual; Traduc.
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ABANTO VAZQUEZ, Manuel, Edit. Juridica Grijley, 2007, p. 514).
que tuvieron a cargo el juzgamiento y la revision de la condena de las
Juntas Militares que gobernaron Argentina entre los afios mil
novecientos setenta y seis y mil novecientos ochenta y tres
sentencias de nueve de diciembre de mil novecientos ochenta y
cinco dictada por la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y
Correccional Federal de la Capital Federal, y de treinta de diciembre
de mil novecientos ochenta y seis dictada por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, respectivamente (ROXIN, Claus, La Autoria
mediat por dominio en la organizaciéon. En Problemas Actuales de
Dogmatica Penal, ARA Editores, Lima 2004, p. 226. LESCANO,
Carlos Julio: Teoria de los aparatos organizados de poder y delitos
empresariales. En AA\VV. Nuevas formulaciones en las Ciencias
Penales, Homenaje al Profesor Claus Roxin, Marcos Lemer Editor,
Coérdoba, 2001, p. 349 y ss). Los magistrados de la primera instancia
llegaron a la conclusidn que los mandos militares eran responsables
penalmente en calidad de autores mediatos. Asi, en el punto VII.6 de
la sentencia de instancia, subtitulado "El camino a seguir', se hizo
hincapié en que los procesados habian mantenido siembre el
dominio sobre los ejecutores y, por consiguiente, debian responder
como autores mediatos de los delitos cometidos (BERTONI, Eduardo
Andrés: Autoria mediata por aparatos organizados de poder;
Antecedentes y aplicacién practica. En los caminos de la Justicia

Penal y los Derechos Humanos, IDEHPUCP, Lima, 2007, p. 25-36).
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Dicha decision fue luego debatida por la Corte Suprema de Justicia y
en un fallo dividido la mayoria de sus integrantes aplicaron también la
teoria de la autoria mediata por dominio de la organizacion.

Posteriormente, fue el Tribunal Supremo Federal aleman en la
sentencia del veintiséis de julio de mil novecientos noventa y cuatro
(BGHSt, Tomo cuarenta, paginas doscientos dieciocho/doscientos
cuarenta) quien recurrid a la autoria mediata por dominio de la
voluntad en aparatos de poder organizados, para responsabilizar
penalmente a los integrantes del Consejo Nacional de Defensa de la
antigua Republica Democratica Alemana, por los homicidios
cometidos mediante disparos o a través de la colocacién de minas
con cargas explosivas mortales, en las inmediaciones del Muro de
Berlin. En esta ocasiébn se declar6 autores mediatos de estas
muertes a los integrantes del Consejo Nacional de Defensa. De esta
manera se modificd la sentencia de primera instancia que sélo los
habia considerado instigadores de tales ilicitos’. Segin Bertoni, "con
posterioridad a la Primera Guerra Mundial, una comisién creada por
los aliados para adjudicar responsabilidad a los oficiales alemanes,
entendié que ello podia llevarse a cabo mediante una combinacion
de distintos factores: poder de intervencion, conocimiento de los

crimenes que realizaban los subordinados y la omisién de actuar

’ ROXIN, Claus, la Autoria mediata por dominio en la organizacién, Obra citada, p. 227, cabe
destacar que el Tribunal Europeo de Derecho Humanas, en la Sentencia STRELETZ, KESSLER Y
KRENZ. Alemania, del veintidos de marzo de dos mil uno, convalidé la condena que el
Bundesgerichtshof-BGH-dict6 contra los miembros del Consejo nacional de Defensa de la Ex
Republica democratica Alemana.
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ante tales circunstancias. Sin perjuicio de que en Estados Unidos y
en Japén esta idea no fue bien recibida, lo cierto es que los juicios
realizados en Alemania, reconocieron la existencia de tales deberes
y obligaciones para los comandantes. La cuestién después de la
Segunda Guerra, siguié el rumbo apuntado, aunque con algunas
diferencias entre lo que ocurrié en el Tribunal Militar de Ntrembreg y
el de Tokio; en el primero, se responsabilizé por su directa actuacion
a los oficiales nazis, mientras que en Tokio la responsabilidad se
dirigié tanto a militares como a civiles por no prevenir la ocurrencia
de atrocidades ejecutadas por sus subordinados. Especialmente se
tuvo en cuenta lo ocurrido con los prisioneros de guerra y con el
sistematico exterminio de civiles. En estos juicios quedé clara la idea
gue los comandantes no sélo tenian el deber de respetar las leyes de
la guerra sino que ademas tenian la obligacion de hacerlas respetar
por sus subordinados. Los juicios subsiguientes que continuaron en
Europa sentaron las bases sobre la posibilidad de responsabilizar a
quien tuviera el poder de hecho sobre }Ios subordinados, cuando
estos, claro esta, habian cometido delitos".

4.1.1.2. HISTORIA

La teoria de la autoria mediata fue una tesis que ya en 1963, a partir
del caso Eichmann introdujo en la dogmatica penal el Profesor de la
Universidad de Munich, Claus Roxin. Teoria que originariamente

aparece en la revista Goltdammers Archiv (1963) para luego
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plasmaria en su conocido trabajo “Taterschaft und Tatherrschaft”, 6°
edicién 1994. En version espariola: “Autoria y dominio del hecho en
derecho penal’ trad. por Joaquin Cuello Contreras y José Luis
Serrano Gonzalez de Murillo, Marcial Pons, Madrid, 1998, que sigue
defendiendo y completando hasta la actualidad. Se adhiere a esta
doctrina Stratenwerth, Schmidhauser, Wessels, Maurach, Kai Ambos,

Bustos Ramirez, y Bacigalupo entre otros.

En latinoamerica, precisamente en Argentina se produjo una de las
primeras recepciones jurisprudenciales de la teoria roxiniana con
motivo del juicio a la junta militar Argentina en 1983. El Fiscal Julio
César Strassera la introdujo en el marco del juicio seguido contra la
Junta Militar que genero el golpe de Estado de 1976 hasta 1983. Se
dice que Strassera estuvo en la casa de Claus Roxin para finiquitar la
aplicacién de la teoria de los aparatos de poder organizados, Y
ademas pidi6 lo que denomind “responsabilidad por Juntas”, que las
Tres Fuerzas Armadas que eran sometidas a procesc (Ejército,
Aerondutica y Marina) respondieran colectivamente por los delitos
cometidos por todas ellas en su conjunto (MUNOZ CONDE,
Francisco. Introduccién a Roxin “Politica Criminal y sistema del
derecho Penal’ 2da Edicién. Hamurabi Bs. As. 2000, p. 342). El
tribunal sélo receptd la responsabilidad individual de cada fuerza

armada.
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En chile se aplico también la teoria del autor mediato para las
condenas de los militares y en cuanto a la formalizacién de causa
contra el ex presidente y senador vitalicio chileno Augusto Pinochet,
en la cual se dijo que el Ejército es una institucién jerarquizada y la
Direccién de Inteligencia Nacional tenia una estructura militarizada,
igualmente jerarquizada, en que el jefe directo y los superiores
ordenan y disponen lo que deben realizar sus subalternos, sin que
sea posible que estos Ultimos desarrollen labores por iniciativa
propia. Que tales elementos de juicio, dan suficiente cuenta del
conocimiento por parte de Augusto Pinochet Ugarte de hechos que
como los resefados estuvo en situacién de impedir, atendida su
investidura. Por estas consideraciones se declaro ha lugar a la
formaciéon de causa respecto de Augusto José Ramén Pinochet

Ugarte.

Posteriormente, fue el Tribunal Supremo Federal aleman en la
sentencia del veintiséis de julio de mil novecientos noventa y cuatro
quien recurrié a la autoria mediata por dominio de la voluntad en
aparatos de poder organizados, para responsabilizar penalmente a
los integrantes del Consejo Nacional de Defensa de la antigua
Replblica Democratica Alemana, por los homicidios cometidos
mediante disparos o a través de la colocacién de minas con cargas
explosivas mortales, en las inmediaciones del Muro de Berlin. En

esta ocasion se declaro autores mediatos de estas muertes a los tres
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integrantes del Consejo Nacional de Defensa (RADZINOWICZ, Sir
Leon, Internacional Collaboration and Criminal Science, The
Quarterly Review 58 (1942, p. 1285). De esta manera se modificé la
sentencia de primera instancia que soélo los habia considerado

instigadores de tales ilicitos.

En el Peri se ha utilizado una sola vez, en el caso de la clpula de
Sendero Luminoso en la masacre de Lucanamarca. La Sala Penal
Nacional emitié una sentencia condenatoria donde condend, también
por primera vez en la historia del Perll, a cadena perpetua; Y ahora
en nuestra Uitima década especificamente el 8 de Abril del afio 2009
la Sala Penal Especial de la Corte Suprema de Justicia hizo historia
al condenar a 25 afios de prision por primera en América Latina a un
ex mandatario (Alberto Fujimori) como autor mediato de la comisién
de los delitos de homicidio calificado, asesinato, lesiones graves y

secuestro.

4.1.1.3. CONCEPTO

La autoria mediata es el dominio del hecho. Se trata de que la
persona que actia directamente, es simplemente un Instrumento del
hombre de atrds (CARRARA, Francesco, Programa del curso del
Derecho Criminal, Buenos Aires, Desalma, 1944. p. 428). Ahora bien,
no siempre el autor necesita ejecutar el hecho por si, ya que se
puede servir, también de instrumentos mecanicos, del accionar de

otra persona, en cuanto posea el dominio de la realizacién del tipo.
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WELZEL habia elaborado estos conceptos sobre la base de
principios generales que distinguian los conceptos de autoria,
induccién, participacion e induccion, basadas ellas en las llamadas
estructuras logicas objetivas. De modo que estos fendmenos ya se
encuentran presentes en la realidad.

El autor mediato, es quien comete el hecho "por medio de otro"
qguien para la ejecucién de un hecho punible que se comete
dolosamente, se sirve de otro ser humano, pero usando a éste tltimo
como instrumento.

Lé autoria mediata se caracteriza, en este contexto, por el dominio
de la voluntad de otro, por el uso, como instrumento de una tercera
persona. Es el caso de la persona que realiza el tipo penal, pero no
de propia mano, sino mediante otra persona -el instrumento- que le
sirve a sus fines porque no puede oponer resistencia a la voluntad
dominante del autor mediato, con lo cual aparece como una
herramienta en las manos de aquél. Lo relevante esta dado por la
voluntad del hombre de atras, que aprovecha su informacién, la
mayor inteligencia, la fuerza o el status diferente (JESCHECK, Hans
Heinrich, Tratado de Derecho Penal-Parte General, Barcelona Bosch,
p. 145).

El autor mediato no causa o colabora en un hecho ajeno, sino que
realiza por si mismo el hecho propio, aungue mediante Ia
incorporacién de otro ser humano como un sujeto en si idéneo para

la comisidn responsable del hecho. Su autoria se funda en el dominio
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del hecho: objetivamente, tiene en las manos el curso del
acontecimiento tipico y, subjetivamente, conoce y quiere este
dominio. Por ello deben concurrir en él tanto los presupuestos
objetivos como subjetivos del dominio del hecho, tanto en la accién,
como en la omisién.

Hoy se admite por la doctrina mayoritaria que autor mediato es quien
se sirve de otro como "instrumento" para la ejecucién de la accién
tipica; es decir, que también puede ser autor de un delito quien no ha
tomado parte de ninguna manera en la ejecucién del tipo en sentido
fisico-corporal, siempre; que no se trate de delito de propia mano,
que exige la ejecucién personal e inmediata del tipo. En la autoria
mediata el papel principal en el hecho deja de cumplirlo quien lo
realiza de manera material para pasar a quien estd detras del
ejecutor. Es en la persona del autor mediato y no en la del ejecutor
material en quien deben concurrir todos los elementos objetivos y
subjetivos del correspondiente tipo de delito; por esta razén no se
admite la autoria médiata en los delitos especiales cuando no
concurra en el hombre de detras la cualificacién exigida por el tipo
para ser autor del delito, como se vera luego.

Con la tradicional teoria del dominio del hecho es dificil solucionar
dogmaticamente (aunque si puede darse la solucién en lo palitico-
criminal) los casos de autoria mediata, porque con ella no es posible
constatar la existencia de un control efectivo tanto del proceso causal

en sentido naturalistico como del instrumento, pues al interponerse la
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voluntad (aunque viciada) de otra persona (el instrumento) en el
curso causal, el proceso se sale de las manos de quien lo origind, sin
que pueda afirmarse con certeza que fue el dominio de la voluntad el
gue en realidad condujo a la realizacion del hecho. Con todo, es
necesario desde el punto de vista politico-criminal calificar la
conducta del hombre de detras de autoria, por lo cual hay que buscar
una adecuada solucién dogmatica, que se encuentra en el criterio
también normativo del dominio del hecho; sin que se pueda del todo
hacer a un lado los datos causalistas en la elaboracién del concepto
de autor, que se hallan cuando se acepta que quien pone en marcha
un proceso lesivo para el bien juridico se convierte en responsable
del peligro, por inmiscuirse en ambitos de actuacion ajenos Yy
controlar dicha invasién, pues, repito, es garante de lo que haga o
deje de hacer al activar su propia esfera de dominio; por lo cual la
autoria mediata (lo mismo que cualquier otra forma de autoria) tiene
su fundamento en la creacidn, el no controlo el aumento del riego en
forma objetiva al ponerse en marcha un proceso lesivo para el bien
juridico que determina objetiva y positivamente el hecho, es decir que
se trata de una combinacién de lo factico (plano naturalistico) y 1o
normativo, al tratarse de una imputacién juridica del riesgo.

En la autoria mediata el hombre de detras tiene el dominio del hecho
por el control libre del riesgo. Por lo general, la actuacién dolosa del
hombre de delante interumpe la autoria del de atras, pero puede

presentarse un dominio compartido del riesgo que permita considerar



137

plenamente responsables tanto al hombre de deiante como al de
detras, perfilandose asi la figura del autor detras del autor, en fa cual
no hay acuerdo comun, division del trabajo ni ejecucién conjunta, que
caracterizan a la coautoria, como ocurre, por ejemplo, en las
organizaciones criminales con “estructura de poder” (ZUNIGA
RODRIGUEZ, L. Criminalidad de empresa, criminalidad organizada y
modelos de imputacion penal, en FERRE OLIVE, J.C./ANARTE
BORRALO, E. Delincuencia organizada, Universidad de Huelva,
Huelva, 1999, p. 199-235).

Con relacién a la instrumentalizacién mediante coaccién se plantean
dos posiciones sobre la caracterizacién del dominio del hecho: una
que parte de una concepcion factica-sicologica del dominio al darle
mayor importancia a la entidad de la coaccién y sus efectos sobre el
sujeto de delante, y otra que parte de una normativa al derivar la
autoria mediata de si el sujeto ejecutor es o no responsable
juridicamente del hecho que realiza.

De acuerdo con la concepcién del dominio factico-psicolégico del
hecho, para deducir autoria del sujeto de detras cuando, por ejemplo,
coacciona a otro para que lesione de forma tipica un bien juridico
ajeno, debe tenerse en cuenta su actividad y los efectos causados en
el ejecutor, con independencia, en principio, de cémo valore el
derecho la actuacion de éste; por tal razon es posible la autoria
mediata cuando el ejecutor actla bajo la influencia dominante del

hombre de atrds, sin que de modo necesario quede libre de
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responsabilidad. Conforme a este criterio factico si son varios los
intervinientes podran todos ellos realizar el tipo delictivo aunque
merezcan distinto reproche por el derecho.

En situaciéon de necesidad coactiva (exculpante), la doctrina
dominante en Alemania acude al "principio de responsabilidad” para
afirmar la autoria mediata, por lo cual no interesa determinar el
dominio del hecho segun el grado de presidon motivacional de la
actividad del. sujeto de detrds, dado que renuncia a hallar un
presupuesto factico para imputarle a aquél el dominio del hecho, sino
uno normativo; le corresponde, entonces, al legislador excluir de
responsabilidad penal al ejecutor y tener como autor responsable al
hombre de detras, a quien le imputa el proceso como su propio
hecho. En este caso se presenta una relacién entre el hombre de
delante y el ordenamiento juridico, de modo que si éste excluye su
responsabilidad la traslada automaticamente al hombre de detras, a
quien tiene como autor mediato del mismo, mientras que si el
ejecutor es responsable, sb6lo él puede ser autor y el de detras
participe Considera ROXIN que el dominio del hecho del hombre de
detras se concreta porque quien coacciona domina al coaccionado, Y
como éste a través de su accion tiene en sus manos el curso del
proceso, el "dominio de la voluntad sobre el titular del dominioc de la
accion fundamenta el dominio del hecho", De modo gue mientras el
sujeto que ejerce la coaccion tiene el dominio de la voluntad, el

ejecutor coaccionado posee el dominio de la accién, Para evitar una
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expansion de la autoria mediata con superacion de los diques de lo
tipico, se busca limitarla existencia del dominio del hecho a aquellos
supuestos en que, desde el punto de vista juridico-penal, el sujeto de
delante es irresponsable del hecho que ejecuta, porque sblo asi
podra ser tenido como instrumento del supuesto autor mediato. Para
sus seguidores, el "principio de responsabilidad" resulta practico a la
hora de delimitar entre autoria mediata e induccién y da seguridad
juridica.

Admitir el criterio del dominio objetivo (con contenido normativo) del
hecho edificado sbélo sobre el "principio de responsabilidad", que
hace depender la autoria mediata de si el ejecutor es o0 no
responsable, significaria que debe indagarse primei'o si el sujetoes 0
no culpable, para luego considerarlo autora instrumento, y al sujeto
de detras tenerlo como determinador o autor mediato; lo cual
equivaldria a darle a la culpabilidad la virtud de cualificar la autoria,
Como la autoria debe prejuzgar a la culpabilidad, primero debe
establecerse si el hombre de detrds es autor y el de delante
instrumento, para luego declararse o no la culpabilidad del sujeto de
delante; es decir, la autoria del sujeto de detras no debe depender
del juicio de responsabilidad de otra persona sino del juicio que se

emita sobre el mismo.
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4.1.1.4. REQUISITOS

4.1.1.4.1. REQUISITO GENERAL: EXISTENCIA DE LA
ORGANIZACION.

Al respecto se tiene que la autoria mediata por dominio de la
voluntad en aparatos organizados tiene como soporte
fundamental la “existencia previa de una organizacion
estructurada’. Esta posee una linea jerarquica sélida que hara
responsable a su nivel estratégico superior por las decisiones
y designios de caracter delictivo que a su interior se adopten.
Los cuales, luego, le seran asignados al ejecutor inmediato por
la via de la verticalidad que presenta su disefioc organizacional.
En tal virtud, una caracteristica importante de esta clase de
estructuras organizadas jerarquicamente y que pone de relieve
su estricta verticalidad, es, pues, la “asignacion de roles”. Esta
expresion resulta més ideogréfica que aquellas que usa
comiunmente la doctrina penal contemporanea (MEINI
MENDEZ, Ivan: El dominio de la organizacidon en Derecho
Penal, obra citada, p. 18,19. FARALDO CABANA, Patricia;
Responsabilidad penal del dirigente en estructuras jerarquicas.
La Autoria mediata con aparatos organizados de poder.
Editorial Tirant Lo Blanch, Valencia, 2003, p. 19). para explicar
la relacién entre el nivel estratégico y el ejecutor, y que aluden
a una division del trabajo o distribucién de funciones. Es mas,

tales referencias podrian confundir la autoria mediata con
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supuestos de coautoria. En este sentido, ROXIN ha precisado
que ‘tampoco puede hablarse de “division del trabajo” lo que
en la actualidad de manera general se considera como
elemento central de la coautoria cuando el detentador de
poder deja a érganos ejecutantes toda la realizacion de su
orden” (ROXIN, Claus, La Autoria mediata por dominio en la
organizacion, Edit. Tirant Blanch, p. 234).

Es importante destacar también como otra caracteristica de
estos aparatos organizados con estructuras jerarquicas
organizadas, el que desarrollan una vida funcional que es
independiente a la de sus integrantes. El fundamento de ello |
no radica en un estado de animo especial del nivel superior
estratégico, sino en el “mecanismo funcional del aparato”, esto
es, su ‘“automatismo” o desarrollo de un proceso o
funcionamiento por si sélo. En consecuencia, el hombre de
atrés podra confiar siempre en que su orden o designio
criminal se van a cumplir sin necesidad de que tenga que
conocer al ejecutor inmediato. Sera, pues, este
‘funcionamiento automatico del aparato” lo que realmente
garantice el cumplimiento de la orden. Por tanto, no sera
indispensable que exista una disposicion expresa y que esté
contenida en un documento, por la que el nivel superior
estratégico ordene directamente el cumplimiento de una

funcion especifica al ejecutor inmediato. Sin embargo, ello no
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significara que aquél se aleje por completo del actuar concreto
de la organizacién, sino, mas bien, que su presencia se
advierta en la configuracién u operatividad de una serie de
mecanismos que interactdan al interior y desde el exterior de
la estructura de poder, los cuales permiten que el aparato
permanezca activo y cumpliendo sus designios delictivos.
4.1.1.4.2. REQUISITOS ESPECIFICOS.
4.1.1.4.2.1. PODER DE MANDO.
Es condicién fundamental, para imputar autoria mediata
en el marco de un aparato organizado, el poder de
mando. El poder de mando es la capacidad del nivel
estratégico superior del hombre de atras de impartir
ordenes o asignar roles a la parte de la organizacion
que e estd subordinada. Esta capacidad la adquiere, o
le puede ser conferida, en atencién a una posicién de
autoridad, liderazgo o ascendencia derivadas - de
factores politicos, ideoldgicos, sociales, religiosos,
culturales, econdémicos o de indole similar.
El poder de mando del autor mediato se manifiesta
ejercitando 6rdenes, de modo expreso o implicito, las
cuales seran cumplidas debido a la automaticidad que
otorga la propia constitucién funcional del aparato. Es
decir, sin que sea necesario que quien ordena debe

ademas, o alternativamente, recurrir a la coaccién o al
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engano de los potenciales ejecutores. Sobre todo
porque, como se detallara mas adelante, el ejecutor
directo comparte los objetivos delictivos que persigue la
organizacion y tiene una predisposicién al cumplimiento
de la orden que expresa la concretizaciéon de un hecho
ilegal. Lo cual significa que el dominio de la voluntad
gue posee y ejerce el autor mediato, titular del poder de
mando, le viene dado por la integracién de la persona
interpuesta o ejecutor directo dentro del propio aparato
organizado.

A.- FORMAS DEL PODER DE MANDO.

En éste ambito, cabe distinguir entre el poder de mando
que se ejerce en el nivel superior estratégico y el que sey(
realiza en \Ios niveles intermedios. Es, pues, importante
distinguir que el poder de mando se puede expresar de
dos formas. La primera, desde el nivel superior
estratégico hacia los niveles intermedios tacticos u
operativos. Y, la segunda, desde los niveles intermedios
hacia los ejecutores materiales. En ambos casos, dicho
poder de mando se manifestara siempre en linea
vertical. Esto Gltimo sera determinante para la atribucion
de una autoria mediata hacia todos los mandos en la
cadena del aparato de poder, ya que no se pueden

equiparar la forma y alcance con las cuales el nivel
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estratégico superior imparte o trasmite sus decisiones,
con aquellas que realizan los mandos intermedios hacia
los ejecutores directos, justamente por la posicion
diferente que ocupa cada estamento al interior de la
organizacién criminal. El dominio de la organizacién que
se ejerce desde el nivel estratégico superior sera, pues,
distinto del que detenta el mando intermedio, ya que
quien se encuentra en la cuspide de la estructura
jerarquica tiene un dominio total del aparato, mientras
que el que ocupa la posicion intermedia sélo tiene la
posibilidad de impartir 6rdenes en el sector de la
organizacion que le compete.

B.- PODER DE MANDO Y ORDENES.

La manifestacién mas caracteristica del poder de
mando es la orden. Esta debe entenderse como un
mandato que dispone la realizacibn de un hecho ©
mision y que debe cumplir el subordinado en atencién a
la posiciénvy jerarquia funcional de quien la transmite.
Puede ser verbal o escrita. Sin embargo, también puede
expresarse a través de signos o gestos. Por tanto,
respecto a las 6rdenes, se pueden distinguir dos planos.
En un primer plano, cabe ubicar las 6rdenes formales
que adquieren tal condicion en funciébn de

disposiciones, directivas y mandatos. En cambio, en un
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segundo plano se encuentran las ordenes por su
efectividad material, es decir, las sefiales, expresiones,
gesticulaciones, acciones concrefas 0 expresiones
afines de distinta indole. Cabe precisar que el titular del
poder de mando puede, segin los casos y las
circunstancias de su intervencion, dar a sus ordenes
cualesquiera de las dos expresiones que se han
detallado. Las 6rdenes del primer plano son frecuentes
en aquellas organizaciones que apartindose del
régimen formal y legitimo que gobiernan su estructura,
se desvian hacia la realizacién de fines delictivos. En
estos casos, se busca aprovechar la base legal con la
gue se constituyeron para “disfrazar” la comision de sus
actos ilicitos. Asi la utilizacién de érdenes del primer
plano, llamense disposiciones, directivas, mandatos y/o
normativas, etcétera, pueden coincidir o no con los
procedimientos usuales del marco legal formal. No
obstante, esto ultimo resulta irrelevante ya que el
aparato de poder viene actuando al margen del
Derecho y con la finalidad concreta de realizar
conductas punibles. Es mas, las experiencias conocidas
judicialmente sobre estructuras de poder organizado de
naturaleza u origen estatal muestran que lo comun es

que no se registre en una disposicién o documento el
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mandato ilegal, pues lo que es importante es el poder
concreto, efectivo y real que se ejerce por el nivel de
mando dentro de la organizacion y que los
subordinados reconocen como tal. Las o6rdenes del
segundo plano se emplean, generalmente, por los
aparatos de poder organizado que se han estructurado
desde sus origenes desvinculados totalmente del
ordenamiento juridico. Este es el caso de las
organizaciones terroristas que persiguen la toma
violenta del poder politico. Segun la jurisprudencia
nacional, ello ocurrié al interior de la organizacion
Sendero Luminoso mediante el poder de decisiéon que
detentaba su Direccién Central. En efecto, conforme a
lo establecido por la Sala Penal Nacional muchas de las
ordenes que se emitian consistian en una serie de
gestos y practicas codificadas que sélo los integrantes
de la organizacién, y en especial sus dirigentes,
utilizaban e interpretaban. Asi, era un procedimiento
reglado por la cipula que antes de la realizacién de un
aniquilamiento, se tenia que “desenmascarar a la
victima®, sea un funcionario publico o empresario. Esto
ultimo se llevaba a cabo a través del pegado de afiches,
reparto de volantes, publicaciones en periddicos u otros

medios de comunicacidn o por concretas criticas que
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hacia la Direccidon a un determinado personaje en las
sesiones del Comité Central u otros eventos en los que
se proponian el asesinato de ciertas personas. Las
mismas que al poco tiempo eran eliminadas y que,
luego, la Direccibn Central, de manera exprofesa,
destacaba como un éxito de la organizacion.
4.1.1.4.2.2. BESVICULACION DE LA ORGANIZACION
DEL ORDENAMIENTO JURIDICO.

Otro de los presupuestos objetivos para la autoria
mediata por dominio de la voluntad en aparatos
organizados es la “desvinculacion” o “apartamiento” del
Derecho. Identificando a este Gltimo como un sistema u
ordenamiento juridico representado por un conjunto
coordinado de nomas (BOBBIO, Norberto, Teoria
General del Derecho, Editorial Themis Bogota, 1999, p.
141) generales y positivas que regulan la vida social
(RADBRUCH, Gustav; Introduccién a la Filosofia del
Derecho, Novena Reimpresion, Editorial Fondo de
Cultura Econémica,l Mexico, 2005, p. 46). El Estado,
como comunidad, define un orden normativo. Este
orden normativo sélo puede ser un orden juridico, aquel
que comunmente se relaciona como el “Derecho del
Estado” o el ‘Derecho nacional” (KELSEN, Hans,

Introducciéon a la Teoria Pura del Derecho, Editorial
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Grijley, Lima, 2001, p. 5§5). Sin embargo, este Derecho
nacional se encuentra estrechamente vinculado e
integrado con el Derecho internacional constituyendo
una unidad. Por tanto, el Derecho internacional forma
parte del orden juridico nacional en tanto que las
nommas producidas en el contexto intemacional se
incorporan al Derecho del Estado nacional. En
consecuencia, el apartamiento o desvinculacion del
Derecho significa que la organizacidn se estructura,
opera y permanece al margen del sistema juridico
nacional e intemacional. Como advierte ROXIN, en
estos casos, “el aparato funciona como una totalidad
por fuera del orden jljridico”. Es decir, produce sus
efectos ilicitos como una integridad que actGa
completamente al margen del Derecho. En su anélisis
sobre los casos Eichmann y Staschynski, él detecté que
el poder estatal operaba al margen del Derecho ya que
las propias garantias que éste regulaba no tenian
efectividad. Sin embargo, ello no implicaba,
necesariamente, que los detentadores de dicho poder
no estuvieran finalmente regidos por el mismo orden
juridico, sobretodo en su dimension internacional. Para
ROXIN, pues, el apartamiento del Derecho no se refiere

Gnicamente al ordenamiento juridico intemo de cada
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Estado sino también, y muy particularmente, al Derecho
Internacional: “sélo porque todos los pueblos del mundo
estdn vinculados a ciertos valores, tenemos la
posibilidad de considerar delictivos y punibles las
conductas de érganos superiores del Estado que violen
de modo evidente los derechos humanos”. En esa
misma direccion, FARALDO CABANA hace referencia a
un “derecho suprapositivo” que estaria representado por
el orden juridico internacional: “explicar como un Estado
totalitario puede actuar como un todo fuera del marco
del Ordenamiento juridico, al ser ese marco no el
proporcionado por el Derecho estatal sino otro mas
amplio, llAmesele  internacional,  suprapositivo,
supralegal o natural” (FARALDO CABANA, Patricia:
Responsabilidad penal del Dirigente en estructuras
jerarquicas, p. 208). Otro supuesto de autoria mediata,
por dominio de la voluntad en aparatos de poder
organizados, que reconoce ROXIN, se da en los delitos
cometidos por movimientos clandestinos,
organizaciones secretas y asociaciones similares que
colisionan con las normas internas del Estado. Es decir,
gue operan como “una especie de Estado dentro del
Estado que se ha emancipado del orden comunitario en

general, o en determinadas relaciones de la comunidad”
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(ROXIN, Claus, Voiuntad de dominio de la accion
mediante aparatos organizados de poder, Edit. Praxis,
Barcelona, 1985, p. 408,409).

En suma, para ROXIN el apartamiento o desvinculacion
del Derecho se presentaria no sélo en delitos cometidos
por érganos del Estado o aparatos del poder estatal,
sino también seria aplicable a los casos de “criminalidad
organizada no estatal” y en muchas ‘“formas de
aparicion del terrorismo” (ROXIN, Claus; La Autorfa
Mediata por dominio en la organizacién. En Problemas
Actuales de Dogmatica Penal, Traduccion de Manuel
Abanto Vasquez, Lima, 2004, p. 238). Unicam_ente se
deberia excluir a los casos de criminalidad empresarial.
En consecuencia, pues, toda visualizacion vy
comprension de la desvinculacién o apartamiento del
Derecho deben comenzar identificando si se trata del
ambito de la criminalidad estatal o de la criminalidad no
estatal. Ello sera fundamental para poder advertir, en
cada estructura y manifestacion delictiva, la presencia
de la autoria mediata por dominio de la voluntad en

aparatos de poder organizados.
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4.1.1.4.23. LA FUNGIBILIDAD DEL EJECUTOR
INMEDIATO.

La fungibilidad constituye el primer presupuesto de
caracter subjetivo que sirve a la imputacién de una
autoria mediata por dominio de la voluntad en aparatos
de poder organizados. Se le ha entendido,
generalmente, como la caracteristica del ejecutor de
poder ser intercambiado o sustituido por el nivel
estratégico superior en la operativizacion y realizacién
de su designio delictuoso. En tal sentido, FERNANDEZ
IBANEZ, parafraseando la posicién de JOECKS, sefiala
gue un elemento central de esta forma del dominio de la
voluntad lo constituye el poder de sustitucion de que
tiene el hombre de atras (FERNANDEZ IBANEZ, Eva;
La Autoria mediata en aparatos organizados de poder,
pg. 128,132). Esta jurista, ademas, da constancia que
en la actual doctrina espaiiola y sudamericana, se
concede a la fungibilidad igual condicién. Pero, si bien
se representa a la fungibilidad como una facultad de
absoluto control del nivel estratégico superior, ella se
cimienta, en realidad, en la propia configuracién que
tienen los niveles intermedios y ejecutores que se
integran en la estructura criminal de poder que aquél

controla totalmente. En tal sentido, como destaca
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FERNANDEZ IBANEZ, ia fungibilidad no depende,
entonces, del modo de comisiéon del hecho punible que
realiza el ejecutor, sino de su particular integracién en la
estructura criminal: “La disposicién del aparato convierte
al ejecutor en un instrumento arbitrariamente
intercambiable... Es fungible desde el momento en que
el hombre de atras puede contar con su sustituibilidad. ..
Desde luego que el ejecutor es sustituible, por mucho
que no haya sido sustituido en el hecho concreto”. De
alli gue ROXIN, al exponer las caracteristicas de la
fungibilidad, resalte, continuamente, que tal condicién
garantiza al hombre de atras la realizacién del evento
criminal y le permite, a su vez, el dominio del hecho. El
ejecutor es, pues, simplemente una “ruedifa cambiable
en la méquina del poder” (ROXIN, Claus: Voluntad de
dominio de la accién mediante aparatos organizados de
poder, 1985, p.403), un ‘engranaje” (ROXIN, Claus: La
Autoria mediata por dominio en la organizacién, 2004,
p. 224) sustituible en cualquier momento pero que
ocupara un lugar central en la materializacion de los
acontecimientos ilicitos. Ahora bien, desde ese enfoque
la fungibilidad incide, justamente, en la mayor
probabilidad de concrecion del resultado delictivo ya

que el aparato criminal contara siempre con un grupo
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indeterminado de ejecutores potenciales, con lo cual en
ningin momento el cumplimiento de la orden estara,
siquiera mediatamente, en riesgo. En suma, como
reconoce la doctrina extranjera y nacional, ‘La
fungibilidad debe indudablemente existir durante la
ejecucion del delito, pero sera dificil imaginar un
supuesto en el que ésta no existiera también
previamente”. De alli que: ‘“Ja posibilidad y capacidad de
intercambiar a los ejecutores del hecho delictivo
acaecido en el seno de una maquinaria de poder
organizado no puede prescindir de un analisis ex ante”
(FERNANDEZ IBANEZ, Eva: La Autoria mediata en
aparatos organizados de poder, p. 127). En funcién de
lo antes expuesto se pueden identificar dos clases de
fungibilidad: /a negativa y la positiva:

A.- LA FUNGIBILIDAD NEGATIVA. Corresponde al
concepto tradicional que le otorga ROXIN y que implica,
sobretodo, que: “El agente no se presenta como
persona individual libre y responsable, sino como figura
anénima y sustituible” (ROXIN, Claus, Autoria vy
Dominio del hecho en Derecho Penal, 1998, p.271). Es
decir, en términos operativos, ello supone en relacién a
los potenciales ejecutores, que: “Si uno fracasa, otro le

va suplir, y precisamente esta circunstancia convierte al



154

respectivo ejecutor, sin perjuicio de su propio dominio
de la accién, al mismo tiempo en instrumento del sujeto
de atras” (ROXIN, Claus, Autoria y Dominio del hecho
en Derecho Penal, 1998, p.273). Esta fungibilidad
negativa significa, pues, que una posible abstencion de
la persona interpuesta para realizar los designios
delictivos del plan criminal de la organizacién que le
fueron asignados, no impedird que aquellos sean
materializados. Ello, porque el incumplimiento de la
orden por el primer ejecutor determinara, por la propia
estructura del aparato de poder, que un segundo
ejecutor tome inmediatamente su lugar, no afectandose
en nada la concrecién de la conducta punible. Sin
embargo, tal como lo sefiala Bolea Bardén, la exigencia
de una reserva de ejecutores no supone que el nimero
de estos tenga que ser ilimitado (BOLEA BARDON,
Carolina: Autoria mediata en Derecho Penal, p. 396).
En ese mismo sentido, FARALDO CABANA sostiene
que basta contar con un numero de integrantes que
resulte suficiente para posibilitar el intercambio oportuno
de la persona interpuesta que se niega a la realizacién
de la orden dispuesta por el nivel estratégico superior
(FARALDO CABANA, Patricia: Responsabilidad penal

del Dirigente en estructuras jerarquicas, p. 89). La
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doctrina nacional también participa de esta referencia
cuantitativa a la fungibilidad negativa. Asi, MEINI
MENDEZ requiere Gnicamente que la cantidad de
ejecutores potenciales sea idonea para asegurar el
éxito del plan delictivo (FERNANDEZ IBANEZ, Eva: La
Autoria mediata en aparatos organizados de Poder,
p.321). Para graficar esta modalidad fungible, ROXIN
aludia a los argumentos planteados por la defensa de
Eichmann ante el Tribuna! de Jerusalén. Segln él,
carecia de relevancia que el funcionario nazi no
cumpliera con la orden de ejecucion de los judios, ya
que ésta, adn en tal supuesto, se hubiera llevado a
cabo. De esta manera quedaba en evidencia que el
delito no era obra de una persona individual, sino del
propio Estado (ROXIN, Claus: Voluntad de dominio de
la accibn mediante aparatos organizados de poder,
1985, pg. 403-403). En la jurisprudencia nacional
también se ha aludido a esta posicién de fungibilidad
negativa. Efectivamente, la Sala Penal Nacional en su
sentencia al lider senderista Abimael Guzman Reynoso,
sostuvo: “el hombre de atrés no dominaba la voluntad
del ejecutor de modo directo, sino sélo indirecto a través
del aparato criminal’. Ello, en funcidn de la concurrencia

de dos factores interdependientes: primero por o
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decisivo de la conduccion del aparato; y, luego, por la
vinculacién, la pertenencia y subordinacién por parte del
ejecutor a la jerarquia de este aparato®.

B.- LA FUNGIBILIDAD POSITIVA. Surge y se aprecia,
justamente, a partir de la concurrencia de una pluralidad
de ejecutores potenciales en la estructura del aparato
de poder. Esto Gltimo otorga al nivel estratégico superior
mayor garantia para el cumplimiento de su orden, en
funcién a las necesidades particulares que la ejecucién
que esta demande. Por tanto, aquél conoce que no
tendra, necesariamente, que utilizar siempre a los
mismos ejecutores en la concrecion de un hecho
punible, sino que podra intercambiarlos atendiendo a
las circunstancias y magnitud de cada evento criminal,
para lo cual evaluara, entre ofros factores, las
especialidades, capacidades y habilidades que estos
tengan. En consecuencia, la fungibilidad en sentido
positivo otorga al nivel estratégico superior la posibilidad
de elegir, para la comisiéon del hecho punible, la mejor
opcién entre todos los ejecutores que tiene a
disposicion el aparato de poder. Por tanto, como explica

FARALDO CABANA, “...el criterio de fungibilidad no se

® Fundamento Juridico décimo tercero de la sentencia emitida por la Sala Penal Nacional de fecha
trece de octubre del afio dos mil seis (expediente acumulado N° 560-2003); En Internet:
www gacetajuridica.com.pe; fecha de visita; 28/12/2009.
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determina atendiendo (nicamente al momento de /a
efecucion, sino observando si existen en el momento de
dar la orden sujetos dispuestos a cumplir las érdenes
dictadas por los superiores jerarquicos, C€on
independencia de que al final sean sélo unos pocos los
que las ejecuten” (FARALDO CABANA, Patricia:
Responsabilidad penal del dirigente en estructuras
jerarquicas, p. 230).

Un sector minoritario de la doctrina ha cuestionado la
condicion de presupuesto esencial, que tendria la
fungibilidad para la configuracién de la autoria mediata
por dominio de la voluntad en aparatos de poder
organizados. Segln sus principales exponentes, lo
verdaderamente importante seria la elevada disposicion
del ejecutor hacia la realizacién del delito ordenado. Al
respecto PARIONA ARANA, precisa que SCHROEDER,
desde mil novecientos sesenta y cinco, sostuvo que en
la fundamentaciéon de una autoria mediata en aparatos
de poder organizados no seria decisiva la fungibilidad
de la persona interpuesta, ya que en el caso de que los
ejecutores directos no sean reemplazables, en nada se
afectaria la responsabilidad de los sujetos que
intervinieron en la comision del hecho punible. Para

este Ultimo autor, lo determinante para el dominio del
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hecho por el nivel superior estratégico de una estructura
de poder, s6lo podria fundamentarse asociando a la
fungibilidad la disposicién, en todo momento, de los
ejecutores a realizar el hecho ilicito. En consecuencia,
la fungibilidad so6lo seria un medio para lograr el
dominio, pero no su razén determinante (PARIONA
ARANA; Rall: Autoria mediata por organizacién, p. 64 v
65).

Dentro de nuestra doctrina nacional, otro sector ha
considerado en cambio que los cuestionamientos
formulados a la fungibilidad no son sélidos. Ellos,
funcionalmente, sélo expresan dos opciones de enfoque
o de perspectiva sobre los roles y niveles de
responsabilidad que comresponderan a quienes
interactdan en la dindmica estratégica u operativa de la
criminalidad al interior de una estructura de poder
organizado. En consecuencia, pues, de ellos no
emergen posiciones que se contrapongan o subordinen
realmente a las de ROXIN, sobretodo en lo atinente al
significado dogmatico que concede a la fungibilidad
para la autoria mediata por dominio de la voluntad en
aparatos de poder de naturaleza y origen estatal. Al
respecto, FERNANDEZ IBANEZ ha esclarecido que si

bien es comrecto el argumento esgrimido por
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SCHROEDER y sus seguidores, pues, desde el punto
de vista del ejecutor inmediato, su grado de
responsabilidad sera siempre el de autor directo, en
tanto este sea fungible o no, se omite valorar que “a
afirmacién de tal fungibilidad no estad siendo aqui
utilizada como fundamento del dominio de la accion del
hombre de delante, sino como fundamento del dominio
de la voluntad del hombre de atras” (FERNANDEZ
IBANEZ, Eva: La autorfa en aparatos organizados de
poder, p. 135-136). De igual modo, FARALDQO CABANA
refiere que lo que “...la fungibilidad de ios ejecutores
aporta a la teoria de la autoria mediata con aparatos
organizados de poder no es la explicacion de como el
ejecutor se convierte en un instrumento en manos del
hombre de atrds (FARALDO CABANA, Patricia:
Responsabilidad penal del dirigente en estructuras
jerarquicas, p. 91), sino la razén que justifica el traslado
de la posicién central del suceso del hombre de delante |
al hombre de atras”. Por tanto, esta autora concluye
sosteniendo que si no es posible acreditar la
fungibitidad de! ejecutor o persona interpuesta, la
posibilidad de afirmar una autoria mediata por dominio
de la organizacidén se extinguiria. Frente a lo cual s6io

cabria “considerar la posible imputacion del hombre de
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atrds como participe, pero eflo en nada cambia que el
autor inmediato seguiria respondiendo como autor por
el delito cometido” (FERNANDEZ IBANEZ, Eva: La
autoria mediata en aparatos organizados de poder, P.
136).

Sin embargo, como se advierte de las ultimas
publicaciones de ROXIN, la fungibilidad y la elevada
disposicién hacia la realizacion del hecho no deben ser
apreciadas como presupuestos excluyentes ni mucho
menos ihcompatibles entre si. Es mas, la mayor o
menor preponderancia en la atribucion de dominio del
nivel superior estratégico que aporte una u otra
dependera, casi siempre, de las condiciones concretas
que se den en el momento de la emision de la orden y
de su ejecucidon. Ambas, pues, son fundamentales para
que ese nivel superior estratégico pueda ser objeto de
atribucién de responsabilidad como autor mediato. Por
lo demas, esta ultima posicidn, que denominamos
“integradora”, resulta en el presente la predominante.
Por ejemplo, EBERT acepta, sin excluir ni restar
relevancia a la fungibilidad, que la disposicién al hecho
del ejecutor es un presupuesto mas que se ha de
cumplir para la configuracion del dominio de la

organizaciéon por parte del hombre de atras
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(FERNANDEZ IBANEZ; Eva: La autoria mediata en
aparatos organizados de poder, p. 213). Lo mismo ha
sostenido FERNANDEZ IBANEZ, al destacar que
muestra absoluta coincidencia con ROXIN para
considerar también al criterio de la “disposicion
incondicional” de la ejecucién del hecho propuesto por
Schroeder, como un presupuesto mas en la
construccién, verificacién y atribucibn de casos de
autoria mediata por dominio e la voluntad en aparatos
.de poder organizados (FERNANDEZ IBANEZ; Eva: La
autoria mediata en aparatos organizados de poder, p.
236).

4.1.1.4.2.4. PREDISPCSICION DEL EJECUTOR A LA
REALIZACICN DEL HECHO.

Los tres presupuestos hasta ahora analizados,
constituyeron por mucho tiempo los tres pilares basicos
sobre los cuales ROXIN apoyd su tesis de la autoria
mediata por dominio de la voluntad en aparatos de
poder organizados. Sin embargo, como se ha
mencionado anteriormente, este autor en sus ultimos
estudios (ROXIN, Claus; El dominio de organizacion
como forma independiente de autoria mediata, 2006,
Edit. Grijley, Lima 2006 p. 19 — 530) ha considerado la

inclusién e integraciébn de un cuarto presupuesto
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denominado: disponibilidad considerablemente eievada
del ejecutor al hecho. Como ya se sefiald, el origen de
este nuevo presupuesto se relaciona con el enfoque
que a la teoria de ta autoria mediata por dominio de la
organizacion aporté SCHROEDER, desde mediados de
los afios sesenta y que, luego, también fuera
desarrollado por HEINRICH. Su utilidad jurisprudencial
para la solucién de casos de autoria mediata, en delitos
de criminalidad estatal, fue puesta de manifiesto a
mediados de los noventa, por el Tribunal Supremo
Federal Aleman, en la sentencia emitida corntra los
integrantes de! Consejo de Defensa Nacional de la
Republica Democratica Alemana. En esa ocasion, se
fundamenté la responsabilidad del autor mediato
sefialando que el hombre de atras se aprovechaba de la
“disposicion incondicional que el actor inmediato tiene
para realizar el tipo” (ROXIN, Claus, La Autoria mediata
por dominio en la organizacion, Tirant Edic., 2004, 240).
En témminos concretos, esta categoria alude a una
predisposicion psicologica del ejecutor a la realizacion
de la orden gque implica la comisidn del hecho ilicito. Ya
no es la fungibilidad del ejecutor lo que asegura el
cumplimiento de aquélia sino el intemalizado interés y

convencimiento de este Ultimo en que ello ocurra. Se
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trata, entonces, de factores eminentemente subjetivos y
a los que algunos autores identificaron con el proceso
de una motivaciéon justificativa, los que podian
transformar a “millones de personas en potenciales y
obedientes instrumentos” (FERNANDEZ IBANEZ; Eva:
La autoria mediata en aparatos organizados de poder,
p. 136). Sobre el caracter incondicional o condicional de
tal predisposicién no se ha alcanzado todavia consenso
en la doctrina y en la jurisprudencia (ROXIN, Claus:
Dominio de la organizacion y resolucion al hecho, 2006,
p. 516). Sin embargo, hay acuerdo en reconocer que
este rasgo aparece ligado a la posicién e integracion del
gjecutor con el aparato de poder, con sus érganos de
direccién y con los objetivos que ambos representan y
desarrollan. Su fundamento, entonces, radica, pues, en
que el ejecutor que realiza la conducta delictiva desde
una estructura de poder jerarquizada de naturaleza u
origen estatal, pero apartada del Derecho, actia con
una motivacion distinta de aquél otro autor que pueda
intervenir en la comisién particular de cualquier delito.
Cabe sefialar que una caracteristica de las estructuras
criminales, sobretodo de aquellas que configuran una
jerarquica vertical, es que el ejecutor deja de actuar

como ente individual y pasa a ser parte del todo
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estratégico, operativo e ideologico que integra y
conduce la existencia de la organizacion. Todo ello va
configurando una psicologia colectiva que se expresa
en la adhesidn y en la elevada predisposicion del
ejecutor hacia el hecho ilicito que disponga o planifica la
estructura. En tal sentido, el ejecutor estd mas
cohesionado ¢ identificado con el aparato de poder, por
lo que se encuentra mucho mas dispuesto a realizar los
designios ilicitos de éste que cualquier otro delincuente
comun. El tiene conocimiento gue el hecho no le
pertenece tanto como pertenece al aparato de poder del
que es parte. Si no se sintiera nt actuara, pues, como
parte integrante de esta estructura, dificimente hubiese
cometido el hecho por su iniciativa y nesgo propios. En
su comportamiento é! vera reflejados los objetivos de
ese ente colectivo, de sus jefes y mandos superiores a
los cuales obedece y se encuentra subordinado®. Esto
tiene una explicacion psicosocial, la cual se basa,
principalmente, en la valoracion de legitimidad que hace
el ejecutor de su propia pertenencia a la estructura
criminal, lo cual desamolla en él una tendencia a la

adaptacién positiva de toda meta, accién o rol que se le

* Fundamento Juridico décimo tercero de la sentencia emitida por la Sala Penal Nacionai de fecha
trece de octubre del afio dos mil seis (expediente acumulado N° 560-2003); En Internet
www.gacetajuridica.com.pe; fecha de visita; 25/12/2008.
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asigne, aunque estos tengan un contenido
manifiestamente  delincuencial. Por lo que, la
probabilidad del éxito de la orden emitida por los niveles
estratégicos superiores de la organizacién sera mayor y
contribuiré a{l dominio del hecho que se traslade a estos
como autores mediatos (ROXIN, Claus: El dominio de la
organizacion y resolucién al hecho, 2006. p. 516). Esta
predisposicion psicolégica hace que el ejecutor le
refiera al superior jerarquico, de manera implicita o
indirecta, con su conducta y sujecion, que se sometera
a sus designios. De esta manera, como interpreta
PARIONA ARANA, el hombre de atrés habra alcanzado
el dominio de la persona interpuesta “a través del
comportamiento preexistente a la comisién del hecho”
(PARIONA ARANA, Raul: La Doctrina de la disposicion
al hecho. Fundamento de la autoria mediata en virtud
de dominio por organizacién, 2008. p. 42).
4.1.1.5. ASPECTOS NORMATIVOS Y DOGMATICOS

4.1.1.5.1. LA AUTORIA MEDIATA EN EL CODIGO PENAL

PERUANO.

Dentro de nuestra legislacion peruana se tiene como

antecedente que en el Codigo Penal peruano de mil

novecientos veinticuatro no incluia en su articulo 100° una

definicion legal de autor mediato. Sin embargo, el Cédigo
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Penal de mil ochocientos sesenta y tres en el inciso 2), de su
articulo 12°, aludia, aungue en términos No muy precisos, que
también podian ser considerados como autores del delito “los
que deciden su ejecucién y la efectiian por medio de otros”.
Los Proyectos de Reforma del Cdédigo Penal de mil
novecientos veinticuatro que se sucedieron desde octubre de
mil novecientos ochenta y cuatro hasta enero de mil
novecientos noventa y uno, y que precedieron al Cédigo
vigente, incorporaron expresamente una férmula legal alusiva
a la autoria mediata. No obstante, en su secuencia evolutiva
describieron esta forma de autoria utilizando expresiones
diferentes. Asi, por ejemplo, los Proyectos de octubre de mil
novecientos ochenta y cuatro (articulo 28°), agosto de mil
novecientos ochenta y cinco (articulo 40°) y de abril de mil
novecientos ochenta y seis (articulo 40°) precisaban que
también era autor el que realizaba el delito “sirviéndose de
ofro’. En cambio, los Proyectos de septiembre de mil
novecientos ochenta y nueve (articulo 28°, de julio mil
novecientos noventa (articulo 28° y de enero de mil
novecientos noventa y uno (articulo 23°) optaron por identificar
como autor mediato a quien cometia el delito “por medio de
otro”. Esta ultima redacciéon es la que ha recepcionado la
legislacion vigente. Efectivamente, el Codigo Penal de mil

novecientos noventa y uno reconoce tres formas de autoria en
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su articulo 23° correspondiendo la segunda a la autoria
mediata. Segun esta disposicion sera autor “El que realiza por
si o por medio de otro el hecho punible y los que lo cometan
conjuntamente...”.

Al respecto la doctrina y la jurisprudencia nacional ha
coincidido en aceptar gue dicha férmula normativa da cabida y
legitimidad a las distintas formas de autoria mediata. En ese
sentido, se han pronunciado HURTADO POZO (HURTADO
POZO, José: Manual de Derecho Penal, p. 864)
VILLAVICENCIO TERREROS (VILLAVICENCIO TERREROS,
Felipe; Derecho Penal, Edit. San Marcos, p. 470 y ss),
BRAMONT ARIAS y BRAMONT — ARIAS TORRES y VILLA
STEIN (VILLA STEIN, Javier; Derecho Penal, Parte Generai,
p. 317). Igualmente, los Tribunales nacionales han aplicado la
dactrina de la autoria mediata, sobretodo al resolver casos
vinculados a organizaciones criminales (Sentencia emitida por
la Sala Nacional de fecha trece de octubre de dos mil seis,
Exp. N° 560-2003. en www.gacetajuridica.com.pe. Fecha de
visita 07/01/2010), el mismo que es materia de la presente
investigacion.

4.1.1.5.2. ANTECEDENTE Y DESARROLLO DE LA
AUTORIA MEDIATA EN LA DOGMATICA PENAL.

Como antecedente de este tema de palpitante actualidad fue

puesto en debate por el jurista aleman CLAUS ROXIN quien a
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partir de mil novecientos sesenta y tres (ROXIN, Claus: La
Autoria mediata por dominio en la organizacion. En Problemas
Actuales de Dogmética Penal, ARA Editores, Lima, 2004, p.
223 y ss), quien comenzd a construir las bases teéricas de
una nueva forma de autoria mediata, a la que denominé
“autoria mediata por dominio de la voluntad en aparatos de
poder organizados”. De esta manera buscaba aportar una
solucién dogmatica a los problemas de autoria que surgian en
el debate sobre la vinculacién y el status penal que debia
imputarse a los drganos centrales o entes estratégicos de
aparatos de poder organizados, que si bien no intervenian
directamente en la ejecucion de delitos realizados desde estas
estructUras, si los decidian, programaban y planificaban.
Segun la tesis central de su reﬂéxién era posible identificar en
estos casos un dominio de la voluntad distinto a los
tradicionales supuestos basados en la coaccidn y el error
(ROXIN, Claus: Voluntad de Dominio de la Accion mediante
aparatos organizados de poder. En Doctrina Penal. Teoria y
Practica en las Ciencias Penales, Revista Trimestral, Afi0
ocho, nuimero veintinueve a treinta y dos, Ediciones Desalma,
Buenos Aires, 1985, p. 399y ss).

El surgimiento de esta propuesta como lo hemos senalado
anteriormente tuvo como punto de partida el analisis de los

casos Eichmann y Staschynski. La evaluacion de estos
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procesos judiciales demostré que no era posible vincular a fos
procesados con las opciones clasicas de autoria mediata. Sin
embargo, ROXIN constaté que ambos implicados estuvieron
integrados en un aparato de poder organizado y que los
delitos que les fueron atribuidos en realidad respondian a
designios y 6rdenes de los 6rganos centrales de dichas
estructuras, los cuales dominaban y conducian su realizacion.
A partir de ello, se podia concluir que et ejecutor inmediato del
delito, los mandos intermedios y el érganc central de la
estructura de poder que ordend su ejecucidn poseian distintas
formas de dominar et hecho, pero que no eran excluyentes
entre si. Asi, mientras el primero de ellos tenia en sus manos
el dominio de la accidn, esto es, la produccién material del
hecho punible, el segundo y el tercero poseian el dominio de
la organizacion. Es decir, la posibilidad de influir y controlar la
realizacidon del evento delictivo, desde su respectivo nivel
funcional, a través del aparato de poder que estaba a su
diéposicic')n. Lo que hacia de estos Ultimos verdaderos autores
mediatos, ya que “el dominio del hecho del hombre de atras se
basa en que puede a través del aparato que esta a su
disposicion producir el resultado con mayor seguridad que
incluso en el supuesto de dominio mediante coaccion y error,
gue son reconocidos casi unanimemente como casos de

autoria mediata” (ROXIN, Claus: El Dominio de organizacion
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como forma independiente de autoria mediata en. REJ.
Revista de Estudios de la Justicia N° 7-Afio 2006, p. 15). Por
tanto, se trata de un dominio concreto que ejerce el mandante
sobre la organizacién y no de un dominio directo o relacidn de
persona a persona sobre el ejecutor inmediato. Siendo asi, el
fundamento de esta forma de autoria mediata no puede
basarse, pues, en un dominio o control sobre la “persona
interpuesta”, ya que ésta finalmente “es una persona libre y
responsable en la realizacion de sus propias acciones”
(PARIONA ARANA; Ralil: Autoria mediata por organizacion,
Editorial Grijley, Lima, 2009, p. 59). El dominio del autor
mediato se ejerce, pues, sobre el aparato y su estructura,
dentro de la cual esta integrado y cohesionado el ejecutor1°.

Esta teoria planteada por el maestro ROXIN fue invocada
judicialmente por primera vez en el afio de mil novecientos
ochenta y cinco, y mil novecientos ochenta y seis, en las
sentencias que pronunciaron los Tribunales argentinos que
tuvieron a cargo el juzgamiento y la revisién de la condena de
las Juntas Militares que gobernaron Argentina entre los anos
de mil novecientos setenta y seis y mil novecientos ochenta y

tres, sentencias de nueve de diciembre de mil novecientos

"% En este sentido se precisa en el AMICUS presentado por la Clinica Juridica de Acciones de
interés Publico de la facuitad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélicas del Pert —ver
Tercera conclusién- que “... las fuentes de responsabilidad son distintas tanto para el hombre de
atrds como para el ejecutor u hombre de adelante. Mientras la atribucion de responsabilidad al
hombre de atrds es una imputacién por injusto de organizacion, la atribucién de responsabilidad al
hombre de adelante (ejecutor) es una imputacién por injusto individual”, p. 30.
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ochenta y cinco dictada por la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal de la
Capital Federal, y de treinta de diciembre de mil novecientos
ochenta y seis dictada por la Corte Suprema de Justicia de
Nacion, respectivamente (ROXIN, Claus: La Autoria mediata
por dominio en la organizacién. En Problemas Actuales de
Dogmética Penal, ARA Editores, Lima, 2004, p. 226.
LESCANO, Carlos Julio: Teoria de los aparatos organizados
de poder y delitos empresariales. En AAVV. Nuevas
Formulaciones en las Ciencias Penales. Homenajes al
profesor Claus Roxin, Marcos Lerer Editor, Cérdoba, 2001, p.
349). Los magistrados de la primera instancia llegaron a la
conclusiébn que los mandos militares eran responsables
penalmente en calidad de autores mediatos. Asi, en el punto
V1.6 de la sentencia de instancia, subtitulado “El/ camino a
seguir’, se hizo hincapié en que los procesados habian
mantenido siempre el dominio sobre los ejecutores y, por
consiguiente, debian responder como autores mediatos de los
delitos cometidos. Dicha decisién fue luego debatida por la
Corte Suprema de Justicia y en un fallo dividido la mayoria de
sus integrantes aplicaron también la teoria de la autoria
mediata por dominio de la organizacidon (LASCANO, Carlos
Julio: Teoria de los aparatos organizados de poder y delitos

empresariales; p.368. Votos de los magistrados supremos.
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Enrique S. Petrachhi y Jorge A. Bacqué son claros al respecto-
Considerando Décimo Quinto-, al igual, segin al Magistrado
Supremo Carlos S. Fayt-Considerandos vigésimo primero y
vigésimo segundo- Los Magistrados supremos José S.
Caballero y Augusto C. Belluscio). Posteriormente, fue el
Tribunal Supremo Federal aleman en la sentencia del
veintiséis de julio de mil novecientos noventa y cuatro (BGHSH,
Tomo cuarenta, paginas doscientos dieciocho/doscientos
cuarenta) quien recurrid a la autoria mediata por dominio de la
voluntad en aparatos de poder organizados, para
responsabilizar penalmente a los integrantes del Consejo
Nacional de Defensa de la antigua Republica Democratica
Alemana, por los homicidios cometidos mediante disparos 0 a
través de la colocacion de minas con cargas explosivas
mortales, en las inmediaciones del Muro de Berlin''. En esta
ocasion se declard autores mediatos de estas muertes a los
tres integrantes del Consejo Nacional de Defensa. De esta
manera se modificd la sentencia de primera instancia que sélo
los habia considerado instigadores de tales ilicitos (BOLEA
BARDON, Carolina: Autoria mediata en derecho Penal,

Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, p. 343). En nuestra

" ROXIN, Claus: La Autoria mediata por dominio en la organizacién, p. 227, cabe destacar que el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en la sentencia STRELETZ KESSELER y KRENZ,
Alemania, del veintidés de marzo de dos mil uno, convalidé la condena que el Bundesgerichtshof-
dicté contra los miembros del Consejo Nacional de Defensa de Defensa de la ex Republica
Democratica Alemana.
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jurisprudencia también se ha atribuido tal modalidad de autoria
mediata al lider del grupo terrorista Sendero Luminoso
Abimael Guzmén Reynoso. Tanto la sentencia de la Sala
Penal Nacional del trece de octubre de dos mil seis, como en
la Ejecutoria de la Segunda Sala Penal Transitoria de la Corte
Suprema voto de la mayoria de dicho Tribunal, del catorce de
diciembre de dos mil siete, lo responsabilizaron por los
homicidios y atentados ejecutados por los niveles operativos
de dicha organizacién ilegal. En estas decisiones de la
judicatura nacional, a los ejecutores materiales se les
consideré autores directos de tan execrables hechos, mientras
que a Guzméan Reynoso se le imputaron tales delitos al haber
tenido el dominio de la organizacidén, por ejercer el contfol
politico y militar de Sendero Luminoso desde su posicion y
jerarquia en el Comité Central o Direccién Central.

Actualmente a la tercera modalidad de autoria mediata
propuesta por ROXIN, se le han aportado desde la doctrina
penal alterna o derivada nuevos enfoques y denominaciones.
siendo las mas utilizadas las siguientes: “autoria a través del
poder de mando”, “dominio de la organizacion” o “dominio del
hecho a través de aparatos organizados de poder” (BOLEA
BARDON, Carolina: Autoria mediata en derecho Penal,
Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, p. 341). La doctrina

penal nacional también ha analizado la posibilidad de una
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autoria mediata por dominio de ja voluntad en aparatos de
poder organizados (MEINI MENDEZ, Ivan: El dominio de Ia
organizacién en Derecho Penal, citado por PARIONA ARANA,.
Rall: Autoria mediata por organizacién, p. 435. MONTOYA
VIVANCO, Yvan: La Autoria mediata por dominio de
organizacion. Replanteamiento factico-normativo y
requerimientos probatorios. En Revista Juridica del Peru.
Numero ochenta y cuatro, Normas Legales, Lima, febrero
2008, p. 297. CASTILLO ALVA, José Luis: Autoria mediata por
dominio de aparatos organizados de poder. El dominio de la
organizacién. P. 575), hecho que hemos analizado en la
presente investigacion a fin de establecer que dicha
concepcion puede ser aplicada en dichos casos.
~4.2. UNIDAD DE INVESTIGACION ll: FUENTES DE LA AUTORIA MEDIATA
POR DOMINIO DE ORGANIZACION.
4.2.1. FUENTES DOCTRINARIAS.
4.2.1.1. TEORIA DE CLAUS ROXIN
La teoria de la Autoria Mediata por Dominio de Organizacién que
fuera planteada por el maestro Aleman Claus Roxin hace mas de 40
anos, ha sido objeto de minuciosos estudios por parte de la doctrina
penal contemporanea. Todos estos estudios se han orientado a
sustituir esta interesante construccidn teérica, la misma que permite
imputar responsabilidad penal contra aquellas personas situadas en

la clpula de organizaciones o aparatos de poder, es decir, contra
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aquellos que se encuentran mas alejados de la ejecucion material del
hecho punible.

En la elaboracién de su teoria, el profesor de la universidad de
Munich comienza afirmando que el dominio de la voluntad por parte
del sujeto de atras puede basarse en una coaccién o en un error del
ejecutor; hasta aqui tiene el respaldo casi totalitario de la ddctn'na,
pues ambos casos son los supuestos paradigmaticos de autoria
mediata; entonces, sobre lo dicho, no habria discusién alguna
(FERNANDEZ IBANEZ, Eva; La autoria mediata en aparatos
organizados de poder, Edit. Comarés, Granada, 2006. p. 261). A
continuacién ROXIN se pregunta si estos dos casos son los Unicos
supuestos de autoria mediata, es decir si la formula del dominio de la
voluntad se agota con estas dos variables. Desde esta posicién, el
dominic de la voluntad también se puede dar en virtud de
maquinarias o estructuras de poder organizadas, en estos casos €l
sujeto de atras "tiene a su disposicién una maguinaria personal (casi
siempre organizada) con cuya ayuda puede cometer sus crimenes
sin tener que delegar su realizacién a la decisién autdnoma del
ejecutor"; sin embargo, ROXIN acepta también que los crimenes de
guerra, de Estado y de organizaciones muy bien estructuradas no
pueden aprehenderse adecuadamente con los postulados del delito
individual, pero esto no justificaria segun él, que nos eximamos de la
obligacion de calificar los comportamientos individualizados,

sobretodo los de aquellos intervinientes a titulo personal.
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En los casos del dominio de fa voluntad en virtud de aparatos
organizados, segun la postura que ahora tratamos, quedarian
excluidas la coaccién y el error como variantes principales, para esto
ROXIN relata el caso ilustrativo del agente Staschynski en donde las
autoridades competentes jamas amenazaron con fusilar a nadie por
"negarse a fusilar a alguien mas", en ese sentido las sanciones eran
minimas y completamente inidéneas para alegar haber actuado bajo
el supuesto de coaccibn (FARALDO CABANA, Patricig;
Responsabilidad del Dirigente en estructuras Jerarquicas; Tirant Lo
Blanch, Valencia, 2003, p. 145). De la misma forma como no existe
coaccién en el acontecer delictivo en las estructuras paraestatales,
para el autor que tratamos tampoco es posible alegar las reglas del
error, pues seria inviable que una persona plenamente consciente de
sus actos acalle su conciencia sobre la base de la mayor
responsabilidad de quien le da Iaé 6rdenes, todo esto con
consecuencias juridico penaléé én la calificacién. Para ROXIN
existen hasta tres formas de méni%éstacién de la autoria mediata, en
donde el autor lo seria, por tener el dominio de la voluntad en la
gjecucion del evento delictivo, bajo las siguientes modalidades: i)
~autoria mediata en donde el gjecutor actia bajo las reglas del error,
aqui el instrumento "no sabe lo que hace"; ii) autoria mediata en
donde el gjecutor actia bajo las reglas de la coaccién, aqui el
instrumento "obra compelido por un mal mayor en su contra"; y

finalmente iii) autoria mediata en donde el ejecutor es simplemente
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un elemento fungible de una estructura bien organizada y su voiuntad
no tiene relevancia alguna con la materializacion del ilicito.

E! profesor ROXIN parte afirmando que nadie vacilaria en atribuir a
quien da las 6rdenes una posicién clave en el acontecer global,
posicion que no le corresponde a los meros instigadores en los casos
de criminalidad comtin, este enjuiciamiento distinto estaria justificado
por el funcionamiento peculiar del aparato que siempre estaria a
disposicién del sujeto de atras (ROXIN, Claus: Palabras previas a la
segunda edicién en lengua castellana de “Politica Criminal y sistema
del Derecho Penal”; 2da edicién. Hamurabi. Bs. As. 2000, p. 465).
Asi, el factor decisivo para fundamentar el dominio de la voluntad en
virtud de aparatos organizados reside, para ROXIN, en la fungibilidad
del ejecutor del acto; pues para él, la organizacién despliega una vida
"independiente” de sus miembros, muchas veces perfectamente
intercambiables; es mas, ni siquiera es necesario que el sujeto que
toma las decisiones conozca a la persona que ejecuta su decision.
Dos serian, para ROXIN, las formas en que se manifiesta la autoria
mediata en virtud de aparatos organizados segun la propuesta que
expone en este apartado; asi tenemos: i) Los casos de aparatos que
actttan bajo el manto del poder estatal, pues estos pueden operar
plenamente aln con la garantia de la ley escrita, pero al margen del
Derecho, siempre y cuando contradigan los principios rectores del
Estado de Derecho; y ii) Los casos de aparatos que actian como

movimientos clandestinos, organizaciones secretas o mafiosas y
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grupos similares. En la concepcion de ROXIN, para afirmar el
dominio de la voluntad en virtud de aparatos organizados es
necesario cumplir con tres requisitos: i) Que se tratase de un aparato
organizado de poder con una estructura jerarquizada rigida; ii) Que
se verificase una efectiva fungibilidad del autor inmediato, lo que
implica que la organizacion posee ya una cierta dimension; Y
finalmente iii) Que el aparato de poder ‘se hubiese desligado del
ordenamiento juridico, optando, como un todo, por la via criminal. En
cuanto al primer requiéito, la actuacién a través de una organizacion
jerarquicamente rigida se da, sobretodo y con meridiana claridad, en
el seno de organizaciones criminales que de modo aparentemente
constitucional o de facto toman el gobiemo de un determinado pais y
fungen actuar conforme a las reglas de la legalidad e incluso con el
apoyo popular. La forma de determinar si estamos frente a un
aparato criminal que se sirve del Estado es verificando tres
situaciones independientes: a.- Las violaciones a la dignidad de los
seres humanos que se encuentren a su alcance y dentro del margen
de su ambito de accién; b.- las perdidas de cuotas de libertad de los
ciudadanos; y c. - la espalda al ordenamiento juridico y al propio
Estado de Derecho. Esta "rigidez" se presenta también segiin ROXIN
en el ambito de las asociaciones mafiosas como organizaciones
secretas 0 bandas de criminales; la diferencia fundamental entre los
que se sirven del aparato estatal y las asociaciones mafiosas es que

mientras las primeras se sirven de la administracion de justicia que
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se encuentra a su disposicion, fos segundos encontraran siempre
una fuerte oposiciéon en el aparato estatal; sin embargo esto para
nada afecta el primer requisito, pues en ambos tipos de organizacion
"lo decisivo es que los miembros no obren por propia cuenta, sino
como 6rganos de la cupula directiva cuya autoridad reconocen". El
segundo requisito hace referencia a la fungibilidad del ejecutor y una
dimensién considerable por parte de la organizacion, este criterio de
"fungibilidad” manejado surge como una consecuencia de contrapeso
al brillante alegato esgrimido por la defensa en el caso del
funcionario nazi Adolf Eichmann sometido y condenado en un
proceso penal en una corte de Jerusalén.

Para el profesor ROXIN, la existencia del aparato es completamente
independiente de la identidad intercambiable de sus miembros, la
organizacién funcionaria entonces automaticamente, y el ejecutor "si
bien no puede ser desbancado de su dominio de la accién; sin
embargo, es al mismo tiempo, un engranaje sustituible en cualquier
momento en la maquinaria del poder, y esta doble perspectiva
impulsa al sujeto de atras, junto con él, al centro del acontecer".
Junto con la fungibilidad del ejecutor de la organizacién, los
seguidores de esta postura encabezados por ROXIN nos hablan de
la necesidad de cierta "dimensién considerable"; no basta que dos
personas se pongan de acuerdo en cometer crimenes para que nos
encontremos ante un supuesto de criminalidad organizada o de

dominio de la voluntad; sino que ademas "debe ser cauteloso al
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estimar el dominio de la organizacion. Si se reunen media docena de
elementos asociables para cometer delitos en comuin y eligen a uno
de ellos como cabecilla, ese grupo no es todavia un aparato de poder
pues la comunidad se basa en las relaciones individuales reciprocas
entre los intervinientes y no tiene esa existencia independiente del
cambio de los miembros que presupone en tales casos esta forma
especifica del dominio de la voluntad" (ROXIN, Claus: Problemas
actuales de Politica Criminal, conferencia traducida por Enrique Diaz
Aranda, dictada el 4 de septiembre de 2000, en el auditorio Jaime
Torres Bidet, del Museo Nacional de Antropologia e Historia, México.
P. 154).

Finalmente Roxin expone un tercer requisito para que se presente
casos de auto ria mediata en virtud de un aparato organizado, para él
sera necesario que el aparato de poder se hubiese desligado del
ordenamiento juridico, optando, como un todo, por la via criminal. Es
importante el contexto en el que ROXIN realiza esta aseveracion; en
un primer momento de su teoria, los aparatos organizados que eran
el "modelo paradigmatico de su postura" estaban circunscritos a los
grupos que se servian del aparato estatal, es decir de las
organizaciones que actuaban bajo el manto del gobiemo de turno,
aparatos que estaban al mando de un determinado Estadoc Yy
utilizaban esta circunstancia para viabilizar los delitos que les
permitian alcanzar sus fines. Mas tarde el buen profesor, ampliaria

el radio de accion de su teoria para considerar también a las
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organizaciones mafiosas, bandas de criminales, etcétera, que
ostentan cddigos propios y reglas completamente diferentes a las de
la sociedad conocida, que tienen muchas veces mayor grado de
sujecion al cabecilla, pero que otras, no cumplen con los caracteres
minimos de una organizacion como la que es materia de estudio.
Este segundo momento de su teoria ha recibido serias criticas,
conforme veremos mas adelante. En suma para ROXIN, cuando en
un aparato organizado, con vida completamente independiente de
sus miembros, un ejecutor perfectamente intercambiable cumple
voluntariamente con la "voluntad" del sujeto que se encuentra detras,
cometiendo un ilicito, tanto el sujeto que decidié originalmente el
hecho como el que lo ejecutd; incluso quienes estuvieron como
eslabones intermedios, responden como autores; el ejecutor como
autor directo, los otros como autores mediatos; y mientras mayor sea
el alejamiento del hecho y mayor el dominio organizativo, mayor sera
también la responsabilidad del sujeto de atras (ROXIN, Claus:
“Autoria y dominio del hecho en derecho Penal’, 7° edicion; Marcial
PONS, Madrid, 2000. p. 571). Esta teoria es dominante actualmente.
4.2.1.2. TEORIA DE GUNTER JAKOBS

Gunter Jakobs menciona que el requisito planteado por Roxin
respecto de la coejecucién es, en verdad, innecesario, puesto que
para este autor dominar el hecho supone toda cooperacion psiquica
y fisica, puesto que la comision de un delito debe analizarse como un

‘todo” donde la aportacion concreta ha de medirse no por su fuerza o
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intensidad, sino _por su_influjo en fla configuracion de fa accion

gjecutiva que realiza el tipo. Influjo que ostentaria el hombre de

detrds (JAKOBS, Gunter: Crimines del Estado-llegalidad en el
Estado. ; Penas para los homicidios en la frontera de la ex Republica
Democratica Alemana?; DOXA nams. 17-18, p. 448- Derecho penal
parte general, Fundamentos y teoria de la imputacién, Marcial Pons;
Madrid, 1995, Trad. De la 2° edicibn Alemana) En_palabras del

profesor aleman desde el momento en que el concreto ejecutor

es plenamente responsable, cierra toda eventual consideracién

del mismo como instrumento. Y con ello, segiin esta postura, no

podria existir un “autor mediato’.

El fundamento de la responsabilidad juridico-penal lo hace consistir
JAKOBS (JAKOBS, Gunter. Derecho Penal, Parte general. La
imputacion Objetiva en derecho penal. MANUEL CANCIO mella
(Trad.) Bogota, Universidad Externado de Colombia, 1994; La
competencia por organizaciéon en el delito omisivo, ENRIQUE
PENARANDA RAMOS (trad.) Bogotd; Universidad extemado de
Colombia, 1994 La autoria mediata con instrumentos que actian por
error como problema de imputacién objetiva, 1996), en primer lugar,
en la lesién de los limites generales de la libertad de configuracion
del mundo exterior, y en segundo lugar, en la inobservancia de los
limites trazados por el status especial (definido por derechos Yy
deberes), los cuales reduce en uno sélo al sefialar que "los limites de

la libertad de configuraciéon son un producto social". De acuerdo con
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el status general todos tienen que asegurar su propia organizacion
de tal modo que de ella no se desprendan riesgos que excedan del
nivel permitido, es decir "que en el contacto con una organizacion
ajena la propia tenga una configuracién que se mantenga dentro del
riesgo permitido”; y aliado de los deberes en virtud de competencia
de organizaciéon, estan los deberes en virtud de competenci_a
institucional, los cuales no resultan del sfatus general que
corresponde a' cada hombre sino que afectan tan sélo a personas
con un sfatus especial.

JAKOBS hace consistir dicha responsabilidad penal en el
quebrantamiento de un rol, el cual puede ser especial, cuando el
sujeto debe Conﬁgurar junto con otras personas un dmbito comtn (el
del padre con los hijos, por ejm.), por cuyo quebrantamiento los
titulares de tales roles responden por lo general como autores (asi, el
servidor publico responde como autor de peculado tanto cuando
dispone él mismo de manera ilegitima de los bienes que administra
como si induce a otra persona a hacerlo o no impide que una tercera
personase apodere de los mismos); también el quebrantamiento del
rol puede ser general, cuando la conducta recae sobre el Unico rol
comun que existe "de comportarse como una persona dentro del
Derecho, es decir, de respetar los derechos de otros como
contrapartida al ejercicio de derechos propios"; en el rol comun
interesa mas el lado negativo, o sea el deber de no lesionar a otros,

cuyo desconocimiento (que puede ser por accidon u omisién) causa la
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infraccion de normas que imponen a todos respeto frente a los
demas (JAKOBS, Gunther. Derecho Penal, Parte General, 2°
ediccién, Edit. Marcial, Pons, Madrid, 1997, p. 657). En el caso del rol
especial se trata de una competencia institucional, y en el del rol
comun de competencia por organizacién. Esta distincién repercute de
manera ostensible en el ambito de la autoria y la participacion, pues
en la primera clase de delitos (delitos de organizacién) es posible la
participacién, porque en el guebrantamiento del rol comin puede
existir una organizacién conjunta, lo cual permite diferenciar diversas
formas de intervencién en la organizacién de un riesgo (KAUFMAN,
Arthur: Die Radbruchsche Formel vom gesetzlichen Utrecht und vom
ubergesetzlichen Rect. In der Diskussion un das im Namen der DDR
begagene Unrecht; NJW, 1995, p. 101). Con todo, en los delitos
institucionales so6lo admite la autoria, para quien infringe su deber
especial, con independencia del aporte causal.

JAKOBS sostiene también que el quebrantamiento del rol comun
puede darse por la realizacién de una organizacién defectuosa o por
la no eliminacion del peligro inherente al ambito de organizacion; vy,
dicha organizacién puede hacerse de manera conjunta con otra
persona {como ocurre en el campo de la participacién), bien cuando
dentro de un marco comun cada uno lleva a cabo su propia obra 0
cuando todos se unen en una sola obra. No ubica los supuestos en
los cuales varias personas concumren a una organizacién de un

riesgo en la teoria de la coparticipacion o codelincuencia, sino en la
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de la imputacion objetiva, para lo cual acude a dos instituciones
elaboradas hace mucho tiempo por la doctrina y les da un contenido
nuevo, y las instala en la imputacién objetiva: la accesoriedad y la
prohibicién de regreso (ROSO CANADILLAS, Raquel, Autoria y
participacién imprudente, Granada, Comares, 2002, p. 110).

JAKOBS agrega que si quien participa sin llevar a cabo acto de
ejecucién no realiza de propia mano un delito, y si todos responden
de su propio injusto y no del ajeno, se puede imputar el hecho a
quien no ejecuta, si se reconoce que quien ejecuta no sélo ejecuta su
propio hecho, sino el hecho de todos; caso en el cual la ejecucién es
sy propio injusto y también el injusto de cada uno de los participes;
asi el comportamiento previo no‘/ sea por si sélo constitutivo de
injusto, es responsable quien lo aporta, porque el hecho producido
también es el suyo propio. De modo que puede decirse que el
injusto es propio no sdlo cuando concurre una realizacion de propia
mano, lo cual lo considera JAKOBS como un error naturalista, sino
también cuando existe motivo para imputar lo sucedido como propio;
por esta misma razén concluye que la afirmacién que se hace de que
el injusto realizado de propia mano es injusto propio, es en cierta
medida una capitulacién frente a lo naturalista, pues para que el
injusto sea propio no’ basta la actividad corporal que conduce a un
resultado lesivo, el cual no es nada distinto a un dato naturalista, sino
que es necesario que se conciba como expresion de sentido de una

persona competente (competencia institucional o por organizacion),
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dato que adquiere significado social si aquélla es destinataria de la
imputacién, y es destinatario de tal imputacién una persona o un
colectivo (la unién de varias personas que se hayan organizado). No
interesa si el sujeto realiza un movimiento corporal en ultimo lugar,
sino si configura su organizacion de tal manera que tenga sentido
para alcanzar consecuencias objetivamente delictivas (SUAREZ
SANCHEZ, Alberto, Autoria, Universidad Externado de Colombia,
3Edic. 2007, p. 205).

Explica que en el caso de una actuacién conjunta existe una sola
organizacion y una sola obra, pero por razones de la division del
trabajo cada persona hace un aporte que puede darse en la fase
anterior a la ejecuciéon del hecho, pero sélo le interesa al Derecho
penal a partir del comienzo de la tentativa, pues "quien no participa
en la ejecucién del hecho (que empieza con el comienzo de la
tentativa) no comete de propia mano un delito, sino que, al inducir o
aportar material para realizar el hecho, etc., lleva a cabo un
comportamiento anterior al hecho". El concepto de la accesoriedad lo
entiende y explica en el sentido de que no es la imputacién del
injusto ajeno sino de su propio injusto, porque el sujeto que no
ejecuta el hecho o no lo ejecuta todo, como no se le puede arrogar
por la via de la accesoriedad injusto ajeno, no ejecuta su propio
injusto sino el de todos; por lo cual hay motivos para imputarie el
hecho que ejecuta otro u otros, del cual se puede decir que es

propio. Por esta razén "no es necesario manipularla aportacion del
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participe antes de la ejecucion para convertirlo en injusto, sino que
esta aportacion no es mas que la razén para imputar la ejecucion
llevada a cabo por otro, también al participe de la fase previa como
injusto suyo", Este entendimiento de la accesoriedad lleva a JAKOBS
a no hacerla exclusiva de la participacion y a extenderla a la
coautoria, porque no exige que el coautor ejecute, por ser suficiente
que tenga el dominio de la configuracion. La accesoriedad es,
entonces, solo cuantitativa, porque hace depender la responsabilidad
del participe en fases anteriores a la del ejecutor, a partir del
momento en el cual el hecho es punible, 0 sea del de la fase
ejecutiva caracteristica de la tentativa, no es la comisién de propia
mano lo que convierte el injusto en injusto propio. La razén por la
cual JAKOBS imputa lo realizado por el autor ejecutor al participe 0
coautor como injusto propio la encuentra en la organizaciéon en
sentido delictivo de hecho, que se traduce en el quebrantamiento del
rol, desde que "configura su organizacién de aquella manera que
tiene sentido para alcanzar consecuencias objetivamente delictivas”.
El hecho cometido por otro es el hecho del participe, porque con su
aportacion se ha organizado en sentido delictivo, siempre y cuando
esté dentro del rol de quien actia en fase previa "cuidar el
comportamiento de quien actia después". Para llegar a esta
conclusiéon acude a la teoria de la prohibicion de regreso, la cual la
entiende como prohibicién de volver hacia atras, es decir a cobijar

comportamientos previos a la ejecucion y realizados por otro sujeto,
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quien a pesar de estar en capacidad de evitar el resultado lesivo no
tiene obligacion de hacerlo, porque no se ha organizado en sentido
delictivo, no ha quebrantado su rol y se trata de un comportamiento
socialmente adecuado. Para explicar que la comisién de propia mano
no tiene sentido cuando el rol de quien realiza de propia mano un
resultado lesivo administra un ambito restringido que no cobija al
resultado. Para JAKOBS, entonces, la comisién de propia mano en
la mayoria de los casos fundamenta la imputacién, pero no siempre,
sin ser de importancia lo que el sujeto se represente, porque sélo
debe tenerse en cuenta el sentido objetivo dado por lo que se
entienda por socialmente aceptado o no en el momento de la
aportacién y que constituye la verdadera razén de la imputacién del
hecho a la participacién (dolosa o imprudente), por lo cual "nada
tiene que ver con una colaboracién conocida y deseada, con el
favorecimiento doloso de hechos dolosos o con otro tipo de factores
internos". De esta manera acepta la participacién imprudente en el
hecho doloso (RAFIN, Marcelo: La experiencia del horror,
Subijetividad y derechos Humanos en las dictaduras y posdictaduras
del cono sur, Ed. Del Puerto, Bs. As. 2006, p. 98). En resumen:
JAKOBS objetiviza la teoria de la participacion y mediante la
aplicacién de criterios objetivo normativos delimita las intervenciones
punibles de las no punibles en las etapas previas a la ejecucion; todo
ello con prescindencia de elementos subjetivos. Para llegar a esta

objetivizacién ubica la coparticipacidn en la imputacion objetiva, a la
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cual convierte en una "macroinstitucion” al lievaria mas aila de io que
debe ser su estricta funciéon (la imputacién del resultado a una
accién) e intenta aglutinar toda la teoria del tipo en la imputacion
objetiva, lo cual supone "el germen de una desmedida ampliacion y
desnaturalizacién del concepto de imputacion objetiva y una
confusion de las diversas funciones del tipo estricto (o parte positiva
del tipo) y de la exclusion de la antijuridicidad (parte negativa del
tipo)". Respecto del delito imprudente califica a su concepcién como
unitaria, debido a su construcciéon orientada por el muy particular
disefio de la teoria del delito (aungue no deja del todo a un lado
soluciones y consecuencias propias de un concepto restrictivo de
autor) y mantiene la responsabilidad del participé a pesar de que el
stgb no lo castiga; no distingue entre autoria y participacidn
imprudente, con lo cual aplica un concepto unitario funcional;
mediante la aplicacion de la teoria de la prohibicion de regreso sélo
logra diferenciar intervenciones que merecen un castiga de las que
no lo merecen, y. Establece una excepcion al principio formal de la
ejecucion, porque considera que en la fase previa a la de la ejecucién
también puede haber autoria, al admitir que en la etapa preparatoria
haya coautores, de quienes so6lo exige que tengan dominio sobre la
configuracién del hecho, sin ser necesario el acuerdo comun, para lo
cual emplea en la coautoria la accesoriedad cuantitativa, la nica que
acepta, pues elimina la accesoriedad cualitativa bajo el

entendimiento de que al participe se le castiga por su propio injusto y
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no por el injusto ajeno. De modo que aplica la teoria del dominio dei
hecho, en la forma como él la entiende, para los delitos dolosos y un
concepto unitario funcional de autor en los delitos imprudentes.
Siendo asi la posicién del tratadista JAKOBS, podemos establecer
que la teoria de la autoria mediata por dominio de organizacién no
puede utilizarse para sancionar a los autores de atras, quienes son
los gue utilizan al ejecutor como instrumento, si no por el contrario
sefiala que se debe de responder por el injusto realizado por propia
mano, por cuanto cada persona hace un aporte y por lo tante se
debe de aplicar la coautoria y mas no la autoria mediata.
4.2.2. FUENTES EN LA JURISPRUDENCIA

4.2.2.1. JURISPRUDENCIA ALEMANA.

Alemania exhibe una vasta y rica jurisprudencia en torno de la
aplicacién de la autoria mediata a través de un aparato organizado
de poder. Esta circunstancia se explica necesariamente por €l
traumatico giro de los acontecimientos experimentado en Alemania
en su vida institucional durante el periodo de la primera posguerra
que comenzd con el cese abrupto del primer gobierno de caracter
republicano de Weimar, la carrera hacia el poder librada por el
partido nacionalsocialista y el fatidico ascenso de su lider Adolf Hitler
hasta la primera magistratura. A partir de que el nacionalsocialismo
ocupo la primera escena en la arena politica, el Estado, transformado
ahora en un régimen de partido unico, endurecié linealmente su

postura contra los opositores al régimen instaurado, en particular, los
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miembros de los partidos de izquierda que conservaban aun una
fuerte incidencia representativa en los escarios del Reichstag, con el
firme propdsito de silenciar cualquier tipo de protesta contra l0s
abusos perpetrados por el partido gobernante. Paralelamente a esto
se observé una marcada exacerbacion de los sentimientos
antisemitas que colocaron a los alemanes judios en la palestra de
todo tipo de medidas discriminatorias: la eliminacion pautada de sus
derechos politicos, civiles y sociales a través de la promulgacién de
un conjunto de leyes raciales conocidas como las ‘leyes de
Nirenberg”.

En este contexto, el punto de partida de un largo proceso de revision
historica que se origind en el juicio intemacional celebrado en la
ciudad alemana de Nlremberg contra los jerarcas nazis, el que seria
el primero de una serie de procesos seguidos contra todos los que
participaron activamente, o contribuyeron de alguna forma, en los
actos de planificacion y ejecuciéon de una guerra de agresién contra
terceros paises y la perpetraciéon de crimenes de guerra y contra la
humanidad (FERRE OLIVE, J.C. Blanqueo de capitales Y
criminalidad organizada, en ANARTE BORRALLO, E, Delincuencia
organizada, Universidad de Huelva, Huelva, 1999, p. 85-98).

El caso en el que especificamente se ha aplicado por primera vez la
Teoria planteada por el maestro Claus Roxin, en Alemania fue el
caso del Consejo Nacional de Seguridad por las muertes ocurridas

entre los anos 1971 y 1989, cuando refugiados orientales intentaron
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cruzar la frontera hacia el sector occidental. El tribunal de instancia
inferior -Landergericht, en adelante LG- habia condenado a los tres
acusados en calidad de participes de aquellas muertes a penas
privativas de libertad de un maximo a siete afios y seis meses en el
mas grave de los casos (HARRIS, Tyranny: On Trial, Southem,
Methodist university press, Dallas, 1990. p. 345). Esa decisién fue
apelada por el fiscal, que solicité la aplicaciéon de la autoria conjunta v
el incremento de las penas impuestas. En esta oportunidad, el
Tribunal Federal encontré a los acusados culpables en calidad de
autores mediatos, junto a los soldados fronterizos, pero éstos en
calidad de autores directos, por los asesinatos acaecidos durante el
espacio temporal precitado. A tal conclusién se arribé luego de
afirmar que el autor mediato puede ser autor a través de la ejecucion
de un autor inmediato culpable. Asi, los miembros del tribunal
afirmaron, con expresa cita de Roxin, que se encontraban frente a un
caso de autoria mediata a través de un aparato organizado de poder.
La aplicacién de la autoria mediata se basé en el criterio de
fungibilidad que permitié al autor de escritorio (Schreibtischtéter)
tener el dominio sobre la ejecucion del hecho. En esta sentencia
explica Schroeder el BGH se aparta de la linea trazada en fallos
anteriores sobre la base del principio de responsabilidad, segun el
cual la realizacién absolutamente responsable por parte del autor
inmediato excluye la del autor mediato. Es necesario aclarar que la

jurisprudencia del BGH utilizb en forma inveterada el criterio subjetivo
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para poder distinguir entre autor y participe. Asi, en el ya citado caso
“Staschynskijs”, como en el también célebre “caso de la banera’, el
Tribunal Superior aleman utilizé el baremo subjetivo del interés del
autor para concluir que en ambos supuestos quien habia realizado la
conducta prevista en el tipo penal aplicable sélo podia ser
considerado como complice atento la ausencia de todo interés
personal en el éxito de la ejecucién del hecho.

Uno de los procesos de mayor resonancia fue el seguido contra los
altos funcionarios de la DDR. En esta ocasién el Tribunal Superior
Aleman juzgé la participacion de los integrantes del érgano central
estatal encargado de la defensa nacional (Nationale
Verteidigungsraf). Para ello comenzd por analizar la estructura
politica imperante en la DDR durante el periodo en el cual
acontecieron los hechos.

Los acusados habian ocupado diversos puestos de importancia en el
régimen comunista instaurado en el sector oriental aleman después
de la culminacién de la Segunda Guerra Mundial. Para impedir la
huida masiva de alemanes orientales, el Ministerio Nacional de la
Defensa mandd construir diversos obstaculos en la linea fronteriza y
envib tropas para reforzar este proposito. Los integrantes de dichas
fuerzas militares, a cuyo cargo estaba la linea de frontera, fueron
entrenados especialmente para evitar las fugas. Ellos fueron
advertidos sobre las consecuencias que traerian aparejados los

casos de exitosas irrupciones de la frontera y se los instruyé en
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particular sobre la facuitad de abrir fuego con sus armmas automaticas,
en caso de que los refugiados hiciesen caso omisivo a la orden de
detenerse. De esta forma, expreso el tribunal, la indemnidad de la
frontera (Unverletzlichkeit der Grenze) tenia rango de preferencia
sobre la vida de las personas.

Luego de analizar las diversas posturas doctrinales en tomo de la
aceptacion de la autoria mediata, cuando el ejecutor resuilta ser
plenamente responsable, el tribunal se inclind por condenar a los
integrantes del Ministeric Nacional de Defensa en calidad de autores
mediatos. Para ello, con cita de algunos precedentes del tribunal,
considero el criterio de delimitaciéon entre los casos donde se aplicod
la autoria mediata cuando el intermediario (Tatmittlers) realiza de
manera plenamente responsable el hecho ordenado por el
Hintermann, en el caso de una estructura organizada, sea de
naturaleza estatal, empresarial o en el marco jerarquico de la orden
emanada, en este contexto el tribunal expone los siguientes

argumentos: en el CASQ: Altos funcionarios de la DDR. sentencia

del 26 de julio de 1994.

Actuandb el autor detras del autor en un caso semejante -explica
el tribunal- y con conocimiento de estas circunstancias, se aprovecha
en especial de la disposicion incondicional del ejecutor inmediato
para realizar el tipo penal, y aquél quiere el resultado como producto
de su propio accionar, entonces es autor en la forma de autoria

mediata’”.
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“... El aufor detras del autor tiene en casos como el presente un
modo decisivo y también una voluntad abarcadora del dominio del
hecho, puesto de que él sabe que alcanza el dominio del hecho
desde el intermediario, pero se representa a través de las
condiciones en el marco de la decision emitida contra derecho sin
obstéculo en la realizacion de éste del resultado querido”.

El Tribunal Federal Superior sefiala, ademas, que una autoria
mediata no es imaginable solo en estos casos de aparato de poder
estatal, sino también en los delitos cometidos en el marco de
organizaciones mafiosas:

“... en la cual la temporal y espacial distancia jerarquica que media
entre la orden del responsable ubicado en la cuspide de la
organizacion y el ejecutor inmediato hablan en contra de la coautoria
funcional. También se soluciona asi el problema de Ia
responsabilidad en el funcionamiento de la empresa econémica. De
acéa proviene también asi una comprensible autoria mediata en l0s
casos ftratados, cuyos hechos fueron tratados en la sentencia del
BGHSt, donde el autor utiliza conscientemente para alcanzar su
propia meta un actuar antijuridico del aparato estatal”.

Y prosigue el tribunal indicando que “.. Los imputados eran, como
integrantes del Consejo Nacional de Defensa, miembros de un
gremio, cuyas decisiones, que descansaban sobre el régimen de
frontera de la DDR, eran presupuestos obligatorios para las érdenes

fundamentales. Ellos sabian que las Ordenes dadas serian
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efecufadas por tratarse de decisiones adoptadas por el Consejo
Nacional de Defensa. Ellos estaban informados sobre las victimas
provocadas por la instalacion de minas en la frontera y por las
ordenes de disparo. Las ejecuciones de las acciones que condujeron
de modo inmediato al homicidio, actuaron en una jerarquia militar de
forma subordinada, en la cual su rol estaba fijado”.

En este sentido, si bien los imputados estaban subordinados a las
ordenes del Secretario General Honecker, es decir, al funcionario de
mayor importancia dentro del Estado y del Partido, aquélios ejercian
significativas funciones en ambos organismos.

Asi, el Tribunal Superior aleman entendié que los imputados
conservaban en sus manos el dominio del hecho, es decir, el dominio
sobre la ejecucion de las muertes acaecidas como consecuencia de
los disparos de fuego realizados por los guardias de frontera y la
instalacibn de minas antipersonales. Estas conductas fueron
gjecutadas por subordinados que actuaron dentro de un estricto
marco jerarquico y su poder de decision estaba constrefiido por las
eventuales sanciones disciplinarias que acarrearian las fugas
exitosas.

Una nueva ocasion para aplicar esta férmula de autoria mediata en el
cuadro de las organizaciones criminales se presenté en el proceso
instruido contra tres acusados, todos ellos generales de la DDR a
cuyo cargo estaba el cumplimiento de las llamadas Jahrensbefehlen,

en particular de la 101/79, por numerosos homicidios y homicidios en
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grado de tentativa acontecidos en la frontera interna de Alemania
oriental. El Landgericht entendié que los acusados debian responder
por dichos hechos delictivos en calidad de cooperadores.

El tribunal aplicé también aca la postura adoptada en la sentencia
anterior'?, donde les imputé a los integrantes del Consejo Nacional
de Defensa los homicidios consumados y los tentados cometidos por
sus subordinados en calidad de autores mediatos a través de un
aparato de poder organizado.

En esta ocasion expresé que “... El Ministro de Defensa y el jefe de
las tropas de frontera, ambos responsables por la orden anual,'son
autores mediatos de los homicidios tentados y los consumados
retrotraidos a la correspondiente orden anual. Intermediarios son los
zapadores que instalaron o conservéron en buen estado los
obstaculos minados en cumplimiento final de la orden anual. La
condicién de la orden estaba igualmente sefialada por el régimen de
frontera, que contenia las disposiciones sobre rescate y asistencia de
los heridos”.

También se planteo en este caso la posibilidad de aplicar el

desistimiento en la tentativa de los homicidios en funcién de las

'2 Aclara Roxin, en Juristenzeitung (JZ) p. 49, Que esta postura no podria ser sostenida hoy en dia
con la actual redaccion del articulo 25 del Codigo Penal Aleman, cuyo primer parrafo reza: “Sera
penado como autor quien cometa el hecho punible por si o por medio de otro”. Sin embargo, esta
observacién no seria del todo correcta ya que la formula seleccionado por el Cédigo Penal Aleman-
“Por medio de de otro™ no impide que el autor se valga de otra persona para realizar el hecho
tipico sin interés o animus autoris los cual demostraria que es posible imputar en calidad de
verdadero autor al que utiliza para sus propésitos criminales a otra persona plenamente culpable,
sin tener ella el animo o interés exigido por esta doctrina.
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disposiciones de rescate y asistencia de los heridos previstas por ias
érdenes anuales.

Al respecto dijo el Tribunal “... Sera en el marco de una orden intema
para matar dentro de un sistema organizado, asi como en el caso de
un homicidio tentado, que exista la posibilidad de salvar a la victima
de una tentativa (consumada) de homicidio, entonces se considera
una salvacion exitosa...”.

La figura de autoria mediata se aplicé también en otro casc de
disparos de arma de fuegos realizados por los soldados de frontera
en el denominado “Muro de Berlin”'®. El 7 de febrero de 1966 un
refugiado intentd traspasar la linea fronteriza, pero fue descubierto
por dos soldados ubicados en una torre de observacién que
dispararon contra él y lograron herirlo de muerte. Este hecho le fue
imputado al comandante del regimiento de frontera, a cuyo cargo
estaba la vigilancia de la zona asignada -la denominada “West-
Staaken”-, donde existia un perimetro minado y se habian instalado
numerosos alambres de puas. Durante el transcurso de los hechos,
el acusado disparé en varias oportunidades contra la victima, primero
con su pistola de mano y luego con una ametralladora Kalaschnikow,
a la vez que otros soldados disparaban también contra aquélla, la

que fue finalmente abatida por tres impactos mortales. El acusado

" Tribunal Federal Superior Aleman (BGH), empled, esta manifestacion de autoria mediata para
condenar a los responsables politicos de la ex Reptblica Democratica Alemana por la muerte de
los ciudadanos alemanes orientales que intentaron traspasar el Muro de Beriin, en su malogrado
intento de fuga hacia Alemania Occidental.
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fue condenado por homicidio en grado de tentativa, sentencia que
fue recurrida por el fiscal.

El Tribunal Federal Superior aleman considerd que el acusado podia
ser responsable de la muerte de la victima tanto en calidad de autor
simple, como coautor o autor mediato.

Sobre esta cuestién el tribunal expresd que “.. EI hecho basado
individualmente en la orden de disparar le dio al acusado su dominio
con dolo de homicidio condicionado. El acusado considero la muerte
del refugiado como el resultado deseado de los disparos efectuados,
v asi él tenia voluntad de autor. Este resultado deberia producirse,
segun su representacion, mediante los disparos dirigidos hacia la
victima. Asi, el acusado no tuvo en cuenta en lo mas minimo que
mediante los disparos realizados sin dolo homicida terminaron con la
vida de la victima... Cuando la victima fue muerta mediante los
disparos ordenados, que fueron realizados sin dolo homicida o Sin
finalidad alguna, esto representd Unicamente para el acusado una
desviacién no esencial del representado proceso causal...”.

Concluyé el tribunal que la orden de disparar dada por el acusado, en
su condicién de comandante, representa la realizaciéon a través de
otro del tipo de homicidio, en la especie, gracias a los disparos
efectuados por los soldados de frontera. “.. Para el dominio del

hecho del acusado se considera también en esto Si (en los casos de

exceso del acusado) el actuante subordinado inmediato reconocio o
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pudo reconocer la eventual no obligatoriedad de la orden de disparo
dada por el acusado...”.

En definitiva, el Tribunal Federal Superior Aleman (BGH) condené al
acusado por el homicidio consumado de la victima y descartd asi la
aplicacién del dispositivo de la tentativa acogida en la sentencia de la
instancia inferior.

En otra sentencia sucesiva'®, este mismo Tribunal Federal Superior
confirmé las condenas pronunciadas contra dos soldados de frontera
por el homicidio en grado de tentativa cometido en dos
oportunidades. Segtn los hechos probados, el 12 de octubre de 1961
fueron heridos dos jévenes berlineses orientales a consecuencia de
los disparos de arma de fuego realizados por una patrulla de frontera
cuando intentaron cruzar la frontera en el circuito Treptow y Neukélin.
El Tribunal Federal Superior aleman entendié que los acusados
actuaron bajo la forma de coautoria, por cuanto las circunstancias de
modo de ejecucién de los disparos revelan que ellos actuaron de
forma coordinada y que los disparos fueron realizados de forma
conjunta ubicados uno al lado \de otro. Dijo el tribunal al respecto,
para rechazar las pretensiones del apelante, “... Los disparos que
efectuaron los imputados B o S contra el refugiado E., no podrian ser
imputados, segin el recurrente, en el sentido de la coautoria (N° 25,

parrafo 2 StGB)... Pero no resulta de los hechos probados que

‘4 Sentencia dictada el 9 de diciembre de 1985, por el Tribunal federal Superior Aleman contra los
integrantes de las Gllimas Juntas Militares, que gobemaron dicho pais desde el 24 de marzo de
1976. Edit. Congreso de la Nacién, p. 149.
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hubiese habido o se hubiese originado entre fos miembros de los
fransportes de policia un acuerdo expreso o implicito para realizar los
disparos contra el refugiado G. desde el otro de los transportes de
policia de donde también le habian disparado al refugiado E. Una
Semejante y trabajosa realizacién conjunta podria ser considerada
posiblemente si los disparos efectuados contra los refugiados les
habrian impedido su libertad de movimiento y con esto también la
perdida de chance para el restante refugiado’.

Asimismo, el tribunal desechd el argumento de la defensa que
postulaba su desacuerdo con la aplicacion de la forma de coautoria,
por entender que dicha calidad se ‘basaba Unicamente en la mera
pertenencia de los imputados a los grupos armados fronterizos. La
autoria mediata a través de un instrumento que actia de forma
antijuridica y plenamente responsable tuvo una nueva aplicacién en
el caso del fraude en las elecciones celebradas en la DDR.

En esta oportunidad el Tribunal Superior aleman juzgdé el fraude
eleccionario cometido por funcionarios del Partido Unico Socialista
aleman -Sozialistische Einheitspartei Deutschlands o SED- durante
los comicios del 7 de mayo de 1989 celebrados en el circuito de
Dresden. Estos funcionarios fueron condenados en primera instancia
en calidad de instigadores. En relacién con esto, el tribunal dijo que
“... Una participacion de M. mediante una instigacién 0 cooperacion
en el fraude eleccionario de B.s. y W.s. puede ser examinado

también bajo un punto de vista juridico. Segun el Codigo Penal de la

i
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Republica Federal de Alemania, es posible también una autoria
mediata en el intermediario plenamente responsable. Esto sucede
para el caso del autor detrds del autor en autos, cuando este
incorpora como autor inmediato el accionar del intermediario en una
determinada estructura de organizacién o jerarquia de orden y el
autor detras del autor se sirve de ella medianfe la existente limitacion
del ambito y la disposicidn incondicional del autor para la obediencia
en la realizacion del hecho. Un semejante «dominio de organizacion»
podria existir en M., porque los participantes de la comision de la
eleccion ejecutaron la falsificacion en virtud de la consumada
disciplina partidaria existente entre éstos y aquéllos. M. habia
mencionado, en su declaracion del 2 de mayo de 1989, que la
celebracion de los comicios estatales no podria aportar ningtin otro
resultado eleccionario, “el que no sea dejar en el cargo al respectivo
primer Secretario del SED”. El acusado tenia, en su calidad de alto
representante del SED, la responsabilidad politica inmediata sobre el
resultado de la eleccién de su circuito. Este acepté finalmente las
manipulaciones eleccionarias demandadas por la direccion del
partido y se involucré permanentemente, segun le fuera requerido, a
través del comisionado, como se comprobd en cuatro casos, seguin

la sentencia, a titulo de instigacion™”.

'> Sentencia dictada el 9 de diciembre de 1985, por el Tribunal federal Superior Aleman contra los
integrantes de las tltimas Juntas Militares, que gobemaron dicho pais desde el 24 de marzo de
1976. Edit. Congreso de la Nacién, p. 307.
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En otro pronunciamiento del Tribunal Federal Superior aleman se
revisd la sentencia dictada por el Landgencht de Berlin que
condenado a algunos soldados de frontera por la muerte de un
desertor del ejército que intentd cruzar la frontera intema alemana'®.
Segun los hechos probados, el 25 de abril de 1966 un soldado
intentd cruzar el sector fronterizo de Berlin Qeste, pero fue muerto a
consecuencia de los disparos de arma de fuego efectuados por l0s
soldados de frontera. En esta ocasién, la victima pertenecia a la
Nationale Volksarmee y prestaba servicios en una de los puestos de
vigilancia situados a lo [argo de |a frontera interna alemana. Durante
la noche, Ia victima intenté atravesar la frontera, vestido con su
uniforme y portando un arma de fuego, pero fue descubierto por otros
guardias -en total cuatro- que abrieron fuego en repetidas ocasiones
contra aquél. Incluso, uno de ellos fue posteriormente condecorado Yy
ascendido al cargo de suboficial. Este participe habia sido absuelto
por el homicidio doloso del desertor en razén de que el tribunal de la
instancia inferior entendi6 que su comportamiento habia sido
justificado a la luz del derecho de la DDR, es decir por tratarse el
fugitivo de una persona armada.

Asi, el Landgencht aplicd, para jusiificar la conducta dolosa de
homicidio cometido por este dltimo, las “Prescripciones sobre

Qrganizacion y Conduccién de la Seguridad Fronteriza en la

'S Sentencia dictada et 9 de diciembre de 1985, por el Tribunial federal Superior Aleman contra los
integrantes de las (limas Juntas Militares, que gobemaron dicho pais desde el 24 de marzo de
1876. Edit. Congreso de la Nacion, Tomo Il. p. 156.
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Compania de Fronteras” (Vorschnft dber die Organisation und
Fihrung der Grenzsicherung in der Grenzkompanie) del 8 de febrero
de 1962 y la conducta de la victima cumplié con el tipo delictivo del 4
parrafo segundo, de la ley militar de la DDR, del 24 de enero de
1962. Estas so algunos de los casos en la que se ha aplicado la
teoria de la autoria mediata.

4.2.2.2. JURISPRUDENCIA ARGENTINA

Argentina es el primero de los paises sudamericanos donde se
produjo una de las recepciones jurisprudenciales de la teoria del

maestro Claus Roxin, ello a raiz del golpe de Estado perpetrado el

24 de marzo de 1976 por parte de sectores de las fuerzas militares
que truncé en forma ilegitima e ignominiosa el proceso democratico
que se vivia por aquellos tiempos en el hemano pais de la
Argentina.

La Camara de Apelaciones Federal de esta ciudad asumié la tarea
de enjuiciar a los principales responsables de ese derrocamiento
armado y, en especial, la responsabilidad por la muerte sistematica
de millares de argentinos durante este Ultimo gobierno de facto.

La sentencia anotada pone de resalto que'’: “.. La garantia de
impunidad que se asegura a los ejecutores, por via de lograr que los
organismos legales de prevencion del delito no interfirieran en la

realizacion de los procedimientos, negando y ocultando la realidad de

"7 Sentencia dictada el 9 de diciembre de 1985 por la Camara Federal contra los integrantes de las
tltimas Juntas Militares que gobemaron Argentina desde el 24 de marzo del afio 1976, dos tomos
Impreso por la Imprenta del Congreso de la republica de Argentina.
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los hechos ante los pedidos de jueces, organizaciones, familiares y
gobiernos extranjeros, efectuando remedos de investigaciones sobre
lo que ocurria, y utilizando al poder estatal para persuadir a la opinion
publica local y extranjera de que las denuncias eran falsas y que
respondian a una campafia orquestada de desprestigio al
gobierno™®.

Y agrega que: “.. También ha quedado demostrado en este juicio,
que las ordenes impartidas dieron lugar a la comision de un gran
numero de delitos de privacién ilegal de Ia libertad, a la aplicacién de
tormentos y a homicidios. Asimismo, se ha evidenciado que en la
gjecucién de los hechos, los subordinados cometieron otros delitos
que no estaban directamente ordenados, pero que podian
considerarse consecuencia natural del sistema adoptado™®.

El primer interrogante que se presenta en forma liminar para el
tribunal es determinar el grado de participacién criminal que les
corresponde a los integrantes de las juntas militares por los hechos
criminales acaecidos -y descriptos- durante el periodo de facto.

La fiscalia argumentd que los acusados debian responder en calidad

de autores mediatos por los crimenes cometidos por sus

subordinados, basandose para ello en la utilizacion de un aparato

' Sentencia dictada el 9 de diciembre de 1985 por la Camara Federal contra los integrantes de las
tltimas Juntas Militares que gobemaron Argentina desde el 24 de marzo del afio 1976, dos tomos
Impreso por la Imprenta del Congreso de la repliblica de Argentina. Tomo Ii. p. 787 ss.
' Sentencia dictada el 9 de diciembre de 1985 por la Camara Federal contra los integrantes de las
tltimas Juntas Militares que gobernaron Argentina desde el 24 de marzo del afio 1976, dos tomos
Impreso por la Imprenta del Congreso de la republica de Argentina. Tomo ll. p. 788 ss
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organizado de poder que “les permitio sobredeterminar la causalidad
mediante la fungibilidad de los ejecutores’.

En esta inteligencia, el acusador publico interpreté que la categoria
de autor mediato surgia del art. 514 del Cédigo de Justicia Militar?® y
de la Gltima parte del art. 45 del Cédigo Penal. En este punto cabe
resaltar que la postura de la Fiscalia hace suya la tesis de Zaffaroni
en este tdpico, el que argumentd en su obra la posibilidad concreta
de exiraer el concepto de autor mediato de las categorias de
participacion previstas por el referido art. 45”'. Luego de analizar las
diversas teorias ensayadas por la doctrina cientifica en materia de
participacion criminal, el tribunal toma franca postura por la tesis del
dominio del hecho.

En este orden de ideas, los integrantes de la Camara juzgaron que el
art. 514 del citado ordenamiento legal recepta en su formulacién un
supuesto de autoria mediata. Para arribar a tal conclusion, la
Camara acepté sin mayores prolegémenos que las érdenes delictivas
fueron impartidas por los encausados con motivo de la ejecucién de
un acto de servicio (art. 878 del Cadigo de Justicia Militar) Argentino.
Asimismo, se afiirmé que: “.. En efecto, los procesados se

encontraban en pleno ejercicio del mando de las fuerzas armadas, y

0 El Art. 514 expresa en su texto que: “Cuando se haya cometido delito por ia ejecucién de una
orden de servicio, el superior que la hubiere dador sera el Unico responsable, sblo seré
considerado complice el inferior, cuando éste se hubiera excedido en el cumplimiento en dicha
orden”.

* Sentencia dictada el 9 de diciembre de 1985 por la Camara Federal contra los integrantes de las
Ultimas Juntas Militares que gobernaron Argentina desde el 24 de marzo del afio 1976, dos tomos
Impreso por la imprenta del Congreso de la repiiblica de Argentina. Tomo Il. p. 790.
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en su cardcter de comandante en jefe, emitieron las 6rdenes ilicitas,
dentro del marco de operaciones destinadas a combatir la subversion
terrorista, actividad esta (ltima que resulta indudablemente vinculada
con el cumplimiento de las funciones que a ellos les comespondia
desemperiar en virtud de expresas disposiciones legales”.

Dicho esto, el tribunal pretendid zanjar |a delicada y debatida
cuestion de la ausencia de dominio del hecho en la ejecucion
delictiva mediante la utilizaciéon de un instrumento doloso plenamente
culpable (principio de responsabilidad personal), y aceptd sin mayor
analisis la tesis de Roxin sobre la autoria mediata a través de un
aparato organizado de poder. Analizada y aceptada esta forma de
autoria mediata, la Camara Federal afirmé que el referido art. 514 del
Caodigo Justicia Militar recepta la eximente de obediencia debida. Asi,
e} trbunal expresdé que el art. 11 de la ley 23.049 dotdé de una
interpretacién auténtica al citado art. 514, segin el cual, “.. ef
subordinado debe responder del delifo cometido si tuvo capacidad
decisoria, conocié la ilicitud dé la orden o si ésta importaba la
comision de hechos atroces o0 aberrantes”.

Segun ello, continua diciendo el tribunal: “.. Las drdenes ilicitas s€
entremezclaron dentro de la estructura legal de la lucha contra la
subversion y fueron acompafiadas de un intenso adoctrinamiento
acerca de que se lrataba de acciohes de una guerra no
convencional, y que constituia la unica forma de combatir la

delincuencia revolucionana. En estas condiciones, es presumible que
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muchos subordinados puedan alegar en su favor la eximente de la
obediencia debida o un error invencible respecto de la legitimidad de
las érdenes que recibieron. Pero, alin asi, no cabe duda de que hubo
quienes por su ubicacion en la cadena de mandos conocieron de la
ilicitud del sistema, y hubo también quienes ejecutaron sin
miramientos hechos atroces. De aqui se sigue que existen
subordinados que no van a ser alcanzados por la eximente de
obediencia debida, y que son responsables de los hechos cometidos
junto a quienes impartieron las 6rdenes objeto de este proceso””.

En este punio el tribunal deja sin responder este interrogante de
forma satisfactoria y pasa inmediatamente a afirmar que los
acusados, es decir los comandantes de las juntas militares, deben
responder como autores mediatos, para lo cual carecia de
importancia si los ejecutores eran, o no, personas libres vy
responsables. Resulta de importancia resaltar un parrafo de la
sentencia en comentario donde se afirmé que: “... Los procesados
tuvieron el dominio de los hechos porque controlaban la organizacién
que los produjo. Los sucesos juzgados en esta causa no son el
producto de la errética y solitaria decision individual de quienes o
ejecutaron, sino que constituyeron el modo de lucha que los
comandantes en jefe de las fuerzas armadas impartieron a sus

hombres. Es debir que los hechos fueron llevados a cabo a través de

2 Sentencia dictada el 9 de diciembre de 1985 por la Camara Federal contra los integrantes de las
ultimas Juntas Militares que gobemaron Argentina desde el 24 de marzo del afio 1976, dos tomos
Impreso por la imprenta del Congreso de la repliblica de Argentina. Tomo ll. p. 805.
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la compleja gama de factores (hombres, Ordenes, lugares, armas,
vehiculos, alimentos, etc.), que supone toda operacion militar’.

Y se sostuvo que: “.. En este contexto, el ejecutor concreto de l0s
hechos pierde relevancia. El dominio de quienes controlah el sistema
Sobre la consumacion de los hechos que se han ordenado es fotal,
pues aunque hubiera algin subordinado que se resistiera a cumplir,
seria automaticamente reemplazado por otro que si lo haria, de 10
que se deriva que el plan trazado no puede ser frustrado por la
voluntad del ejecutor, quien sélo desempefia el rol de mero
engranaje de una gigantesca maquinaria”.

A continuacién, la sentencia en comentario aborda el problema de la
falta de conocimiento por parte de los jefes de la junta de la
existencia de cada uno de los hechos individuales y de la identidad
de las victimas, cuestion que el tribunal le resta toda importancia,
apelando al concepto genérico de «subversivo» que utiliza la orden
emanada de los mandos superiores, dejando libertad de accion a los
estratos inferiores para determinar en qué casos ese apelativo puede
ser aplicado en el contexto real.

Oftra caracteristica puesta de resalto por los jueces para fundar la
autoria mediata es el llamado “dominio negativo del hecho”, vale
decir, en palabras del tribunal, “los comandantes siempre tuvieron en
Sus manos evitar la consumacion de los delitos que se cometian. Le

bastaba con ordenar la cesacion del sistema”.
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Un punto de relevancia superiativa es el que introduce el tribunal al
abordar la faz de impunidad que proporcioné el funcionamiento del
sistema represivo respecto de los ejecutores. Asi, explica el tribunal
que: “... Adviértase que mientras este sistema se ponia en practica,
la sociedad seguia sometida al orden juridico, la Constitucion (con
las limitaciones propias de un régimen de facto) estaba en vigor, al
igual que el Codigo Penal, la policia detenia a los delincuentes y los
jueces dictaban sentencias. Este sistema normativo se excluia con el
aplicado para combatir la guerrilla, pues uno suponia la negacion del
ofro. La increible subsistencia paralela de ambos durante un
prolongado periodo sélo fue posible merced a la presencia de los
procesados en la cumbre del poder’. A raiz de los recursos
presentados por la defensa, Iav Corte Suprema de Justicia tuvo que
expedir sobre la temética abordada en este trabajo®.

En este pronunciamiento, el maximo tribunal puso en tela de juicio la
teoria del dominio del hecho, e incluso rechazd, de acuerdo al
lineamiento seguido por ella, la aplicacion de la autoria mediata a
través de un aparato organizado de poder, concepto que fuera

analizada y utilizado por la Camara Federal, con base en el art. 514

3 Fallos 308.2, p. 1689, del 30 de diciembre de 1986, en dicho pronunciamiento la Corte emitié un
fallo conjunto donde puede apreciarse las distintas corrientes doctrinales en materia de autoria
acogidas en la sentencia en comentario, y para una mejor ilustraciéon, debe acudirse a los votos
individuales de cada uno de los ministros para poder peffilar las dos posturas ensayadas; La
Primera liderada por el voto del Dr. Belluscio, quien rechazé la teoria del dominio de hecho y la
aplicacion de la autoria mediata. La segunda, por el contrario de acuerdo a los votos de los Drs.
Fayt, Petracchi y Bacqué, aceptarén dicha teoria en toda su extension, pero con base en el Art.
514 del Cédigo de Justicia Militar que recepta la responsabilidad en calidad de autor del superior
que emitié la orden.
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del Cdédigo de Justicia Militar, concluy6 con la condena de Ia totalidad
de la cupula castrense, en calidad de autores mediatos.

La mayoria de los integrantes de la Corte Suprema aclararon que: “..
Es oportuno destacar que la doctrina cientifica en el derecho
comparado, no ha aceptado -en la legislacién penal comun- que el
criterio del dominio del hecho sea decisivo para distinguir el concepto
de autor del de participe”®*.

Luego de realizar un estudio de derecho comparado sobre la
aplicacién de la teoria del dominio del hecho y las criticas
efectuadas a ella, afirma: “... Que el breve examen efectuado de la
doctrina y la jurisprudencia en el derecho comparado revela las
limitaciones de la teoria dominante en Alemania, que aprecia la
cooperacion necesaria como forma de autoria -por exigencia de su
legislacién- no obstante lo cual termina por reconocer que la
inmediata realizacién del tipo implica la presuncion irrefutable del
dominio del hecho, aun en los supuestos de coautoria, a la cual
amplia con la cooperacién necesaria en los casos de ‘division de
funciones’, siempre que no se trate de hechos preparatorios y
respetando las limitaciones establecidas para la autoria mediata.
Sdlo una minoria numérica de autores alemanes, que no encuentran
correspondencia destacada en la jurisprudencia del Tribunal Federal

Superior (Roxin, ‘Téaterschaft und Tatherrschaft’, p. 242), no obstante

% Fallo 309.2, p. 1689, del 30 de diciembre de 1986, de la Corte Suprema de Justicia de Argentina,
Considerando 20 y 21.
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la amplitud del paragrafo 25, I, segunda parte, y Il del cédigo aleman
de 1975, parten de un concepto mas amplio de autoria mediata y
sostiene, como el a quo, que tal autoria se da en el caso del sujeto
que forma parte de una organizacion de poder y que €S un
intermediario en la ejecucibn de wuna decision delictiva
determinada™.
La postura de la Corte Suprema se encolumna detras del rechazo de
la aplicacién de la figura de la autoria mediata, con el argumento de
que: “... En las circunstancias facticas que se han dado por probadas,
el dominio mental del hecho y la realizacion de acciones extratipicas
encaminadas con abuso de poder hacia la ejecucion colectiva por
otros, no puede representar otra cosa que la cooperacion intelectual
¥ material para que los subordinados realizaran las caracteristicas de
los tipos de homicidios, privaciones ilegitimas de libertad, tormentos y
demas delitos investigados; es decir que tal como sucedio en el caso,
los que impartieron las érdenes y brindaron los medios materiales
para realizar los hechos ilicitos analizados son participes como
cooperadores necesario, y no autores en los términos del art. 45 del
Cddigo Penal, porque éstos estan en el campo de la ejecucion en
cuanto al principio de ejecucion (art. 43 del Cédigo Penal) y
* consumacion (art.45)) (Nifiez, “Manual de Derecho Penal’, 3.a. ed.,

1984, Editorial Lemer, pags. 300y ss).

% Fallo 309.2, p. 1689, del 30 de diciembre de 1986, de la Corte Suprema de Justicia de Argentina,
Considerando 20.
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A continuacion pasa a desechar la eleccion de fa autoria mediata
realizada por la Camara Federal sobre la base de la aplicacion
extensiva de la forma de autoria en la que se habria incurrido en la
instancia anterior, por un lado, y la contradiccién de afimar la
existencia de dos autores responsables, es decir el autor mediato y el
autor ejecutor, por el otro. Asimismo, criticd el alcance extratipico
brindado al concepto del determinador (art. 45 CP), ya que ello
importa aceptar idénticas reglas de participacién para dos conceptos
de naturalezas diversas®.

La Corte concluye el analisis de la participaciéon criminal al expresar
que: “.. Cabe concluir en que al emitir los procesados las ordenes
verbales secretas e ilegales para combatir el fenémeno terronsta,
como asi tambien al proporcionar a sus ejecutores directos 10S
medios necesarios para cumplirias, aseguréndoles que luego de
cometidos los delitos no serian perseguidos ni deberian responder
por ellos, garantizando su impunidad, han realizado una cooperacion
necesaria consistente en Ila contribucion acordada con otros
participes para la comision del hecho, es decir, en el iter criminis, Su
actividad coadyuvo a la realizacion del delito, bien entendiendo que
la circunstancia de que la responsabilidad penal de estos participes
primarios Sea igual a la del autor, no significa que la estructura de su

conducta sea la misma, porque en todo caso ésta es ajena a la

% Fallo 309.2, p. 1689, del 30 de diciembre de 1986, de la Corte Suprema de Justicia de Argentina,
Considerando 28.
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realizacion de la accion tipica como ejecucion. Por lo que
corresponde modificar la calificacién efectuada”.

Del argumento mayoritario de la Corte Suprema puede concluirse 10
siguiente: Por un lado, el rechazo frontal a la teoria del dominio del
hecho y, por consiguiente, a la aplicacion de la autoria mediata a
través de un aparato organizado de poder; por el otro, la expresa
adopcién de la teoria formal-objetiva como pilar conceptual para
diferenciar al autor del participe.

4.2.2.3. JURISPRUDENCIA CHILENA

En Chile, la teoria del maestro Claus Roxin ha sido recogida en
reiterada jurisprudencia, es por ello que los tribunales de la Republica
de Chile, en relacién a los aparatos de poder organizados, y en
procedimientos especiales, no nombran pero reconocen al autor
mediato al reflejar inequivocamente en su sentencia los elementos
que configuran esta autoria, como ser maquinaria perfectamente
ordenada —usualmente estatal-, ejecutor fungible y doloso, cadena de

mando jerarquica, y tal sucede con el fallo de lfa Corte de

Apelaciones de Santiago que desafuecra a Augusto Pinochet

Ugarte, en el caso “caravana de la muerte’, y que establece®”: “2°)

(...) la solicitud (...) atribuye participaciéon criminal como autor
inductor al (...) senador vitalicio, en (...) delifos de secuestros

calificados reiterados (...) y de asociacion ilicita (...) 12°) (...) para

7 Fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago: Revista de Derecho y Gaceta de los Tribunales,
nims.. 1y 2, T.LIX, p. 198-203 — p. 202-203.
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reputar autor, complice o encubrdor al parlamentario sujeto a fuero
(...) era publico y notorio que (...) Augusto Pinochet Ugarte se
desempefiaba simultaneamente como Presidente de la Hon. Junta
Militar de Gobierno (...) y Comandante en Jefe de la institucion
castrense a la que pertenecia. En esta Ultima calidad tenia la tuicion
directa de los Servicios de Inteligencia del Ejército y era la autoridad
superior de los tribunales militares en tiempo de guerra (...) pudiendo
delegar el todo o parte de estas facultades. 13°) Que el caracter de
Presidente de la Hon. Junta Militar de Gobierno (...) Augusto
Pinochet Ugarte (...) lo mantuvo hasta fines de mil novecientos
setenta y cuatro (...) 14°) (...) en las dos motivaciones precedentes,
nace la primera sospecha fundada sobre la participacion culpable del
senador vitalicio, la que se apoya en aquella delegaciéon de sus
funciones jurisdiccionales como jefe maximo de los tribunales
militares en tiempo de guerra que exhibid el general Sergio Arellano
Stark (.Y,

Eso si, no deja de alarmar en este fallo la disidencia que desconoce
que la presencia de un agente doloso es elemento integrante de esta
autoria mediata -en que de suyo no hay coaccién ni engafio en

relacion al ejecutor- y porque de ese modo niega el concepto mismo

®  Corte de Apelaciones de Santiagp, 5 de junio de 2000; en
www.anfitrion.cl/actualidad/relacion/jurisp.noticiosa/fallo.7 .html. Fecha de acceso 04 de febrero del
2010. La corte de Apelaciones en fecha 08 de agosto del 2000 confirmé el desafuero y sefiala
(Considerando 63, parrafo 2°, “... se encuentran acreditados hechos que se presentarian
caracteres de delito (...) y como ellos habrian sido ejecutados por un grupo militar, bajo un mando
superior (...)". En RIOS, Jaime: De la autoria mediata en general y de si en Chile su inexpresividad
legal constituye una laguna de punibilidad”. Polit, crim, N° 2. A4, p.1-23.
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y generaimente aceptado de ella a través de aparatos de poder
organizados y desde que, precisamente, afirma: “371° (...
Apoyéndose en el articulo 15 N° 2 del Cé6digo Penal, algunos
tratadistas han perflado el concepto de ‘“autor mediato”,
entendiéndolo como "aquel que en forma consciente y deliberada
hace actuar por él a otro cuya conducta no retne todos los requisitos
para ser punible” (...) La circunstancia de que la doctrina coincida
generalmente en que para que exista "autoria mediata” se requiere
que quien ejecuta la conducta tipica se valga de un tercero inocente
(...), descarta absolutamente que tal figura sea aplicable (...) porque
el (...) que el general Arellano y demés miembros de su comitiva
estén sometidos a proceso como autores de los secuestros
calificados impide que se les tenga como instrumentos inocentes,
usados por el entonces General Pinochet, para cometer los citados
ilicitos (...);"%. |

'Este comentado reconocimiento del autor mediato, en
procedimientos especiales, se repite en otras sentencias, y siendo
una de ellas la que desafuera a Augusto Pinochet Ugarte por la
llamada “operacién Condor™: “14° (...) el Ejército es una institucion
jerarquizada y la Direccion de Inteligencia Nacional tenia una

estructura militarizada (...), igualmente jerarquizada, en que (...) el

®  Core de Apelaciones de Santiago, 5 de junio de 2000: en
www.anfitrion.cl/actualidad/relacién/jurisp.noticiosaffallo.7 .html: Fecha de acceso: 04 de febrero del
afio 2010: mas detalles del caso ‘caravana” en:
http://docs.tercera.cl/casos/pinochet/proceso/proceso.html.
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Jere directo y los superiores ordenan y disponen lo que deben realizar
sus subalternos, sin que sea posible que estos ultimos desarrollen
labores por iniciativa propia {...) 15° Que tales elementos de juicio
(...) dan suficiente cuenta del conocimiento por parte de Augusto
Pinochet Ugarte de hechos que como los resefiados estuvo en
situacién de impedir, atendida su investidura (...) Por estas
consideraciones (...), se declara que ha lugar a la formacién de
causa respecto de Augusto José Ramoén Pinochet Ugarte (...)".

Por ltimo, una resoluciéon, muy reciente, explicitamente condena al
autor mediato a través de aparatos de poder organizados y pone en
evidencia los componentes ya dichos de esta autoria: “20° (...)
existi6 al menos dos tipos de autores (...): a) (...) directos y
materiales (..) que son todos los participantes, menos el
Comandante de la Division Metropolitana de la Central Nacional de
Informaciones (...); b) el autor mediato, quien dio las o¢rdenes
pertinentes, manteniendo siempre el control de todas las acciones
(...), con lo que ha adquirido la condicién antes sefialada en los
delitos investigados, al forzar a otros para su comision, usando de su
jerarquia y autoridad; 21° (...) En nuestra legislacién, en la autoria
mediata, el intermediador actia dolosamente, y no como simple
instrumento; tiene conocimiento de que comete un delito forzado o
inducido y, por ende, si bien es mediador entre el que fuerza o induce
y el resultado, es mucho mas que un medio de ejecucion, y por ello

es también autor, pero inmediato.” “El N°2 del articulo 15 consagra
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legisiativamente lo que la doctrina denomina ‘el autor detrds del
autor, con las siguientes caracteristicas: a) Coexisten dos acciones,
la del autor mediato, constituida por el empleo de la instigacion, y la
del autor inmediato, que materialmente realiza el hecho, y b) Tanto el
autor mediato como el inmediato actian dolosamente en el mismo
sentido, (...) este dltimo no es un instrumento (...), porque sabe lo
que hace y la significacién de su actuar (...). Se trata de dos
acciones compilementarias, de cuya concurrencia se requiere para la
existencia del delito: sin el comportamiento del autor mediato no se
incurriria en delito™.

De la misma forma se tiene que dentro de la jurisprudencia Chilena
respecto a la autoria mediata, se tiene el caso de la extradicion del
ex presidente Peruano Alberto Fujimori, donde el fallo indica que
Fujimori actué como autor mediato, ya que si bien no ejecutd
directamente el delito, tuvo el “dominio del hecho ”.Siguiendo a
Roxin, indicd que junto al dominio de la voluntad por miedo o por
error, hay que contemplar la del dominio a través de un aparato
organizado de poder, en el que lo caracteristico es la fungibilidad del
ejecutor directo.

El autor mediato conservara el dominio de la accién usando para

tales fines dicha estructura. El autor mediato sera entonces aquel

que tenga el poder de ordenar y conducir el sistema sobre una

* Ministro en vista (Corte de Apelaciones de santiago), 6° J. del Cr. Santiago, 26 de Julio de 2006.
Rol N¢ 39.122-D-87. En: www.emol.com/noticias/documentos/pdfs/sentencia_homicidio.pdf. fecha
de acceso 05 de febrero del 2010.
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voluntad indeterminada, ya que cualquiera sea el ejecutor de la
orden delictiva, el hecho se producira. Finalmente sostuvo que, a
diferencia de los restantes casos de autoria mediata, en estos
coexiste la responsabilidad el ejecutor directo con la el autor mediato.
Sin lugar a dudas, la Corte Suprema de Chile ha dado un salto
cualitativo al invocar la teoria de Roxin del autor mediato que opera a
través de un aparto organizados de poder. Sin embargo, a mi juicio,
con similar argumentacién bien pudo considerar a Fujimori
directamente un coautor, siguiendo autorizada doctrina y
jurisprudencia nacional y comparada. Volvamos ahora sobre el delito
excluido, la asociacion ilicita. Roxin sefiala que uno de los
tradicionales aparatos organizados de poder es el propio Estado,
‘puesto que normalmente sélo el poder estatal puede operar al
margen de la ley, e incluso éste sélo puede hacerlo cuando ya no
estan vigentes las garantias del Estado de Derecho”. Entonces, si
Fujimori comandaba un aparato organizado de poder y desde su
posicién de Presidente ordené cometer delitos, no hay aqui una
estructura jerérquica, permanente en el tiempo, dedicada, no
exclusivamente pero si en buena medida, cometer delitos en
términos reales que satisfaga el delito de asociacion licita Chileno.

La Corte no realizé en los delitos de corrupcidn el mismo analisis
integral que hizo en el caso Barrios Altos-La Cantuta. La comisién de
delitos a través de aparatos organizados de poder no es exclusiva de

las violaciones a los derechos humanos. Si alguien controla un
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aparato organizado de poder, no sdlo puede violar derechos
humanos, también puede enriquecerse ilicitamente y cometer otros
delitos para asegurar su permanencia en el poder.

4.2.2.4. JURISPRUDENCIA NACIONAL

En nuestro pais la teoria planteada por el Jurista Claus Roxin
también ha sido recibida, ello por cuanto dicha teoria se aplicado en
dos casos emblematicos dentro de nuestra jurisprudencia nacional,
sin embargo no son éstos dos Unicos casos en las que se aplicado la
autoria mediata, si no también se han aplicado en los casos del ex
jefe del servicio de Inteligencia Nacional Julio Salazar Monroe.

En la sentencia de la Sala Penal Nacional del 13 de octubre de 2006
(expediente acumulado 560-03) se plantea y acepta, por primera
vez en nuestra jurisprudencia nacional, la teoria de la autoria
mediata en virtud del dominic sobre la organizacién. Conforme a
dicha tesis, se imputa responsabilidad penal a Abimael Guzmén
Reynoso por el delito de terrorismo a titulo de autor mediato por
dominar la organizacién desde la cual se cometieron una serie de
actos de terrorismo (Sendero Luminoso), sin que ello impida que los
gjecutores materiales de los actos respondan también como autores
(directos), y sin que entre ellos exista un régimen de coautoria. A
los ejecutores se les imputa el delito como‘autores directos por
tener el dominio del riesgo prohibido, es decir, el dominio del curso
de riesgo en los actos terroristas. Al organizador (Guzman Reynoso)

se le imputa el delito por tener dominio sobre la organizacion. La
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particularidad de este planteamiento radica en que, a diferencia de
los tradicionales casos de autoria mediata, el ejecutor no puede ni
debe ser calificado de instrumento, pues se trata de un sujeto que no
actua bajo ninguna causa que atenue o exima su responsabilidad.
Los hechos que configuran la imputacién contra Guzman, segin la
SSPN, consisten en que, desde su posicién como maximo dirigente
de Sendero Luminoso, presidente del Comité Central, del Comité
Permanente y del Buré Palitico (organismos de la mas alta jerarquia
dentro de la organizacién) lider6 la denominada lucha armada desde
sus inicios, provocando, a través de actos terroristas cometidos por la
organizacién criminal, alarma, temor, zozobra en la poblacién, graves
dafios materiales y pérdida de vidas humanas. (MEINI, Ivan:
Cometario a la Sentencia de la Sala Penal Nacional de fecha 13 de
octubre del 2006, Expediente Acumulado 560-03: Dictada en contra
de Abimael Guzméan: Revista de Derecho IDEHPUEP: Pontificia
Universidad Catdlica del Perti 96 anios) “Asimismo, en su condicion
de maximo jefe de la organizacién se le imputa el hecho de haber
ordenado la masacre conira sesenta y nueve pobladores de la
localidad de Lucanamarca y lugares aledafios”.

En la SSPN declara como hecho probado que Guzman Reynoso
“(...) no sblo es en téminos orgéanicos el lider maximo y principal”
de Sendero Luminoso, 7..) sino el artifice del llamado
Pensamiento Gonzalo, del que se deriva la linea politica general, a

cuyo centro se encuentra la linea militar, conforme a la cual su
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organizacion decidio militanzarse y realizar acciones armadas en
nuestro pais”. Asi, Guzman Reynoso “(...) no sélo aprobaba los
planes militares u ordenaba la ejecucion de concretos atentados,
sino que también planificaba dénde, como, a quién y de qué
manera se podian realizar determinados atentados” Guzman
Reynoso dominaba desde la cuspide del aparato ‘toda la
organizacién terrorista; emitia las directivas o consignas para
ejecutar acciones armadas a través de las llamadas retransmisiones
por parte de los dirigentes del Comité Central o de enlaces que
bajaban a los diversos comités. ‘No sélo ejercia ampliamente su
capacidad de definicién y decisién de las actividades ilicitas, en
términos de dar Ordenes directas o a través del desarrollo y
aplicacion del programa criminal, sino también se servia de
determinados principios como el centralismo y la disciplina para
tener bajo sujecion a los miembros de la organizacion. (...) El
dominio que ejercia en la organizacion, ademas de las 6rdenes
directas o los planes generales, se complementaba en rigor con un
control de las actividades de sus miembros, elemento indispensable
para verificar la eficacia en el cumplimiento de las ¢rdenes
previamente fijadas”. Por Gltimo, en la SSPN se consigna que “(...)
en el caso de la masacre a los pobladores de Lucanamarca ¥
lugares aledarios fue la Direccion Central con (...) Guzman Reynoso
a la cabeza, quienes decidieron darle un golpe contundente (a los

pobladores), a los que calificaba de mesnadas, por estar en contra
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de su organizacion. Se trato de una accion en represalia porque los
miembros de la citada comunidad campesina dieron muerte a un
lider local de Sendero Luminoso”.

Esto significa que no habra que buscar algun indicio de error,
coaccion o cualquier otro déficit en el ejecutor, sino que habra que
aceptar que los aparatos de poder son algo mas que la simple
sumatoria de sus miembros. En la propia SSPN se sigue esta
linea, al establecerse que “(...) Jlos ejecutores son parte de
una organizacion a la cual voluntariamente ‘prestan Sus
sérvicios” y, por otro lado, que el hombre de detras, al
aprovecharse de la funcionalidad de la organizacién, se aprovecha
de la disposicion de los ejecutores para realizar el delifo. Y este
aprovechamiento no tiene por qué suponer un déficit de
conocimiento ni de libertad, ni un defecto de responsabilidad en el
sujeto”. Asi, si bien la organizacién no va a funcionar a no ser
que sus miembros, con sus comportamientos, la hagan operativa,
es verdad también que es la propia organizacion la que, merced a
la jerarquia que detenta el hombre de detras, y también debido a
la comunicacién e interaccion entre sus miembros, propia de la
divisién del trabajo, genera que su funcionamiento no se encuentre
supeditado a la concreta voluntad de cada uno de sus miembros
gjecutores y que, por el contrario, sea la propia magquinaria (con
arreglo a las directrices que emite el hombre de detras) la que

busque su propio mantenimiento y funcionamiento automatico.
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Ahora respecto a la jerarquia que debe existir en el aparato de poder
Se establece que el domino sobre la organizacién requiere la
existencia de una férrea jerarquia. Esta jerarquia se advierte y
capta en su verdadera dimension si se analiza sin perder de vista el
contexto en el cual se da: el aparato de poder. En el marco de un
aparato organizado de poder y desde la perspectiva del hombre
de detrdas, la organizacion en cuanto mecanismo de poder que
funciona automaticamente es ya un instrumento o herramienta de la
cual se vale el autor mediato (MEIN!, lvan: Problemas de autoria y
participacion en la criminalidad organizada estatal; Revista Peruana
de Ciencias Penales, N° 14, 2004, p. 264). Por lo mismo, y siempre
desde la perspectiva del hombre de detrds, los ejecutores
pueden ser considerados también como una herramienta o
instrumento, tan semejantes a los recursos financieros 0 materiales,
pues todos por igual se utilizan para la consecucién del plan. La
relacién entre quien domina la organizacién y el ejecutor, es que el
primero domina y aprovecha el funcionamiento de la organizacion
en la cual el segundo actia. Si los ejecutores son los encargados
de llevar a cabo las ordenes que se den, parece légico que
ellos sean una parte de la maquinaria que, desde el punto de
vista de su funcionalidad, es importante que estén predispuestos a
cumplir con su rol dentro de la organizacién. Esto implica que
los ejecutores son parte de Ila organizacibn a la cual

voluntariamente prestan sus servicios, que el hombre de detras (el
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autor mediato), se aprovecha de Ia funcionalidad de Ia
organizacion que presupone la disposicidon de los ejecutores para
realizar el delito. Y este aprovechamiento no tiene por qué
presuponer un déficit de conocimiento ni de libertad, ni un defecto
de responsabilidad en el sujeto.

En la Sentencia de la SPN se sigue este criterio y se sostiene que
“(...) el hombre de atras no domina la voluntad del ejecutor de
modo directo, sino sélo de un modo indirecto, a través del aparato,
que no es poco si tenemos en cuenta dos factores: primero, o
decisivo de la conduccién del aparato, y segundo, la vinculacién, la
pertenencia y subordinacion por parte del ejecutor a la jerarquia
del aparato”.

Una de las consecuencias naturales de admitir la autoria medita en
virtud del dominio de la organizacién es que dicho dominio lo pueden
tener Unicamente aquellas personas cuya posicién al interior de la
organizacién les permita aprovecharse del funcionamiento del
aparato y, con ello, aprovecharse también de los cursos causales
que se dan al interior de Ié organizacion, dentro de los cuales hay
que ubicar a las intervenciones de los ejecutores. Esta posibilidad
se apreciard con nitidez en los altos mandos, pues ellos tienen
informacién, poder de mando, conocimientos sobre el funcionamiento
de la organizacion y capacidad de direccion administrativa. Sin
embargo, como bien se sefiala en la SSPN, nada impide que “(...) la

calificacion de autor mediato en virtud del dominio sobre la
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organizacion recaiga sobre cualquier persona que ocupe un lugar
desde el cual pueda impartir 6rdenes al personal subordinado. Lo
nico relevante es que detente la capacidad de dirigir la parte de la
organizacion que le esté subordinada sin tener que dejar a criterio de
otros la realizacién del delito”. Si a lo dicho anteriormente se afiade
ahora otros datos comprobados en el juicio seguido contra la cipula
de Sendero Luminoso (“...] la Direccion Central ejercia el poder
real de dominio de toda la organizacion, pues se encargaba de
presidir las reuniones con los organismos intermedios y de controlar
la marcha permanente de todo el colectivo”, “los actos terroristas se
llevaban a cabo sobre la base de 6rdenes que se derivaban de
decisiones de la Direccién Central y de los acuerdos del Comité
Central, las que se traducian en directivas o consignas, las mismas
que eran retransmitidas por los propios dirigentes a sus aparatos o
transmitidas a través de enlaces a los diversos comités, para que
éstos, dependiendo si era una orden para una concreta accion
decidida o también planificada por la direccién o se trataba del
desarrollo de una campafia, procedieran a reunir a los comités de
acciones o0 a elaborar los planes operativos tacticos, reunir a los
destacamentos o0 pelotones que ejecutarian las acciones,
dependiendo si era en la ciudad o en el campo respectivamente, asi
como los “medios” (armas) y otros para la realizacion del ilfcito
(...)> “(...) la cupula controlaba el accionar de los ejecutores,

adoptando medidas correctivas cuando no se habia cumplido con lo
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planificado (...)", (...) el poder de decision de la Direccion era al,
que muchas de las oérdenes consistian en una serie de gestos y
practicas que s6lo los miembros de la organizacién Yy
particularmente sus dirigentes manejaban (...)", “(...) la Direccion
Central reconocié que se reservaba disponer determinadas
acciones, que tuvo que hacer planes concretos para Ayacucho,
Cangallo, cémo golpear, qué dia golpear, dbénde golpear, con
qué fuerzas y qué golpear primero, qué golpear después (...)"),
gueda bastante claro que desde la posicién que ocupé en el grupo
terrorista, Abimael Guzman Reynoso detentaba el dominio sobre la
organizaciéon (Sendero Luminoso) (MEINI, Ivan: Cometario a la
Sentencia de la Sala Penal Nacional de fecha 13 de octubre del
2006, Expediente Acumulado 560-03: Dictada en contra de Abimael
Guzman: Revista de Derecho IDEHPUEP: Pontificia Universidad
Catdlica del Pert 96 afios).

De la misma forma se desprende que la tesis de la autoria mediata
ha sido base fundamental para sentenciar al ex Presidente Alberto
Fujimori Fujimori, en donde se senala que el autor mediato es
aguel caso donde el delito es realizado por el agente u hombre de
atras, a través de un intermediario material o persona interpuesta.
A esta ultima, la literatura especializada le ha asignado distintas
denominaciones, como hombre desde adelante, ejecutor
inmediato, ejecutor directo o simplemente ejecutor. Sin embargo,

se acepta también la expresiéon ‘instrumento’ (VILLA STEIN,
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JAVIER: Derecho Penal. Parte General, Tercera edicion, Editorial
Grijley, Lima, 2008, pagina 317 y ss), aunque ella es cuestionada
por resultar equivoca, segun algunos autores nacionales como
HURTADO POZO (HURTADO POZO, JOSE: Manual de Derecho
Penal, Parte General |, Tercera Edicion, Editorial Grijley, Lima, 20086,
pagina 471) y VILLAVICENCIO TERREROS (VILLAVICENCIO
TERREROS, FELIPE: Derecho Penal, Parte General, primera
edicién, Editorial Grijley, Lima, 2006, pagina 471). Por tanto, sera un
autor mediato aquél que se aprovecha o utiliza la actuacién de
otra persona para alcanzar su objetivo delictivo. Tales supuestos
tradicionalmente han sido vinculados al empleo de la coaccidon
sobre el intermediario material;, o aprovechando el error en que
éste se encuentra; 0 empleando en la ejecucion del delito a
personas incapaces. La funcién asignada a la categoria dogmatica
de la autoria mediata, es, pues, la de hacer responder penalmente
al autor real de un delito que ha sido cometido por otra persona. Se
trata, en consecuencia, de una forma especial de autoria en la que
el agente realiza el hecho punible valiéndose de la persona
interpuesta, por lo que debe hacérsele acreedor a las

consecuencias penales que correspondan a dicha conducta ilicita.
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La autoria mediata del imputado en los hechos acusados,
conforme al Capitulo Il de la Parte III*' y a lo expuesto en ios
paragrafos anteriores de dicho Capitulo, se sefiala que esta
suficientemente acreditada. Al respecto, se aprecia los siguientes
datos relevantes: “El acusado ocupd la posicion mas alta en el
nivel estratégico del Estado en general y del Sistema de Defensa
Nacional en particular. Desde ese nivel ejercié ostensible poder de
mando para la conduccion politica y militar directas de las
estrategias de enfrentamiento conitra las organizaciones
subversivas terroristas que actuaban en el pais desde inicios de
la década de los ochenta”. “Desde su rol formal de 6rgano central,
esto es, de ente formador y formulador de politicas de gobierno, y
como de jefe supremo de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional,
el acusado abusando de su posicion de mando y pervirtiendo el
uso legitimo de su poder, fue configurando desde mil novecientos
noventa, conjuntamente con su asesor Vladimiro Montesinos
Torres y con el apoyo directo del general EP Hermoza Rios, quien
ocupd los mas altos cargos en la jerarquia castrense, un aparato
organizado de poder en base a las unidades centrales y derivadas
del SINA, las mismas que fueron cooptadas en sus niveles mas
altos de comando”. De lo que se puede apreciar que la tesis de la

autoria mediata por dominio de la voluntad en aparatos de poder

* Sentencia de la Sala Penal Especial en el Expediente N° AV 19-2001 (acumulado) del siete de
abril del 2009: Casos Barrios Altos, La Cantuta y Sétanos SIE. En www.pj.gob.pe; con acceso el 20
de febrero del 2010. (Sala Penal Especial de la Corte Suprema).
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organizados tiene como soporte fundamental la “existencia previa
de una organizacién estructurada”. Es decir que posea una linea
jerarquica soélida que hara responsable a su nivel estratégico
superior por las decisiones y designios de caracter delictivo que a
su interior se adopten; al respecto también se sefiala en la
sentencia que: “En ese émbito el encausado Fujimori Fujimori con
su entorno asesor y de apoyo, utilizando los servicios secretos —
de inteligencia- del Estado, que por su funcion se han
caractenizado por el compartimentaje de sus érganos o unidades,
por la subordinacién jerarquica de su estructuras, y por el secreto
y la paraclandestinidad de sus agentes y acciones, fue delineando,
a la vez que deﬁniendo; objetivos y estrategias especiales de
enfrentamiento de la subversién terrorista, particularmente de los
nucleos que habian comenzado a operar en las areas urbanas del
pais, sobretodo en la Capital de la Republica y zonas aledafias”. Y
se sigue sefialando “En este dominio, el objetivo central de
gobierno como la politica definida, las estrategias generales, y las
ordenes de ejecucion fueron dispuestas o transmitidas por el
acusado y retransmitidas por los demas estamentos del aparato de
poder organizado de muy diversas formas, plenamente
compatibles con los esquemas informales o paraformales que
caracterizan a los cddigos de comunicacion y manuales de
actuaciéon propios del sistema de inteligencia, estratégica u

operativa’.
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Ahora bien como se ha podido apreciar durante la investigacion
respecto ala teoria de la autoria mediata se establece que el poder
de mando es la capacidad del nivel estratégico superior —del
hombre de atras— de impartir érdenes o asignar roles a la parte de
la organizacién que le estd subordinada. Esta capacidad la
adquiere, o le puede ser conferida, en atencién a una posicién de
autoridad, liderazgo o ascendencia derivadas de factores politicos,
ideolégicos, sociales, religiosos, culturales, econdémicos o de indole
similar. El poder de mando del autor mediato se manifiesta
gjercitando ordenes, de modo expreso o implicito, las cuales
seran cumplidas debido a la autométicidad que otorga la propia
constituciéon funcional del aparato. Es decir, sin que sea necesario
que quien ordena debe ademas, o alternativamente, recurrir a la
coaccién o al engafio de los potenciales ejecutores. Sobre todo
porque, el ejecutor directo comparte los objetivos delictivos que
persigue la organizacibn y tiene una predisposicion al
cumplimiento de la orden que expresa la concretizacién de un
hecho ilegal. Lo cual significa que el dominio de la voluntad que
posee y ejerce el autor mediato, titular del poder de mando, le
viene dado por la integraciéon de la persona interpuesta o ejecutor
directo dentro del propio aparato organizado; sobre ello también se
resalta en la sentencia: “En fal contexto y praxis el hilo conductor
Subyacente fue la eliminacién de presuntos terroristas y sus

6rganos o bases de apoyo. La estrategia especifica acordada para
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effo fue la identificacion, ubicacion, intervencion y eliminacion
fisica de los integrantes y simpatizantes de los grupos terroristas.
En el nivel tactico, el patron operativo para la aplicacion de tal
estrategia partia de recolectar informacion sobre los focos
Subversivos asi como sus componentes, para luego, eliminarlos
con operaciones especiales de inteligencia a cargo de unidades
especializadas del SIE. Las cuales serian adscritas y supen/isadasA
por el SIN, con el apoyo logistico y coordinacién de la
Comandancia General del Ejército”. (...) “ Los delitos de asesinato
v lesiones graves ocurridos en Barrios Altos y La Cantuta fueron
acciones ejecutivas de tales objetivos, estrategia y patrén tactico
operaciones especiales de inteligencia contra la subversion
terrorista, de notoria ilegalidad y clandestinidad que no son
avalables por el ordenamiento juridico nacional e internacional del
cual se apartan plenamente o lo subordinan sistematicamente.
“los delitos de secuestro contra los agraviados Gorriti y Dyer
respondieron también a disposiciones dadas y/o avaladas
directamente por el acusado para el control ilicito de la disidencia 0
critica politicas a su régimen de facto, en una coyuntura de
inestabilidad democratica donde se practico por la fuerza el
desconocimiento de garantias y derechos fundamentales”. (...)
“Por lo demdas, en todos los delitos sub judice la condicion
fungible de los ejecutores asi como su disposicion al hecho y su no

relacion directa ni horizontal con el acusado, posibilitan a firmar la
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posicion de autor mediato de eéste como ente central con poder
Jjerarquico de dominio sobre el aparato de poder, cuyo automatismo
conocfa y podia controlar a través de sus mandos intermedios®.
Como es de verse las caracteristicas del funcionamiento de las
organizaciones estatales que emprenden la via de la guerra sucia
el disimulo y la ocultaciébn de sus métodos delictivos frente a
terceros, y conforme se ha visto como los Tribunales argentinos
ponian de relieve la existencia de una actuaciéon esquizofrénica
del Estado durante la dictadura militar argentina, pues si una parte
de sus organizaciones habia empezado a actuar de forma
delictiva, conduciendo una guerra sucia contra la disidencia
politica, el mismo que se ha visto también en Chile, por lo que la
tesis del Jurista Aleman Claus Roxin viene siendo adoptado en
jurisprudencias muiltiples.
4.2.2.5. JURISPRUDENCIA ESPANOLA
Los tribunales espafoles jamas han condenado hasta ahora en
aplicaciéon de la figura de la autoria mediata, aunque si se han
referido a ella en algunas escasas resoluciones, sin embargo los
Tribunales Espaiioles respecto a la autoria y participacion han
tratado de forma mas cadtica, por lo que no se encuentra una linea

jurisprudencial clara sino cantidad de soluciones dispares, de las que

%2 Sentencia de la Sala Penal Especial en el Expediente N° AV 19-2001 (acumulado) del siete de
abril del 2009: Casos Barrios Altos, La Cantuta y Sétanos SIE. En www.pj.gob.pe; con acceso el 20
de febrero del 2010. (Sala Penal Especial de la Corte Suprema).
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Sofo se puede extraer la conclusion de que existen varias soluciones
dominantes simultaneamente aplicadas.

La principal razdén por la que los tribunales esparfioles no han

sentido nunca la _necesidad de acudir a la figura de la _autoria

mediata por aparatos de poder es en mi opinién, debido a que

manejan un concepto de coautoria tan amplio que aquella figura

de la autoria mediata no les resulta necesaria.

Aunque su TS repite sistematicamente en todas sus sentencias
desdé finales de los 90 hasta la actualidad que aplica la teoria del
dominio funcional del hecho en la coautoria, pretendiendo con ello
haber abandonado la teoria del acuerdo previo que ided la
jurisprudencia esparfiola para hacer responder como autor al
organizador, lo cierto es gque en muchas sentencias aplica una
version propia de la teoria del dominio funcional que se aparta de la
concepcién mayoritaria en la doctrina. Aunque cada vez se pueden
encontrar mas sentencias en las que se analizan correctamente los
elementos de esta figura: el acuerdo de voluntades, la aportacion
durante la fase ejecutiva y su esencialidad, en otras muchas
prescinde de analizar porque da por supuesto o incluso de exigir la
esencialidad de la contribucién, conformandose con que esta se
preste en fase ejecutiva segun el plan comun e incluso encontramos
sentencias en que aprecia coautoria y considera que todos los
intervinientes tenian el dominio del hecho cuando existi6 un mutuo

acuerdo entre los intervinientes en el cual se repartieron los papeles
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que debian representar cada uno y aunque aiguno de ellos haya
actuado exclusivamente en fase preparatoria. Asi por ejemplo
condenan como coautor a quien solo ha participado en la
organizacién y planeamiento del delito, afirmando que tal sujeto tenia
el dominio del hecho como los demas intervinientes. De manera no
habiendo la tendencia de la recepcién de la tesis de la autoria
mediata en Espafia, no existe jurisprudencia alguna al respecto,
siendo que la cormiente adoptada para los tribunales esparioles la
tesis del Jurista Gunter Jakobs que plantea que la comisidon de un
delito debe analizarse como un “todo” donde la aportacion concreta
ha de medirse no por su fuerza o intensidad, sino por su influjo en la
configuracion de la accién ejecutiva que realiza el tipo. Influjo que
ostentaria el hombre de detras (JAKOBS, Gunther: Strafrech
allgemeiner Teil: Die Grundlagen un die Zurechnungslehre, 2° Edic.
Walter de Gruyter, Belin.New York, 1991, p. 456). En palabras del
profesor aleman desde el momento en que el concreto ejecutor es
plenamente responsable, cierra toda eventual consideracién del
mismo como instrumento. Y con ello, no podria existir un “autor

mediato”.
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4.3. UNIDAD DE INVESTIGACION Illi: PERSPECTIVAS FRENTE A LAS
NUEVAS FORMAS DE CRIMEN ORGANIZADO.
4.3.1. FORMAS.
4.3.1.1. ORGANIZACIONES TERRORISTAS.

4.3.1.1.1. DEFINICION.
Las organizaciones terroristas, son aquellos grupos que
utilizan violencia y amenaza como estrategia para cumplir sus
objetivos, el terrorismo es una accion politica que rompe las
reglas establecidas en un sistema politico.
Los terroristas intentan utilizar la violencia como una tactica
politica legitima pese a que todas las sociedades del mundo
condenan este tipo de actos. Los terroristas evitan (o se
excluyen o son incluidos) de los canales tradicionales de
negociacién politica. E! terror es una estrategia de una
organizacién débil para atacar un objetivo poderoso, el
terrorismo es también una tactica que no solo emplean grupos
artmados También los gobiemos pueden cometer actos
terroristas, denominandose asi terrorismo de estado, que es el
uso de la violencia ilegitima por parte de un gobierno contra
individuos o grupos de la poblacion (BARTOLOME, M.C. La
Seguridad Internacional Después de la Guerra Fria. Bs. As.
Instituto de Publicaciones Navales, p. 39). Contrario a los
principios politicos democraticos, el terrorismo de estado se

utiliza sobre todo en regimenes autoritarios o totalitarios, que
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sobreviven en parte en gracia a que instauran el miedo y ia
intimidacién entre su poblacién, este tipo de terrorismo de
estado lo podemos encontrar en regimenes de izquierda como
los de Korea y la antigua Union Sovietica o en regimenes de
extrema derecha como la Alemania —Nazi o la de Saddam
Husein , ahora en nuestros dias se utiliza el terrorismo de
estado para mantenerse en el poder.

El comportamiento de las organizaciones terroristas, como
hemos sefialado se basan basicamente en el uso real o
amenaza de recurrir a la violencia con fines politicos que se
dirige no sélo contra victimas individuales sino contra grupos
mas amplios y cuyo alcance trasciende con frecuencia los
limites nacionales. E! término implica una accion llevada a
cabo por grupos no gubernamentales o por unidades secretas
o irregulares, que operan fuera de los parametros habituales
de las guerras y a veces tienen como objetivo fomentar la
revolucién. El terror de Estado, ejercido por un Estado contra
sus propios subditos o comunidades ‘conquistadas, se
considera a veces como una modalidad de terrorismo. Mas
que la realizacién de fines militares, el objetivo de los
terroristas es la propagacion del panico en la comunidad sobre
la que se dirige la violencia. En consecuencia, la comunidad
se ve coaccionada a actuar de acuerdo con los deseos de los

terroristas (ATLIAN, J.G. Anotaciones en Tomo al Crimen
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Organizado, La Seguridad Nacional y la Politica Internacional
en Relacion al tema de la Drogas Psicoactivas: Una
aproximacion Conceptual a partir de la Experiencia de
Colombia. Documentos de Trabajo del Departamento de
Humanidades de la Universidad de San Andres. Bs. As. 1999.
p. 198). El terrorismo extremo busca a menudo la
desestabilizacion de un Estado causando el mayor caos
posible, para posibilitar asi una transformacién radical del
orden existente. También se tiene algunas definiciones como
el de:

Brian Jenkins: La definicidén del terrorismo es "el uso calculado
de la violencia o de la amenaza de la violencia de inculcar
miedo; se prepuso forzar o intimidar a gobiernos o0 a
sociedades en la busqueda de las metas que son
generalmente politicas, religiosas, o ideolégicas." Esta
definicién fue hecha a mano cuidadosamente para distinguir
entre el terrorismo y otras clases de violencia. El acto del
terrorismo es independiente definido de la causa que lo
motiva. La gente emplea violencia del terrorista en el nombre
de muchas causas. La tendencia a etiquetar como terrorismo
cualquier acto violento de el cual no aprobemos es errénea. El
terrorismo es una clase especifica de violencia. El terrorismo
es el uso ilegitimo de fuerza para lograr un objetivo politico

cuando las personas inocentes son los afectados.
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Waliter Laquear: Ef terrorismo es el asesinato sistematico, ia
mutilacion criminal, y amenaza del inocente para crear miedo
e intimidacién para ganar un acto politico o tactico y para ser
ventajoso, normalmente para influir a un publico.

James M. Poland: El terrorismo es el uso ilegal 0 amenaza de
violencia contra personas o propiedad. Nomalmente se
piensa que intimida o coerce a un gobierno, individuo o grupo,
0 para modificar su conducta o politica.

4.3.1.1.2. ESTRUCTURA.

Las Organizaciones terroristas, adoptan formas y estructuras
convencionales, de caracter piramidal, desde cuyo vértice
superior van desgrandndose una serie de estructuras,
subestructuras, aparatos, etc. hasta llegar al nivel inferior
donde se desarrolla el dltimo eslabén, formado por grupos,
comandos o células. Asi, la Organizacion desde que su
General y/o lider adoptan la decisiéon correspondiente, pasaba
la orden de realizar una serie de atentados a través de la larga
cadena de mando, estructuras y aparatos, hasta que una
determinada célula en cualquier lugar ejecuta la accién. Este
esquema de funcionamiento, con organismos y estructuras
concretas, ha sido definido en distintos momentos como parte
finita o estructura formal. En la actualidad, esta estructura
convencional, ha sufrido una evolucion tal que resulta

extremadamente dificil para ser percibida, tanto por los
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distintos servicios de inteligencia intemacionales como por la
ciudadania.

Estas células mantienen una serie de caractén’sticas
generales: estanqueidad, autonomia y autosuficiencia. No
mantienen relacién organica con ninguna otra célula o aparato,
y son absolutamente autosuficientes, desde su creacion,
maduracion y desarrollo ideolégico, obtencidén de explosivos,
reparto de tareas y eleccion de objetivos militares. Este nuevo
modelo de estructura desestructurada, estaria perfectamente
prefigurada en lo que a principios de la década de los 90 se
definia tedricamente por parte del colectivo como “mtiltiple
infinito”: progresién geométrica con capacidad ilimitada a nivel
planetario. Desde una perspectiva local, los grupo terroristas
No son una Organizacién terrorista ajena a este proceso de
evolucion y transformacién, y en este nuevo milenio ha pasado
de representar una estructura piramidal formal a adoptar
formas de estructura rizométicas, al objeto de eludir la accién
de sus enemigos militares (Direccidn General de Terrorismo
Internacional y Delitos Complejos: Informe Zona “Triple
Frontera” Panorama Actualizado de la Regién. Direccion
General de Terrorismo Intemacional y Delitos Complejos;
2002, Revista Académica, SIN. p.35).

Las organizaciones terroristas siempre ha mantenido dos

aspectos en liza; la parte tedrica y dirigente, la Direccién, y la
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parte practica y operativa, sus Comandos. Asi, se ha podido
observar que la Direccion se ha desdoblado en un Aspecto
Perceptible y otro Aspecto NO Perceptible.

El Aspecto Perceptible, es la cabeza visible de la organizacion,
a quien se atribuye la jefatura de toda la estructura militar. El
Aspecto NO Perceptible, es la verdadera Direccion de la
Organizacion, la cual permanece oculta al no mostrarse visible
en la realidad cotidiana de la actividad organizativa. Esta parte
invisible a su vez, también se divide en dos: Comité Ejecutivo
(donde se toman las decisiones de relevancia y Aparatos
(organizacién estructural de medios materiales,
econdmicos...). Ambas partes gozan de una relativa
“comodidad clandestina”, al permanecer fuera del ambito
habitual, incluso fuera del Estado. El Aspecto Perceptible, es
la parte apreciable dentro del campo de accion, y esta formada
por personas que desarrollan una actividad clandestina y a la
vez visible a las investigaciones policiales. Todo ello con un
doble objetivo: mayor seguridad (parte oculta) y garantizar asi
la continuidad de la lucha.

Esta parte constituye una linea de cortafuegos y de
salvaguarda de la parte no visible, donde se oculta el
verdadero generalato de esta Organizacion, y esta formada
por un Jefe y una serie de colaboradores inmediatos. Se trata

de jévenes de un cierto grado de experiencia y conocimiento
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minimo, normalmente al haber intervenido como liberados en
alguna campana, y que les permite impartir cursillos, sustraer
vehiculos, y otras habilidades que posibilitan su gestiéon. Es
decir, militantes de contrastada experiencia militar, pero de
reciente llegadas a su territorio.

Este Aspecto Perceptible presenta las siguientes
caracteristicas (Revista ARI, Num. 82. Articulo publicado por
Femando Reinares. Real Instituto Elcano de Estudios
Internacionales y Estratégicas. 2005. p. 45):

e ESTANQUEIDAD.- No tiene relaciones organicas
visibles permanentes/constantes con la parte superior u
oculta, salvo informaticas, telematicas, puntuales.

e AUTOMATICIDAD.- Garantiza el relevo automatico en
caso de detenciones.

o AUTOSUFICIENCIA.- Se trata de un d4rgano
autosuficiente y sin relacion (minima) con otros
aparatos. Asi este mismo es totalmente independiente
para realizar captaciones, generar informaciones,
sustraer vehiculos, gestidon de material (confeccién y
reparto), impartir cursillos, gestion de miembros en
reserva, etc.

e AUTONOMIA: A partir de unas érdenes generales,

salvo excepciones, tienen capacidad para Ila
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elaboracion de informaciones de objetivos, captaciones,
movimientos, etc.

o VISIBILIDAD.- Es la parte perceptible, porque mantiene
citas con comandos, legales, reparte explosivos, etc., ¥
quien esta expuesta a un mayor riesgo de deteccion,
investigacion y caida.

e CADUCIDAD.- No tiene un recorrido concreto y definido
en el tiempo: hasta su caida.

Pero la caracteristica mas importante de este aspecto seria la
MULTIPLICIDAD: diferentes micro-organizaciones dentro de la
Organizacién, que tras la caida de una, se activaria una
segunda de forma automatica y perfectamente activa,
garantizando asi la continuidad militar. La Direccién, el
verdadero jefe militar de la parte oculta, activa de nuevo el
sistema, poniendo en funcionamiento una nueva micro-
organizacion terrorista de las varias que pueden estar ya
disefiadas y preparadas, nombrando un nuevo Jefe con un
perfil similar. Esta sera la nueva cara visible del aparato, el
nuevo cortafuego, que muestre su rostro ante los nuevos
acontecimientos que generan la actividad clandestina, y que
salvaguarda a los verdaderos dirigentes, que disponen de
mayor movilidad, tranquilidad y minimo riesgo.

Este sistema de visualizacién de ciertos aspectos de la

clandestinidad y ocultacion de otros mas relevantes, es decir,
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facilitacion de la vulnerabilidad de unos para incidir en la
inmunidad de otros, explicaria las sucesivas caidas de
multiples aparatos y sus jefes militares durante estos afios, sin
consecuencias operativas irreversibles a corto/medio plazo.

Un nuevo sistema de estructura organizativa, disefiada en el
plano tedrico y trasladada a la préctica terrorista, a partir de un
sistema de visualizacién y ocultamiento de niveles de
estructura, que no son otra cosa que factores desorientadores
a la ldgica tradicional insertado en rigidos esquemas de
pensamiento de sus adversarios (las instituciones
democraticas), y que impiden a éstas obtener una imagen real
del enemigo al cual han de batir. Mientras que las instituciones
(incluso las encargadas de velar por la seguridad de la
ciudadania) siguen percibiendo a las organizaciones
terroristas con estructura piramidal en el sentido convencional,
conformada por los clasicos comando, a lo sumo, se ha
empleado el término “complejo”, pero sin dotarle de un
contenido concreto (NOSIGLIA, Julioc E. Botin de Guerra,
Buenos Aires: Cooperativa Tierra Fértil, 1985. p. 184).

Las organizaciones terroristas han evolucionado al compas de
los ‘tiempos y de manera concordante con la propia evolucién
de ofras organizaciones y de forma similar a otras
organizaciones terroristas modemas como Al Qaeda, se ha

empleado a fondo en distorsionar su propia imagen, al objeto
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de evitar que el enemigo tenga conciencia precisa de la
verdadera dimensién de su oponente: o que se puede definir
como un rizoma de guerra en constante evolucién.

4.3.1.1.3. ORGANIZACIONES TERRORISTAS EN AMERICA.
a.- MOVIMIENTO REVOLUC!ONARIO TUPAC AMARU
(PERU).

El Movimiento Revolucionario Tupac Amaru (MRTA) es una
organizacion terrorista peruana, fundada en 1984 e inspirada
en las guerrillas izquierdistas de otros paises de la region, que
inicié su accionar terrorista en julio de 1985. En la actualidad,
esta organizaciéon se encuentra casi desarticulada en el plano
militar, pero subsiste en alianza con el narcotrafico y hay
indicios de que algunos de sus miembros estan intentando
reconstituir la estructura organizacional, infiltrandose en
organizaciones civiles de extrema izquierda®.

En conjunto con ofras agrupaciones terroristas
autodenominadas revolucionarias de la misma época como
Sendero Luminoso, el MRTA se sirvid de asesinatos vy
atentados con coches bomba para aterrorizar a la poblacion
urbana. Al mismo tiempo, funcionaron guetrillas de este grupo

en las regiones de la selva alta peruana. El MRTA fue liderado

% Corte Suprema incrementa condenas a Victor Polay y a clipula del MRTA; Andina, E! Comercio,
24 de Junio del 2008, consultado el 15 de febrero de 2010. (Biblioteca Municipal Puno); La Sala
Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia emitié la resolucion en la cual dispone en
Gltima instancias incrementar hasta por 35 afios la condena impuesta a Victor Polay Campos, asi
como al resto de la ctipula del Movimiento Revolucionario Tidpac Amaru (MRTA), confimando
ademas la calificacion de grupo terrorista.
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por Victor Polay Campos y, tras su captura y encarcelamiento
en julio de 1992, por Néstor Cerpa Cartolini, hasta la muerte
de este durante la toma de la embajada japonesa en Lima el
22 de abril de 1997.

Las acciones mas importantes de este grupo fueron
asesinatos de policias, militares y civiles, atentados con
coches bomba, secuestros, el derribo de torres de alto voltaje
e incursiones con armas de guerra en centros urbanos,
incluyendo a Lima. Dichas acciones fueron el principal
mecanismo para hacer notar su descontento con sectores
publicos y privados peruanos. Se estima en 10.000 (de
acuerdo con la Comisidn de la Verdad) las victimas de sus
acciones a lo largo de los afios. A diferencia dei movimiento
senderista, los militantes del MRTA vestian uniforme para no
ser confundidos con la poblacidon civii en las zonas
altoandinas, pero en las ciudades se encubrian entre la
poblacién civil.

Su principal accionar en sus Ultimos afios fue en diciembre de
1996, cuando un grupo ammado del MRTA tomo la residencia
del embajador japonés en Lima y capturd a 600 rehenes
pertenecientes a los sectores mas encumbrados de la vida
politica y econémica peruana, en lo que fue la ultima gran
accion terrorista en la historia del Perd. A partir de esta

incursién, empezaria la desarticulacion casi total del MRTA. El
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hecho tuvo como desenlace el asaito de la embajada por
fuerzas especiales del Ejército peruano, en la Operacién
Chavin de Huantar. Durante el operativo militar, murieron los
14 terroristas, un rehén y dos comandos, siendo presidente de
Pert en aquel entonces Alberto Fujimori.

b.- SENDERO LUMINOSO (PERU).

Sendero Luminoso (cuyo nombre oficial dice ser Partido
Comunista del Peri - Sendero Luminoso, PCP-SL), es una
organizacion terrorista peruana de tendencia maoista. La meta
de Sendero Luminoso era reemplazar las instituciones
burguesas peruanas con un régimen revolucionario campesino
comunista, presumiblemente inicidandose a través del concepto
maoista de la Nueva Democracia®. Desde la captura de su
lider, Abimael Guzman Reynoso, en 1992, sélo ha tenido
actuaciones esporadicas. La ideologia y las tacticas de
Sendero Luminoso han tenido influencia sobre otros grupos
insurgentes de corte maoista como el Partido Comunista de
Nepal y oftras organizaciones aflliadas al Movimiento
Revolucionario Internacional. Ampliamente condenado por su
brutalidad, que incluye violencia aplicada contra los
campesinos, dirigentes sindicales, autoridades elegidas

popularmente y la poblacién civil en general, es considerada

% Comisién de la Verdad y Reconciliacion: Informe de la Comisién de la Verdad y Reconciliacién
Tomo li. Capitulo 1. Los Actores armados. El Partido Comunista del Peru.



248

una organizacion terrorista por el gobieno del Perti, ademas
de la Unién Europea y Canada los cuales prohiben proveerle
de fondos u otro apoyo financiero. Ademas de esto, Sendero
Luminoso estd en la lista de organizaciones terroristas
extranjeras del Departamento de Estado de los Estados
Unidos.

El grupo comunista Sendero Luminoso fue fundado a finales
de la década de 1960 por el entonces profesor de filosofia
Abimael Guzman (referido por sus seguidores con el
pseuddnimo de Presidente Gonzalo), cuyas ensefianzas
crearon los fundamentos para la doctrina maoista de sus
militantes. Fue una organizaciéon que se separd del Partido
Comunista del Pert - Bandera Roja, gue a su vez se separd
del original Partido Comunista Peruano y que es la una
derivacién del Partido Socialista del Peri fundado por José
Carlos Mariategui en 1928.

Sendero Luminoso primero establecid una base en la
Universidad Nacional de San Cristébal de Huamanga, donde
Guzman ensefiaba filosofia. La universidad habia sido
recientemente reabierta luego de haber estado cerrado casi
cincuenta afios, y muchos de los nuevos estudiantes
adoptaron la ideologia radical de Sendero Luminoso. Entre
1973 y 1975, Sendero Luminoso obtuvo el control de los

consejos estudiantiles de las universidades del Centro en
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Huancayo y La Cantuta, y desarrolid una presencia
significativa en la Universidad Nacional de Ingenieria y la
Universidad Nacional Mayor de San Marcos (la mas antigua
de América), ambas en Lima. Algin tiempo después perdid
varias elecciones estudianties en las universidades,
incluyendo la de San Cristébal de Huamanga (DEGRORI,
Carlos lvan: Harvesting Stoms. Peasant and the Defeat of
Sendero Luminoso in Ayacucho, 1988, Duke University Press,
p. 142), y Guzman decidid abandonar las universidades para
reconsolidar el partido.

A inicios de 1980, Sendero Luminoso tuvo una serie de
encuentros clandestinos en Ayacucho, estos encuentros
fueron conocidos como el Segundo Plenario del Comité
Central. Se formd un "Directorio Revolucionario" que tenia
naturaleza politica y militar, y se ordené a las milicias a
trasladarse a areas estratégicas en las provincias para iniciar
la "lucha armada". El grupo también tuvo su "Primera Escuela
Militar" donde los militantes fueron instruidos en tacticas
militares y uso de armas. También se llevo a cabo la "critica y
autocritica”, una practica leninista cuya finalidad es evitar
repetir errores y purgar malos habitos de trabajo. Durante la
Primera Escuela Militar, los miembros del Comité Central

cayeron bajo una gran critica. Guzman se libré de aquella
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critica y en base a ello emergio en la Primera Escuela Militar
como el lider visible e incuestionado de Sendero Luminoso.

Dentro de sus acciones se puede remontar desde cuando el
Pert llamé a elecciones por primera vez en doce afios en
1980, Sendero Luminoso era uno de los pocos grupos
izquierdistas que no tomaron parte y, en vez de ello, optaron
por iniciar una lucha armada en las provincias nortefias del
departamento de Ayacucho. El 17 de mayo de 1980, en la
vispera de las elecciones presidenciales, Sendero Luminoso
quemd las anforas y las cédulas de votacién en el pueblo
ayacuchano de Chuschi. Este fue el primer acto de guerra
llevado a cabo por Sendero Luminoso. Sin embargo, los
autores del hecho fueron capturados rapidamente, nuevo
material electoral fue llevado a Chuschi, las elecciones se
levaron a cabo sin mayor incidente y éste recibi® muy poca
atencién en la prensa peruana. A través de los afios de la
década de 1980, Sendero Luminoso creci6 tanto en el territorio
gue controlaba como en el nimero de militantes que formaban
parte de la organizacién, principalmente en la sierra central.
Tuvo algun apoyo por parte de los campesinos que se obtuvo
mediante la tortura y el asesinato de figuras de gran
desaprobacion en el campo. Por ejemplo, frecuentemente se
mataron ladrones de ganado, cuyo crimen era considerado

especialmente injurioso en las zonas pobres del Peru.
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Asimismo se asesind a los capataces de las granjas colectivas
controladas por el estado y comerciantes acomodados que
eran impopulares entre los campesinos pobres de las zonas
rurales. Estas acciones causaron el apoyo de los campesinos
a las acciones de Sendero Luminoso y alguna simpatia por su
lucha, principalmente en los departamentos de Ayacucho,
Apurimac y Huancavelica. Sin embargo, sélo una pequefia
minoria de campesinos adoptaron entusiastamente el
pensamiento maoista y la doctrina de Sendero. En abril de
1982, un grupo de senderistas tomaron por asaltc la carcel de
la ciudad de Ayacucho, matando algunos efectivos policiales y
liberando a varios senderistas detenidos en dicho
establecimiento penitenciario. Este ataque fue el primer ataque
estratégico de Sendero Luminoso y causé la primera reaccion
desmedida por parte de la Policia Nacional que, en venganza,
atacé el Hospital de la misma ciudad y asesiné a senderistas
internados en dicho nosocomio. Este episodio hizo evidente el
hecho de que Sendero Luminoso representaba una amenaza
para el Estado Peruano, el gobiemo declard en Estado de
Emergencia todo el departamento de Ayacucho, disponiendo
restricciones en los derechos civiles y politicos y otorgando el
control a las Fuerzas Armadas. Como respuesta a la agresion,
los militares organizaron una represion igual de violenta que

acarred muchas victimas. La Comisidon de la Verdad sefiald
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que ello se debid principalmente a la fractura social existente
en el pais y en el hecho de que, para los militares, ser
campesinc era sinénimo de ser senderista. Asi, tuvieron lugar
hechos represivos que asolaron comunidades campesinas
enteras.

Por su parte, Sendero Luminoso continué su lucha armada
desde las zonas rurales e inici6 una temporada de
aniquilamiento de autoridades civiles y politicas y todo vestigio
de autoridad estatal. Asimismo asesiné a supuestos soplones,
pobladores a quienes se les acusé de enviar noticias y apovo
logistico a los militares. En casos como el del pueblo
ayacuchano de Lucahamarca, estas matanzas aniquilaron
practicamente a toda la comunidad. A partir de 1983 (el afio
de mayor nimero de victimas) y en los siguientes afos, los
ataques de Sendero Luminoso no se limitaron al campo. Se
perpetraron atagues contra infraestructura en las ciudades de
Huancayo, Huancavelica, Cermo de Pasco, Huanuco,
Andahuaylas, Abancay, Ayacucho y Lima. Asi empezaron los
atagues a las lineas de alta tensién que causaron apagones
dejando a ciudades enteras sin energia eléctrica. Las
estrategias de Sendero Luminoso incluian ademas la
colocacién de coches-bomba frente a objetivos estratégicos
como fueron en 1985 el Palacio de Gobiemo y el Palacio de

Justicia. Asimismo, en diversas ciudades del interior del pais,
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Hevé a cabo paros armados durante los cuales los senderistas
tomaban el control de la ciudad y se suspendian todas las
actividades productivas (GALVEZ OLAECHEA, Alberto:
Infforme para la comisidn - Nacional de la Verdad vy
Reconciliacibn Nacional, Manuscrito, Cajamarca, 2003).
Durante este periodo, Sendero Luminoso también llevé a cabo
atentados contra personas especificas, ya fueran dirigentes
sindicales o dirigentes de partidos de izquierda o autoridades
estatales. El 24 de abril de 1985, en visperas de las elecciones
presidenciales de ese afio, Sendero Luminoso atacdé a
Domingo Garcia Rada quien era Presidente del Jurado
Nacional de Elecciones del Peri. La violencia senderista
también asesind sacerdotes catdlicos y pastores protestantes
por considerar que su prédica era contraria a la doctrina del
partido.

Para inicios de 1991, Sendero Luminoso presentaba mucha
influencia en grandes zonas del pais, principalmente en la
zona central, aunque no se puede afirmar que ejercia total
control sobre dicha zona. Mientras tanto sus militantes ejercian
un culto a la personalidad alrededor de Guzman. Para
entonces la ideologia de senderc dejé de ser el maoismo y
empez6 a referirsele como Marxismo-Maoismo-Leninismo-

Pensamiento Gonzalo).
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A pesar que la organizacion terrorista virtualmente ha
desaparecido, una mindscula faccion de Sendero Luminoso,
denominada Proseguir continlia esporadicamente activa en la
region de los rios Ene y Apurimac en la zona andina oriental.
Se cree que esta faccion consiste de tres compafiias
conocidas como Norte o Pangoa, Centro o Pucufa, y sur o
Vizcatan. De acuerdo con el gobiemo peruano, la faccién
consiste de alrededor de 100 militantes de otras unidades
regionales de Sendero Luminoso que fueron desactivadas. El
gobierno sefiala que Proseguir actia en alianza con
narcotraficantes (El semanario “Cambio” identifica a las seis
personas que aparecen en primer lugar en la lista. Los
ciudadanos Chumbe y Achuy son identificados por el
testimonio N° 149003, de la CVR).

El 2003, la Policia Nacional del Peri encontré y desinstalé
varios campos de entrenamiento senderistas y capturé a
varios miembros de esa organizacién. Asimismo liberé a un
centenar de indigenas que estaban mantenidos en una virtual
esclavitud. Hasta finales de octubre de ese afio hubo en el
Peru 96 incidentes con grupos armados. En lo que iba del afio
hubo 8 o 9 victimas de Sendero Luminoso asi como 6
senderistas muertos y 209 capturados. En estos ultimos afios
se ha tenido aun la accidn terrorista del 10 de octubre de

2008, Sendero Luminoso realizé un ataque contra un convoy
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militar en el que murieron 19 personas, doce de ellas militares,
ademas de un desaparecido y 11 heridos, en lo que se
considerd el peor atentado desde hacia una década. El ataque
se produjo en Tintaypunco, provincia de Tayacaja. Sendero
Luminoso atacd el convoy con una carga explosiva para,
después, disparar con armas de larga distancia a la linea de
vehiculos.

c.- FUERZAS ARMADAS REVCLUCIONARIAS DE
COLOMBIA (COLOMBIA) —FARC.

Las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia FARC es
un grupo guerillero colombianc que se autoproclama
marxista-leninista. Opera en Colombia y en las regiones
fronterizas de Venezuela, Ecuador, Panama y Perd. Son
participes del conflictc armmado colombiano desde su
conformacién en 1964 y son dirigidas por un secretariado de
siete miembros que estuvo bajo el comando de Pedro Antonio
Marin, conocido por los alias de Manuel Marulanda o Tirofijo
hasta su fallecimiento en marzo de 2008, desde entonces su
lider en jefe es Alfonso Cano. Las FARC son consideradas
como una agrupacion terrorista por 31 Estados (Colombia,
Peru, Estados Unidos, Canada y la Unién Europea). Los
gobiernos de otros paises latinoamericanos como Ecuador,
Brasil, Argentina y Chile no le aplican esta calificacién. El

Gobiemo de Venezuela ha solicitado que se le otorgue un
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estatus de grupo beligerante a las FARC y no Ias considera
terroristas (MATTA ALDANA, Luis Alberto: Colombia y las
FRAC-EP. Origen de la lucha Guerrillera. Testimonio del
comandante Jaime Guaraca. Tafalla: Txalaparta argitaletxea.
ISBN, Edit. Hula, p. 241). Hacen presencia en 10 de los 32
departamentos de Colombia sobre todo al sur y oriente del
pais, concretamente en Putumayo, Huila, Narifio, Cauca y
Valle del Cauca. El gobierno de Colombia ha reportado la
existencia de operaciones militares y campamentos en los
paises que tienen frontera con Colombia, como Venezuela,
Ecuador, Panamé& y Brasil. Sus acciones consisten en
Narcotrafico, guerra de guerrillas y combate regular
convencional asi como técnicas terroristas, como el asesinato
de civiles, miembros del gobierno, policias y militares, el
secuestro con fines politicos o extorsivos, atentados con
bombas o cilindros de gas, y actos que han provocado
desplazamientos forzados de civiles.

Su numero de efectivos varia segin las fuentes, desde 6.000
hasta 16.000. Segun un informe de Human Rights Watch,
aproximadamente el 20-30% son menores de 18 afos,
muchos reclutados forzosamente.

Respecto a sus antecedentes histéricos se tiene que en 1953
el General Gustavo Rojas Pinilla llegd al poder luego de un

golpe de estado y buscé llevar a su fin la época de La
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Violencia. Por medio de las amnistias, cerca de 5.000
guerrilleros liberales dejaron las armas. El Partido Comunista
Colombianc (PCC) desconfié de la amnistia de Rojas Pinilla y
se negd a entregar las armas, si bien hubo grupos que se
declararon conformes con la amnistia. Durante las
negociaciones varios de los grupos comunistas que seguian
en armas se concentraron en Sumapaz donde, segun su
version de los hechos, fueron atacados por fuerzas militares
que usaron helicépteros y Napalm provisto por el gobiemo de
los Estados Unidos a través de la CIA.Estas guerrillas
comunistas y varios liberales radicales de los cuales hacia
parte el fundador de las FARC Manuel Marulanda, alias
"Tirofijo", se retiraron hacia el sur, en la regién de Marquetalia,
donde establecieron lo que llamaron una "zona liberada".
Luego crearon zonas similares en E! Pato Caquets,
Riochiquito Cauca, Guayabero y el sudoeste de Tolima.
Campesinos acosados por bandoleros y en algunos casos por
el ejército colombiano se establecen en las llamadas "zonavs
liberadas", por lo que surgié una administracién civil ademas
de la armada. Surgen discrepancias tedricas y algunos grupos
tratan de establecer una estrategia guermillera ofensiva. Hecho
por el cual fracasan el MOEC (Movimiento de Obreros,
Estudiantes y Campesinos), el FUAR (Frente Unido de Acci6n

Revolucionaria) y el Movimiento Vichada. El PCC asienta su



238

estrategia basada en la autodefensa armada y el ejemplo de
las "zonas liberadas" Asi, el grupo de las FARC-EP ha
mantenido hasta la actualidad una insurgencia armada contra
el Estado colombiano (E! conflicto colombiano es calificado por
varios analistas como guerra civil, sin existir consenso al
respecto ni en Colombia, ni en el mundo). Es probablemente el
conflicto bélico mas prolongado del mundo junto con los
desarroliados en Birmania y Cachemira.

Dentro de sus acciones se tiene que las FARC han utilizado
carros 0 vehiculos bomba en diferentes oportunidades,
ocultando los explosivos dentro de un vehiculo posteriormente
abandonado o engafnando al conductor del mismo para que lo
transporte al lugar del atentado. En algunos casos han hecho
explotar dichos vehiculos remotamente, matando al conductor
y provocando la muerte o heridas a transeuntes que se
encuentren alrededor. Entre las variantes de este tipo de
atentados se incluyen los animales bomba, carretillas bomba y
segun el Comandante de la Policia del Departamento de
Arauca, coronel Luis Alcides Morales, también bicicletas
bomba. E! gobiemo colombiano, y algunos paises de la
comunidad internacional, consideran estos actos como
atentados terroristas.

En ninguno de los casos existen dudas sobre los responsables

de los atentados. En varias ocasiones se ha llegado a
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acusarse inmediatamente a las FARC-EP, sin que se haya
comprobado plenamente su responsabilidad. Esto se debe en
gran parte a que el ELN no ha cometido atentados terroristas
desde hace mucho tiempo. A finales del 2006 se presentaron
casos donde militares colombianos fueron investigados por la
justicia colombiana por su presunta participaciéon en el montaje
de falsos atentados en la ciudad de Bogota durante ese afio,
originalmente atribuidos a las FARC, la mayoria de los cuales
habrian sido desactivados presuntamente para presentarlos
como "falsos positivos" en beneficio de los involucrados.
4.3.1.2. ORGANIZACIONES DE NARCOTRAFICO.
4.3.1.2.1. DEFINICION.
Las organizaciones de narcotrafico son aquellas que se
dedican al comercio ilegal de drogas tdéxicas en grandes
cantidades. El proceso que comienza con el cultivo de las
sustancias, sigue con la produccién y finaliza con la
distribucion y venta suele ser realizado por diversos carteles
gue se especializan en cierta parte de la cadena.
Los grupos mas grandes dedicados al narcotrafico suelen
tener presencia internacional y ostentan un poder similar al de
un gobierno. Sus integrantes cuentan con poderosos
armamentos y sus lideres manejan inmensas sumas de
dinero. Al ser ilegales, las drogas adquieren un gran valor

econdmico. Existe una situacion de escasez y los drogadictos
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estan dispuestos a pagar lo que sea para acceder a las
sustancias. Por eso el narcotrafico puede ser un negocio tan
riesgoso como lucrativo.

La falta de legalizacién de ciertas drogas, como la cocaina o la
‘heroina, no es casual. Este tipo de sustancias generan danos
gravisimos e irreversibles al consumidor. Por otra parte, su
consumo genera violencia, impulsa el crimen y deja a una gran
cantidad de gente fuera del sistema social. La mayoria de las
legislaciones internacionales, por lo tanto, prohibe la
produccién, distribucién y venta de drogas, con la excepcion
de aquellas que se utilizan en la medicina y de algunas
sustancias que son toleradas a nivel social (como el alcohol y
el tabaco). Los consumidores, por lo general, no son penados,
ya que se frata de enfermos que necesitan ayuda para su
recuperacion.

Los paises del denominado Tercer Mundo, ubicados en
Latinoamérica y Asia, suelen ser los productores de droga,
mientras que los principales mercados de consumo Se
encuentran en Estados Unidos y Europa. Sin embargo, los
cultivos de coca, adormidera o cannabis son indispensables
para la fabricacion de alimentos, bebidas y medicamentos en
todo el mundo, y un sostén econdmico para las regiones
productoras. Por otro lado, sustancias psicotrépicas tales

como la dietilamida del acido lisérgico (LSD), cuyo consumo
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va en disminucién; las anfetaminas y otras sustancias
psicotrépicas de disefio y composicion sintética o
semisintética, como el "éxtasis" (MDMA),son producidas
plenamente en laboratorios, principalmente en paises
desarrollados, y estan sustituyendo a las drogas tradicionales
como la cocaina.

Las organizaciones del narcotrafico (carteles), se dedica a
esta actividad debido a que el tréfico de drogas cubre
actividades que van desde la compra, el financiamiento y €l
transporte de la materia prima, los insumos, los productos y
los subproductos, el establecimiento de laboratorios, operacion
de los mismos y aeropuertos clandestinos, hasta la creacién
de intrincadas redes de comercializacién al mayor y al detal,
de aparatos de violencia y de soborno a funcionarios y
politicos y de mecanismos para el lavado de ddlares. Por otra
parte, dado su caracter de ilegalidad, conlleva el
establecimiento de sociedades secretas, cerradas y selectivas,
como ocurre con todas las mafias (BLANCOMELAS, Jesus: El
Cartel: Los Arellano Félix, la mafia mas poderosa en la Historia
de América Latina, Mexico. D.F. Randon House Mondadori,
2004, p. 122). En la practica, funciona como un mercado
segmentado, con ofertas y demandas generadas en paises
distintos y muy localizados. En ese mercado, donde los

protagonistas actian con una gran racionalidad econdémica -
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buscando optimizar sus beneficios econdmicos y politicos-
funcionan dos sectores: uno oligopdlico, que controla las
actividades mas rentables del negocio (refinacion, transporte y
distribucién al por mayor del producto, asi como de lavado de
los beneficios) y otro, competitivo, formado por los numerosos
cultivadores independientes de la coca, refinadores Yy
comerciantes del PBC o pasta basica, y distribuidores
callejeros de la cocaina al detal en los principales centros de
consumo. La cocaina, el producto principal del proceso, se
caracteriza, por tener una oferta elastica, debida a la alta
rentabi/lidad del rubro en comparacién con otros cultivos y por
la disponibilidad relativa de mano de obra y de tierra en los
paises productores, que son, a su vez, paises pobres.
Ademas, la cocaina tiene una demanda inelastica, por el
cargcter adictivo de la droga y por el gran numero de
consumidores con alto poder adquisitivo existente en los
paises industrializados o ricos. Los resultados globales del
negocio son tan elevados, que lo han convertido en uno de los
negocios mas rentables del mundo.

4.3.1.2.2. ESTRUCTURA.

Las organizaciones dedicas al tréfico ilicito de drogas, es decir
los carteles del narcotrafico siguen teniendo una estructura un

tanto tradicional: piramidal. En la base de la piramide aparecen
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colaboradores y distribuidores al menudeo que se encargan de
la distribucién de los estupefacientes.

En otro nivel se encuentra la red de corrupcion de funcionarios
publicos involucrados en la proteccion a los carteles. Las
organizaciones criminales cuentan con una base de sicarios y
lugartenientes, y por debajo de los lideres de los carteles, los
operadores financieros. En algunos casos, cuando no hay un
liderazgo Unico, se forma una estructura de consejo que
administra la organizacién criminal, como ocurrié con los
hermanos Arellano Félix.

De acuerdo con informaciones que se tiene, en lo que va del
sexenio han sido detenidas 19 mil 93 personas relacionadas
con los cérteles del narcotrafico, entre lideres, operadores
financieros, lugartenientes y sicarios y funcionarios corruptos.
Las estadisticas oficiales indican que el grueso de las
detenciones fueron de "colaboradores y distribuidores al
menudeo”.

4.3.1.2.3. ORGANIZACIONES DE NARCOTRAFICO EN
AMERICA.

a.- CARTEL DE TISUANA {(MEXICO).

El Cartel de Tijuana, también conocido como el Cartel Arellano
Félix (CAF), es una organizacion criminal mexicana dedicada
al trafico ilegal de drogas. Establec;ido en Tijuana, Baja

Califomia, sus operaciones se centran en la parte noroeste de
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México. Sin embargo, compite en la demanda y movimiento de
droga con los otros grandes carteles en México,
principalmente el Cartel de Sinaloa, que controla la parte
poniente del pais; el Cartel de Juarez, que controla la parte
centro del pais y el Cartel del Golfo, cuyo control se ubica en
la parte este del pais (AYALA ANGUIANO, Amando: The
Gringo Connectién: Los secretos del narcotrafico y los amos
de la droga al descubierto, Edit. Océano, Mexico, 2000, p. 49).
La historia y origen del cartel se remonta a la época del Cértel
de Guadalajara, el cual en 1989 ante la captura de su lider de
operaciones, Miguel Angel Félix Gallardo, seria fragmentado
en dos de los siete grandes carteles en México. Por un lado,
Joaguin Guzman Loera alias "El Chapo" fundé el Cértel de
Sinaloa en la ciudad de Culiacan, Sinaloa. Por otro, los
hermanos Arrellano Félix fundaron el Cartel de Tijuana con
base de operaciones en la ciudad de Tijuana, Baja California.

Dentro de su historial de esta organizacién criminal también se
tiene que Francisco Rafael Arellano Félix, alias La Pancha, es
aprehendido originalmente el 7 de agosto de 1980 en San
Diego, California, Estados Unidos al haber realizado la venta
de 205 gramos de cocaina a un agente encubierto de la DEA.
Tras obtener la libertad bajo fianza, huye a México evitando
asi ser sometido a un juicio federal. Posteriormente en

diciembre de 1993 es reaprehendido por Policia Federal
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Judicial en Tijuana, Baja Califomia. Es sentenciado a diez
afos y tres meses de carcel en el penal federal de alta
seguridad del Altiplano en Almoloya de Juarez, Estado de
México bajo los cargos de narcotrafico y portacion ilegal de
armas. En el 2004, a cuatro dias cumplir su sentencia, Rafael
Arellano Félix es notificado que es sujetoc a detencién
provisional en vista de una solicitud de extradicién por parte de
Estados Unidos para ser juzgado por los delitos de
narcotréafico y asociacién delictuosa. El 6 de marzo de 2004, el
juez penal aprueba la solicitud de extradicién después de
haber evaluada las pruebas presentadas por el gobierno de
Estados Unidos. Ademas sustituye la detencidn provisional por
la detencidn formal a fines de extradicion. El 16 de septiembre
de 2006 es exiraditado a los Estados Unidos y es sentenciado
a seis anos de prision el 15 de octubre de 2007, tras haberse
declarado culpable de la venta de cocaina al agente
encubierto de 1980. E! 4 de marzo de 2008, las autoridades
estadounidenses le otorgan la libertad y repatriacién a México
a través del Puente Intemacional de Santa Fe entre El Paso,
Texas y Ciudad Juarez, Chihuahua. Segun Brian White, su
abogado defensor, la libertad es alcanzada tras una reduccion
de la condena por buena conducta. Por haber cumplido su

sentencia en México, la PGR afirma no requeririo mas para el
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cumplimiento de condena alguna; gozando asi de absoluta
libertad.

b.- CARTEL DE SINALOA (MEXICO).

El cartel de Sinaloa es una de las organizaciones
narcotraficantes mas grandes del mundo, con presencia en 36
paises y un fuerte poder en Sudamérica. Se dedica
principalmente a la distribucin de marihuana, cocaina
colombiana, y heroina del sudeste asiatico, aunque también
produce sus propias anfetaminas, opic y marihuana
(BLANCORNELAS, Jesus: El tiempo pasa. De Lomas a los
Pinos, Serie el dedo en la Llaga, Edit. Océano, México, 1997,
p. 213).

Esta asociacién criminal se abastece de todas partes del
mundo, y opera en la costa del Pacifico en México, y en
células en partes de los Estados Unidos, como Arizona,
Texas, California, Nueva York y Chicago, segun autoridades
norteamericanas. Su método preferido es cavar ttineles que
crucen por debajo de la frdntera mexicano-estadounidense, y
distribuir el trafico a través de ellos.

A fines de los 80, el Cartel de Sinaloa ya era la organizacion
de narcotrafico mas grande de México, y en los 90 se la
consideraba tan grande como el cartel de Medellin en sus
mejores épocas. Entonces se la vinculaba al famoso Cartel de

Judrez, en competencia contra sus rivales, los carteles de
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Tijuana y del Golfo, rivalidades que aparecen retratadas en la
pelicula Traffic.

Su lider actual es Joaquin Guzman Loera, alias "el Chapo",
considerado un héroe casi mitico en la zona, una especie de
Robin Hood narco, por su postura de no atentar contra
inocentes y civiles. Fue arrestado varias veces y siempre logré
escapar: en enero de 2001 huyd del penal de maxima
seguridad de Puente Grande, Jalisco, y desde entonces vive
préfugo de la DEA y elude distintas operaciones civilevs y
militares para atraparlo.

El Cartel de Sinaloa tiene su brazo armado en Los Negros, un
grupo creado por Edgar Valdéz Villarreal (Alias "La Barbie",
por su tez blanca y ojos claros) para contrarrestar a los Zetas,
las fuerzas armadas del Cartel del Golfo. Ambos carteles se
disputan la regién de Nuevo Laredo por el control del
narcotrafico.

c.- CARTEL DE MEDEL!LIN (COLOMBIA).

El Cartel de Medellin (0 Cartel de Medellin de acuerdo a la
pronunciacion mas habitual en Colombia), fue el nombre dado
a la organizacién delictiva dedicada al trafico de cocaina. Sus
miembros mas conocidos fueron Pablo Escobar como jefe
maximo, Gonzalo Rodriguez Gacha, Carlos Lehder, y los

Hermanos Ochoa (Fabio, Jorge Luis y Juan David)



268

(SALAZAR, Alonso: la parabola de Pablo, Edit. Planeta, 2001,
p. 75).

El nombre de "cartel" se le dio por el esquema de operacion
en el cual los distintos empresarios compartian recursos tales
como rutas, pero manejaban separadamente sus negocios.
Recibe el nombre de la ciudad de Medellin, en la cual tuvieron
su principal base de operaciones, siendo los Ochoa y Escobar
oriundos de la regién.

Su origen se remonta a mediados de 1976 cuando grupos de
pequgﬁos traficantes de drogas que traian base de coca de
Peru y la procesaban en la ciudad de Medellin se empezaron
a asociar para crear una empresa ilegal que debido a !os‘
impresionantes ingresos derivados del narcotrafico crecié
econdmica y militarmente. Su cabeza visible fue Pablo
Escobar Gaviria (El Patron), originario de Rionegro, Antioquia;
Gonzalo Rodriguez Gacha (E/ Mexicano) originario de Pacho,
Cundinamarca quien ya habia sido traficante de esmeraldas.
Como socios capitalistas aparecen los hermanos Fabio, Jorge
Luis y Juan David Ochoa oriundos de Medellin, Carlos Lehder
de Armenia quien era un veterano traficante de marihuana que
tenia acceso a los Estados Unidos, hablaba inglés, tenia
socios compradores y entre muchas otras cosas una pista de
aterrizaje en las islas Bahamas, importante escala de los fletes

aerotransportados. En un segundo renglén se hallaba Gustavo
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Gaviria y Roberto Escobar (E/ Osito) primo y hermmano
respectivamente de Pablo Escobar, se encargaron
especialmente del manejo de la contabilidad. A ellos se suma
una gran cantidad de jévenes reclutados para diferentes fines
y que llegaron a ser muy reconocidos por sus alias. En un
momento a finales de los 80°s el cartel llegd a contar con més
de 2000 hombres sdlo en su aparato militar.

La produccién era realizada en las selvas de Departamentos
como Caqueta o Meta en campamentos como Tranquilan dia y
desde pistas clandestinas era llevada a puntos de embarque
en otras zonas del pais. Desde alli se llevaba en pequerias
avionetas que sobrevolaban 12 metros o hasta 3 metros sobre
el mar, hasta las costas de Bermudas, Bahamas, Florida, alli
se entregaba la carga y se regresaba con millones de dolares.
Las increibles ganancias hicieron que cada uno de estos
hombres poseyéra fortunas extravagantes y que se hicieran
ampliamente respetados y temidos. El lema inicial era Plata o
plomo, quien no estaba dispuesto a recibir los sobornos y
prestarse al servicio del cartel pasaria a ser un objetivo militar,
sin embargo y pese a las circunstancias es impresionante la
cantidad de personas que tomaron la segunda opcion.

Una década oscura quedd para la historia de Colombia;
muchos se preguntaban si tras la muerte de Pablo Escobar

desapareceria el Narcotrafico o incluso la violencia que
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desgarraba a Coiombia. Pero asi como esta violencia solo fue
la heredera de otras formas anteriores, ella engendrd otras
(CASTILLO, Fabio: El Capo RCN, Los Jinetes de la Cocaina,
Edit. Documentos periodisticos, 1987, p. 111). El narcotrafico
se vio aumentado por la diversificacién de grupos encargados
de este oficio y por el inicio en la produccién de opiaceos de
las flores de amapola. E! cartel de Cali asumié por poco
tiempo el liderazgo, también se formaria el Cartel del Norte del
Valle y una infinidad de nuevas bandas que buscaron
discrecionalidad, solo se relnen para sus negocios, no
participan en politica y no manejan capitales tan extravagantes
si no que disimulan las nuevas riqguezas o emigran a otros
paises. Las AUC son descendientes directos del Cartel de
Medellin, no solo Carlos Castafio sino muchos de sus
comandantes como Diege Fernando Murillo "Don Bemna"
trabajaron de la mano de Pablo Escobar y Gonzalo Rodriguez
Gacha, o hicieron parte de Los Pepes ademas su financiacién
se hace a través del comercio de cocaina. Infinidad de
pequerias agrupaciones de sicarios, como la temida banda de
La Terraza, también fueron consecuencias de esta época
(ESCOBAR, Roberto: Mi hermano Pablo. Quintero Editores,

2000, p. 134).
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4.3.1.3. ORGANIZACIONES DE TRATA DE PERSONAS.

4.3.1.3.1. DEFINICION.

Las organizaciones que se dedican a la trata de personas, son
aquellas organizaciones delictivas que se dedican a dafar los
bienes mas preciados del ser humano que son su libertad, su
dignidad y desarrollo. Si bien se ha practicado de diversas
formas a través de la historia de la humanidad, ya sea como
manifestacion de sometimiento religioso, a consecuencia de
las cohquistas o las guerras, paulatinamente, gracias a la
preocupacion de los estados y de la colectividad se ha podido
desarrollar un marco conceptual que permita caracterizar y
tipificar este fenémeno, con la finalidad de hacer frente a todo
comportamiento discriminatorio y de sometimiento 8 Manual
de curso de Post Grado Trata de Personas, Modulo 1
Fundamentos y enfoques integrales de la trata de personas,
Edicién 2006: OPCION.p. 165).

Si bien se han desamollado diversas definiciones es
importante sefalar que en la actualidad el criterio que ha sido
acogido con mayor fuerza, es el propuesto por el Protocolo
para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas
especialmente la trata de mujeres y nifios. Por lo que la
actividad delictuosa de las organizaciones dedicadas a la trata
de personas se define como la captacién, el transporte, el

traslado, la acogida o la reCepcién de personas, recurriendo a
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la amenaza o al uso de ia fuerza u otras formas de coaccion,
al rapto, al fraude, al engano, al abuso de poder o de una
situacién de vulneravidad o la concesién o recepciéon de pagos
0 beneficios para obtener el consentimiento de una persona
que tenga autoridad sobre otra con fines de explotacién, esa
explotaciéon puede incluir como minimo, la explotacién de la
prostitucion ajena u otras formas de explotacion sexual, los
trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las practicas
andlogas a la esclavitud, la servidumbre o la extraccion de
6rganos.

La caracteristica de la trata de personas es
fundamentalmente, el fin de explotar a las personas que es
desplazada, independientemente que el desplazamientc se
haya producido dentro o hacia el exterior de un pais, 0 que la
persona haya dado su consentimiento a desplazarse o ser
explotado, si esto es fruto de practicas coactivas, 0 en
cualquier caso si esa persona es menor de 18 afos. Esta
definicién deja en claro que la trata no solamente cubre el
transporte de una persona de un lugar al otro, si no también su
captacidn y su recepcion, de tal forma que cualquier persona
implicada en el traslado de otra con un fin de explotacién
forma parte del proceso da la trata de personas. (KAYE MIKE,

el vinculo entre migracion y trata: la lucha contra la trata
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mediante la proteccion de los derechos humanos de los
migrantes. 2003)

Se ha encontrado diversas organizaciones dedicadas a la trata
de personas, pero sin embargo la gran mayoria ello no han
sido posibles de identificar plenamente, las organizaciones
identificadas que en la actualidad vienen operando se tiene
por ejemplo el Movimiento Austro Hungaro, el mismo que tiene
como su base Rusia, se tiene también el Ifnperio Otomano,
que opera en Turquia, la mafia denominada Mujeres de Solaz
que tiene como base de sus operaciones en Japon, la mafia
Tailadesa que opera en Tailandia, la mafia China que opera en
China, y dentro de nuestra Regién se tiene la Mafia
Colombiana (color canela), la mafia Boliviana, y la Mafia
Nortefla que opera en nuestro pais. Todas esta
organizaciones dedicada a la trata de personas tiene vinculos
Internacionales, es decir sus operaciones son a nivel
internacional.

Respecto a estas organizaciones no se ha encontrado sus
organigramas, debido a que la gran mayoria de ellos han sido
identificados recientemente.

4.3.1.3.2. ESTRUCTURA.

La estructura de las organizaciones dedicadas a la trata de
personas se caracteriza por contar con un orden jerarquico

donde el lider es quien dirige todas las acciones ilicitas,
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ademas cuentan con cddigo de conducta que abarca a todos
sus miembros y, sobre todo, que funciona como una sociedad
secreta.

La motivacion mas frecuente para la realizacion de sus
actividades es el beneficio econdmico, esto quiero decir que
las agrupaciones de esta indole dirigen su accién a la
comision de delitos que le permita obtener lucro (ANDRADE
SANCHEZ, Eduardo, Instrumentos juridicos contra el crimen
organizado, México, 1997). El radio reaccién de la criminalidad
organizada no solo esta enmarcada dentro de un pais, sino
que estd comprobado que mucha de estas estructuras
criminales forman redes internacionales o cometen sus
actividades en diversos paises, un claro ejemplo son las
organizaciones de trafico ilicito de drogas cuyo accionar
traspasa las fronteras.

Ademas estos grupo por el simple hecho de ser criminales,
usan la violencia para lograr sus cometidos, ello le permite
actuar impunemente gracias a la intimidacién y la coaccion.
Las organizaciones de tratantes utilizan métodos violentos
logrando la intimidacion de las victimas y la impunidad de sus
delitos, en algunos casos los denunciantes son asesinados al
iniciarse el proceso, en otros las victimas son localizadas y
reclutadas nuevamente. Como podemos apreciar éstas

organizaciones no solo intimidan y coaccionan contra la
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persona objeto de la trata, sino también que son asesinadas
cuando denuncian estos hechos, lo que nos hace apreciar la
dimension delictiva de éstas estructuras criminales (OPCION:
Crimen y Criminalidad organizada. Lima-Peru, 2004, p. 252).

Dentro del ambito de la criminalidad organizad todos los
comportamientos que la conforman, directa o indirectamente,
estan interrelacionados, asi los tratantes de personas pueden
mantener vinculos con los traficantes de drogas, de armas,
con organizaciones terroristas, o con traficantes de migrantes.
Algunas organizaciones mas poderosas, como la Yakusa
Japonesa, ftrafican drogas, dirigen redes de prostitucion,
participan en el contrabando de armas y se especializan en la
corrupcion, asi como varios negocios rusos estan controlados
por la delincuencia organizada. Como podemos apreciar los
grandes grupos del crimen ya no monopolizan su accionar en
una sola actividad, sino que se extienden a otras, ademas de
estos muchas organizaciones criminales tiene su radio de
accion en muchos paises, convirtiéndose asi en una de las
mas serias preocupaciones de los estados (CHOCLAN
MONTALVO, José Antonio. Criminalidad Organizada, Madrid-

Espania. 2001).



276

4.3.1.4. ORGANIZACIONES DE LAVADO DE ACTIVOS.
4.3.1.4.1. DEFINICION.
Respecto a la organizaciones que se dedican al lavado de
activos, o también conocido como lavado de dinero, blanqueo
de dinero, se sabe que su actividad es el proceso de esconder
o disfrazar la existencia, destino o uso ilegal de bienes,
producto de actividades ilegales para hacerlos aparentar
legitimos. Cuando un individuo obtiene dinero por medios
ilegales o aunque lo consiga por medios legales, no declara
este ingreso a las autoridades monetarias correspondientes,
esta creando lo que se conoce como dinero negro.
En general, involucra la ubicacion de fondos en el sistema
financiero, la estructuraciéon de transacciones para disfrazar el
origen, propiedad y ubicacién de los fondos, y la integracién de
los fondos en la sociedad en la forma de bienes que tienen la
apariencia de legitimidad.
Una interpretacién amplia sobre las implicancias del abuso del
poder econdmico y su complacencia indirecta con el trafico de
drogas nos acerca al tema del lavado de dinero. Existen
muchas instituciones financieras especializadas en blanquear
dinero proveniente del narcotrafico, que genera rentas e
ingresos que no se pueden declarar ante las autoridades
econdémicas. Los medios y formas de blanquear dinero son

infinitos y dependen tan sélo de la sagacidad e imaginacion de
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la persona que posee dinero negro (LAMAS PUCCIO, Luis.
"Trafico de Drogas y Lavado de Dinero". Editorial Juridica.
Segunda Edicion).

Uno de los efectos macroecondémicos mas graves del
blanqueado de dinero es en el sector privado, ya que quienes
los practican emplean empresas de fachada que mezclan las
ganancias de actividades ilicitas con fondos legitimos, para
ocultar ingresos mal habidos. En Estados Unidos por ejemplo
la delincuencia organizada ha utilizado las pizzerias para
encubrir ganancias provenientes de la heroina.

En toda actividad de blanqueo se habla de dos categorias:
Conversién y Movimiento. La conversidn tiene lugar cuando
los productos cambian de una forma u otra, como cuando se
compra un giro o un automoévil con ganancias ilicitas; los
productos ilicitos originales han cambiado de forma, de dinero
en efectivo a un giro o a un automévil. Se produce en
Movimiento, cuando los mismos productos financieros
cambian de localidades, como cuando los fondos son
transferidos telegraficamente a otra ciudad o enviados a través
del correo

Ahora bien, el dinero ilegal se blanquea en atencién a los
problemas contables, tributarios y criminalisticos que para los
traficantes de droga, genera el hecho de tener que realizar

todas sus operaciones de comercio de sustancias fiscalizadas
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en dinero efectivo. Las drogas no pueden pagarse a través de
titulos valores o tarjetas de crédito que obligarian al traficante
a registrar su identidad. En consecuencia para que ganancias
se realicen o bienes de procedencia ilegal, puedan salir al
mercado se requiere realizar diversas operaciones y
transacciones que les va otorgando legalidad aparente y
formal.

La organizaciones dedicadas a lavado de activos identificados
tenemos por ejemplo en Estado Unidos como es el caso de la
mafia denominada “Cosa Nostra”; en Colombia se tiene a los
“Narcotraficantes”; en ltalia se ha identificad a la mafia “Sicilia”,
“Camorra”, “N’ Dranghetta”; en Japon se tiene a los “Yakuzas”,
Yamaguchi Gumi”, “Inagawa Kai”; en nuestra Region se tiene
a la mafia “Cafetaleros” de Colombia; el “Grupo Zevallos” en el
Peru, los mismos que han sido identificados recientemente,
por tanto aln no se ha podido obtener su organigrama.
4.3.1.4.2. ESTRUCTURA.

Dentro de las organizaciones dedicadas a la actividad ilicita de
lavado de activos se tiene que se estructura por uno o varios
individuos que hacen multiples transacciones con fondos
ilegales por cierto periodo de tiempo, en la misma institucién o
en varias instituciones financieras, teniendo dentro de sus
estructura un cdmplice en este caso de un funcionaric u

organizacién: Cuando los empleados de las instituciones
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financieras o comerciales facilitan el lavado de dinero al
aceptar a sabiendas grandes depositos en efectivo, sin llenar
ni presentar los informes de transacciones en efectivo cuando
es necesario, }Ilenando informacion falsos, exceptuando
incorrectamente a los clientes de llenar los formularios
requeridos, con el objetivo de Mezclar; cuando se combina los
productos ilicitos con fondos legitimos de una empresa, y
después presenta la cantidad total como renta de la actividad
legitima de tal empresa, asimismo dentro de las estructura de
esas organizaciones criminales se tiene las companias de
fachada: La compania de fachada puede ser una empresa
legitima que mezcla los fondos ilicitos con sus propias rentas,
puede estar ubicada fisicamente en una oficina o a veces
puede tener Unicamente un frente comercial. De la misma
forma se requiere dentro de ellas las compras de bienes 0
instrumentos monetarios en efectivo: El lavador de dinero
compra bienes tangibles (automéviles', propiedades, etc) o
instrumentos monetarios (giros bancarios y postales, cheques
de gerencia o de viajero, y valores), con el efectivo originado
de la actividad criminal. El contrabando de efectivo también es
sumamente importante para estas organizaciones por cuanto
involucra el ftransporte fisico del efectivo, puede estar
escondido en el equipaje, o ser llevado por la persona que

actia de correo. A pesar de las limitaciones, los lavadores de
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dinero han demostrado un alto grado de imaginacion al
encontrar nuevos medios para mover el producto criminal en
efectivo. Sin embargo en la actualidad las Transferencias
telegréficas o electronicas: Son las mas usadas para
estratificar fondos ilicitos; en términos del volumen de dinero
que puede moverse, y por la frecuencia de las transferencias.
Ya que les permite enviar fondos a su destino rapidamente, vy
el monto de la transferencia normalmente no esta restringido.

Para que las organizaciones bien estructuradas funcionen
debidamente cumplen ciertas etapas que son la Ubicacion: La
primera y mas vuinerable etapa del lavado de dinero es la
ubicacién. El objetivo es ingresar los fondos ilegales al sistema
financiero sin llamar la atencién de las instituciones bancarias
0 de las agencias de cumplimiento. Las técnicas de ubicacién
incluyen los depodsitos estructurados de fondos por sumas
determinadas de manera de evadir las obligaciones de reporte
o la mezcla de depésitos de fondos y empresas
ilegales. Ocultamiento: La segunda etapa del proceso de
lavado de dinero es el ocultamiento, que implica la
movilizaciéon de fondos en todo el sistema financiero, a
menudo en una compleja serie de transacciones para crear
confusion y complicar el rastreo documental. integracion: El
objetivo final del proceso de lavado de dinero es la integracion.

Una vez que los fondos estan en el sistema financiero y
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aislados a través de la etapa de ocuitamiento, el paso de
integracidn es utilizado para crear la apariencia de legalidad a
través de mas transacciones.

4.3.1.5. ORGANIZACIONES DE CONTRABANDO.
4.3.1.5.1. DEFINICION.
Las organizaciones dedicadas al contrabando se dedican a
una de las practicas humanas mas antiguas, que claro, con el
correr de los afios y con las evoluciones que se observaron en
algunos aspectos y campos, el mismo fue cambiando vy
evolucionando también hacia otros niveles, pero jamas
desaparecié. Con otras formas y aspectos, el contrabando
resulta ser una de las actividades ilegales mas comunes y a
través de la cual muchos logran enriquecerse hasta limites
insospechados (PAJUELO BELTRAN, Carlos Alberto: Delitos
Aduaneros y Exégesis en el Perd. Instituto Peruano de
Derecho Aduanero, 1191, p. 111).
Entre las principales causas por las cuales se ha desarrollado,
se desarrolla y seguramente se seguird desarrollando la
mencionada actividad ilegal se cuentan las siguientes:
comrupcidon de funcionarios, venta de cargos publicos,
irregularidades a instancias de las comunicaciones, el caracter
obsoleto y contradictorio de algunas leyes comerciales, la
negligencia de algunos gobiemos y monarcas, situaciones

desfavorables a instancias del comercio exterior, el aumento
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de poder de ias elites locales y fa mas recurrente, la diferencia
de tasas 0 aranceles entre los paises entre los que se da el
- contrabando.

Generalmente, la mayoria de las mercancias o0 mercaderias
que provienen del contrabando, al no tener el origen legal
requerido, deberan ser comercializadas a través de lo que se
denomina mercado negro o clandestino. Ademas de las
complicaciones que puede acarmear contra la salud de las
personas, como ser si se comercializan por afuera del circuito
legal medicamentos, el contrabando también resulta ser un
serio problema a instancias del correcto desarrollo econémico
de una Nacién, porque esta practica no harda mas que
perjudicar a la industria legal de un pais, la cual obviamente no
podra competir muchas veces contra lo que el mercado negro,
producto del contrabando, ofrece, casi siempre a un menor
costo.

Es decir en conclusion podemos mencionar que el
contrabando es la entrada, la salida y venta clandestina de
mercancias prohibidas o sometidas a derechos en los que se
defrauda a las autoridades locales. También se puede
entender como la compra o venta de mercancias evadiendo
los aranceles, es decir evadiendo los impuestos. La conducta
humana denominada contrabando se inscribe en el marco del

derecho penal econdémico. La economia de las naciones
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necesita tener control sobre sus importaciones y
eXportaciones, por cuanto hace a la vida de un pais. De esa
forma, se considera que comete contrabando aquel que ejerce
acciones u omisiones, mediante una conducta ardidosa 0
engarnosa, con el objeto de lograr que determinada mercaderia
eluda el control del servicio aduanero. En derecho penal, €l
"bien juridico tutelado" es aquello que la sociedad en su
conjunto ha resuelio que defendera, incluyendo cualquier
conducta disvaliosa que lo vulnere en la categoria de delito. El
bien juridico tutelado en el contrabando es "el normal
funcionamiento del control aduanero en funciones esenciales
de la actividad aduanera” (VIDAL ALBARRACIN, Héctor
Guillermo (2004). Delitos aduaneros, Mave Editor edicion, pp.
96).

Béasicamente dentro de nuestra Regidon de Puno, se tiene
plenamente identificado a la organizaciones dedicadas al
contrabando, como es el caso de la “Culebra del Norte” que
tiene como su centro de operaciones la frontera de Peru
Bolivia, especificamente en la Provincia de Moho; la “Culebra
del Sur, que tiene sus operaciones en el Distrito de
Desaguadero; estas mafias del Contrabando suelen acopia los
productos de Contrabando en la Provincia de San Roman
Juliaca, donde distribuyen al resto del pais, adoptando para

ello diferente modalidades.
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Finalmente debemos precisar que no se ha podido recabar el
organigrama de estas organizaciones dedicadas al
Contrabando.

4.3.1.5.2. ESTRUCTURA.

La estructura de las organizaciones de contrabando se
establecen de diversas formas de acuerdo al medio por donde
operan, sin embargo se tiene una estructura que es la mas
comun, es la que se establecen los mayoristas, quienes son
los distribuidores, es decir aqui empieza los eslabones del
contrabando, son quienes importan la mercaderia en grandes
cantidades, de un territorio a otro, para que luego éstos
distibuyan la mercaderia a los intermediarios quienes
conforman parte de esta estructura, los mismos que se
encargan de facilitar el contrabando, asimismo gestionan los
asuntos cotidianos, de la misma forma son quienes también se
encargan de distribuir al menudeo la mercaderia clandestina
que se encargado de ingresar, y tratan de legalizar la misma,
luego de elios también se encuentran los llamados correos
que son practicamente la segunda operacion que efectian las
organizaciones criminales dedicadas al contrabando, éstos
correos son los encargados de transportar la mercaderia
fisicamente, generalmente en los comboys con que cuentan
las organizaciones dedicada a esta actividad ilicita (culebras),

lo hacen de manera muy estratégica, aprovechando rutas casi
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desconocidas o en su defecto son quienes descubren nuevas
rutas de transporte, asimismo lo efectlan en horarios en la
que puedan pasar inadvertido, tambiéh cuentan con personal
gue se encargan de la seguridad, los mismos dQue
generalmente estdn ammados con armamento de Ultima
generacién, del mismo modo todos los miembros de la
estructura de estas bandas se encuentran equipados con
aparatos de Ultima generacién (teléfonos celulares satelitales y
otros), que les sirven para comunicarse en el momentos del
traslado de las mercaderias, es decir lo uﬁlizan para advertir la
presencia de las autoridades policiales que se puedan
encontrar dentro de las rutas que utilizan, es por ello que estas
organizaciones generalmente no se dejan intervenir con la
Policia, por cuanto como hemos sefialado estan debidamente
estructurados con papales distintos que cumplir para su logro
final que es colocar la mercaderia en los mercados para su

venta final®.

% Reportaje sobre el Tema titulado “Por los caminos de la culebra”, el cual fue publicado en la
Revista semana Econémica N° 1070 por apoyo Publicaciones el 13 de mayo del 2007. Alli se
menciona lo siguiente: “Segln algunos, pueden ser sélo unos 30, pero la mayoria varia entre 60 a
1000. Primero mandan a las Liebres, y unos 15 minutos después salen ellos, uno por uno, en linea,
sin placas (...) se forma la culebra, explica un comerciante. Las Liebres, dice son dos o tres catros
que se adelantan a la caravana de camiones para avisar por radio y celular en caso haya
imprevistos en la ruta. Se juntan en una pampita donde casi no haya nada, que se llama Hanco
Janco, en tierra peruana, y se ponen uno con otro con los camiones que vienen de Puerto Acosta,
de Bolivia. Acto seguido, cuentan los integrantes de la llamada culebra, saludan a sus contrapartes
bolivianos en quechua, aymara y espaiiol, intercambian rapidamente cajas y costales, fajos de
dolares, soles y bolivianos, y se enrumban hacia Juliaca.
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4.4.- CORRELACION DE UNIDADES DE INVESTIGACION Y COMPROBACION
DE HIPOTESIS.

4.4.1.- PARA LA HIPOTESIS ESPECIFICA .

“La autoria mediata es una categoria del derecho penal que no ha sido
desarrollada ampliamente por la doctrina y jurisprudencia debido a que los
conceptos sobre sus caracteristicas son recientes.”

Conforme se advierte de la presente investigacién la teoria de la autoria
mediata tuvo su origen en el andlisis de los casos Eichmann y Staschynski;
en cuyos procesos judiciales se demaostrdé que no era posible vincular a los
procesados con las opciones clasicas de autoria mediata. Sin embargo,
CLAUS ROXIN constaté que ambos implicados estuvieron integrados en un
aparato de poder organizado y que los delitos que les fueron atribuidos en
realidad respondian a designios y 6rdenes de los érganos centrales de
dichas estructuras, los cuales dominaban y conducian su realizacién. A
partir de ello, se podia concluir que el ejecutor inmediato del delito, los
mandos intermedios y el 6rgano central de la estructura de poder que
ordené su ejecucion poseian distintas formas de dominar el hecho, pero
que no eran excluyentes entre si. Asi, mientras el primero de ellos tenia en
sus manos el dominio de la accién, esto es, la produccién material del
hecho punible, el segundo y el tercero poseian el dominio de Ia
organizacion. Es decir, la posibilidad de influir y controlar la realizacién del
evento delictivo, desde su respectivo nivel funcional, a través del aparato de
poder que estaba a su disposicion. Lo que hacia de estos ultimos

verdaderos autores mediatos, ya que "el dominio del hecho del hombre de .
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atras” se basa en que puede a través del aparato que esta a su disposicion
producir el resultado con mayor seguridad que incluso en el supuesto de
dominioc mediante coaccién y error, que son reconocidos casi
unanimemente como casos de autoria mediata. Por tanto, se trata de un
dominio concreto que ejerce el mandante sobre la organizacién y no de un
dominio directo o relacién de persona a persona sobre el ejecutor
inmediato. Siendo asi, el fundamento de esta forma de autoria mediata no
puede basarse, pues, en un dominio o control sobre la "persona
interpuesta", ya que ésta finalmente "es una persona libre y responsable en
la realizacién de sus propias acciones. El dominio del autor mediato se
ejerce, pues, sobre el aparato y su estructura, dentro de la cual esta
integrado y cohesionado el ejecutor. Esta posicién planteada por el
maestro Claus Roxin fue planteada en el afio 1963 al publicar esta
teoria en Ia revista alemana de derecho “Goltdammer's archiv”, el
articulo referido contenia un novedoso tratamiento a la nocién de autor
mediato, pues, la tesis tradicional concebia esta forma de autoria como el
hombre de atras que se vale (para cometer el delito) de un instrumento
cuya voluntad controla, por error o coaccién. A estas dos categorias ROXIN
planteé una tercera: casos en que el autor (quién tiené el dominio del
hecho) logra dominar la voluntad del instrumento que puede intercambiarse
libremente (fungibilidad) por cuanto el que esta detras aprovecha la
estructura y condiciones marco preconfiguradas de un aparato de poder
organizado de caracter estatal 0 no, es decir la persona que actia

directamente, es simplemente un Instrumento del hombre de atras. Ahora
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bien, no siempre el autor necesita ejecutar el hecho por si, ya que se puede
servir, también de instrumentos mecanicos, del accionar de otra persona,
en cuanto posea el dominio de la realizacién del tipo; de modo que el autor
mediato, es quien comete el hecho "por medio de otro"; quien para la
ejecucién de un hecho punible que se comete dolosamente, se sirve de otro
ser humano, pero usando a éste Ultimo como instrumento. Por lo tanto la
autoria mediata se caracteriza, en este contexto, por el dominio de la
voluntad de otro, por el uso, como instrumento de una tercera persona. Es
el caso de la persona que realiza el tipo penal, pero no de propia mano,
sino mediante otra persona -el instrumento- que le sirve a sus fines porque
no puede oponer resistencia a la voluntad dominante del autor mediato, con
lo cual aparece como una herramienta en las manos de aquél. Lo relevante
estd dado por la voluntad del hombre de atras, que aprovecha su
informacion, la mayor inteligencia, la fuerza o el status diferente.

Esta teoria planteada por Claus Roxin, como se ha visto y corroborado en la
investigacion esta dirigida basicamente a la categoria del derecho penal,
por cuanto con ello se plantea la sancién al autor mediato de un ilicito
penal, que es cometido por organizaciones criminales, pero que sin
embargo conforme se ha demostrado no ha sido desarrollada ampliamente
por la doctrina y jurisprudencia, ello debido a que sus conceptos han sido
recientemente aceptados e invocados en los tribunales de algunos paises,
siendo que la mayoria de ellos han sido aplicados en América, lo que
amerita que dicha teoria de la autoria mediata sea desarrollada y estudiada

a profundidad a fin de que ésta pueda servir para aplicar en la nuevas
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formas del crimen organizado que en los ultimos tiempos se viene dando
con mayor auge; por [o que se puede conciuir que la tesis planteada por el
maestro Claus Roxin no ha sido desarrollada ampliamente por doctrina
existente y menos por la jurisprudencia, por lo tanto en el presente trabajo
de investigacién busca desarrollar dicha falencia a fin de desarrollar las
caracteristicas recientes de la autoria mediata, para que este puede servir
y/o considerarse dentro de la politica criminal del nuestro pais; por tanto
queda demostrado la Hipétesis N° 1.

4.4.2.- PARA LA HIPOTESIS ESPECIFICA ii.

Las fuentes doctrinarias en que se sustentan la autoria mediata
corresponden principalmente a la doctrina sustentada por Claus Roxin y sus
fuentes jurisprudenciales se hallan principalmente en el derecho penal
Aleman.

Conforme se aprecia en el presente trabajo de investigacion, respecto a las
fuentes doctrinarias en que se sustenta la autoria mediata, se ha
establecido claramente que éstas se sustentan en la doctrina planteada por
Claus Roxin, quien hace mas de 40 afios, ha planteado dicha teoria, el
mismo que ha sido objeto de estudios por parte de la docfrina penal
contemporanea, en ésios estudios se han orientado a instituir esta
interesante construcciéon tedrica, la misma que permite imputar
responsabilidad penal contra aquellas personas situadas en la clpula de
organizaciones o aparatos de poder, es decir, contra aquellos que se
encuentran mas alejados de la ejecucidn material del hecho punible. Como

se puede corroborar en el Presente trabajo de investigacién, el profesor
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ROXIN parte afimando que nadie vacilaria en atribuir a quien da las
ordenes una posiciéon clave en el acontecer global, posicién que no le
corresponde a los meros instigadores en los casos de criminalidad comun,
este enjuiciamiento distinto estaria justificado por el funcionamiento peculiar
del aparato que siempre estaria a disposicion del sujeto de atras. Asi, el
factor decisivo para fundamentar el dominio de la voluntad en virtud de
aparatos organizados reside, para ROXIN, en la fungibilidad del ejecutor del
actor; pues para él, la organizacién despliega una vida "independiente" de
sus miembros, muchas veces perfectamente intercambiables; es mas, ni
siquiéra es necesario que el sujeto que toma las decisiones conozca a la
persona que ejecuta su decision. Asimismo refiere ROXIN, que las formas
en que se manifiesta la autoria mediata en- virtud de aparatos organizados
segun la propuesta que expone puede ser en los casos de aparatos que
actian bajo el manto del poder estatal, pues estos pueden operar
plenamente atn con la garantia de la ley escrita, pero al margen del
Derecho, siempre y cuando contradigan los principios rectores del Estado
de Derecho; y en los casos de aparatos que actian como movimientos
clandestinos, organizaciones secretas o mafiosas y grupos similares.

De la misma forma, respecto a las fuentes jurisprudenciales se ha
corroborado, que éstas principalmente se hallan dentro del Derecho Penal

/

Aleman, pues en dicho pais se exhibe una vasta y rica jurisprudencia en
torno de la aplicacién de la autoria mediata a través de un aparato
organizado de poder. Esta circunstancia se explica necesariamente por el

traumatico giro de los acontecimientos experimentados en Alemania en su
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vida institucional durante el periodo de la primera posguerra que comenzd
con el cese abrupto del primer gobiemo de caracter republicano de Weimar,
la carrera hacia el poder librada por el partido nacionalsocialista y el fatidico
ascenso de su lider Adolf Hitler hasta la primera magistratura. A partir de
que el nacionalsocialismo ocupé la primera escena en la arena politica, el
Estado, transformado ahora en un régimen de partido Unico, endurecio
linealmente su postura contra los opositores al régimen instaurado, en
particular, los miembros de los partidos de izquierda que conservaban ain
una fuerte incidencia representativa en los escafios del Reichstag, con el
firme propdsito de silenciar cualquier tipo de protesta contra los abusos
perpetrados por el partido gobernante. Paralelamente a esto se observé
una marcada exacerbacién de los sentimientos antisemitas que colocaron a
los alemanes judios en la palestra de todo tipo de medidas discriminatorias:
la eliminacién pautada de sus derechos politicos, civiles y sociales a través
de la promulgacién de un conjunto de leyes raciales conocidas como las
“leyes de Nurenberg”. El caso en el que especificamente se ha aplicado por
primera vez la Teoria planteada por el maestro Claus Roxin, en Alemania
fue el caso del Consejo Nacional de Seguridad por las muertes ocurridas
entre los afios 1971 y 1989, cuando refugiados orientales intentaron cruzar
la frontera hacia el sector occidental. El tribunal de instancia inferior -
Landergericht, en adelante LG- habia condenado a los tres acusados en
calidad de participes de aquellas muertes a penas privativas de libertad de
un maximo a siete afios y seis meses en el mas grave de los casos. Esa

decisién fue apelada por el fiscal, que solicité la aplicacion de la autoria
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conjunta y el incremento de las penas impuestas. En esta oportunidad, el
Tribunal Federal encontré a los acusados culpables en calidad de autores
mediatos, junto a los soldados fronterizos, pero éstos en calidad de autores
directos, por los asesinatos acaecidos durante el espacio temporal
precitado. A tal conclusién se arribé luego de afirmar que el autor mediato
puede ser autor a través de la ejecucion de un autor inmediato culpable.
Asi, los miembros del tribunal afirmaron, con expresa cita de Roxin, que se
encontraban frente a un caso de autoria mediata a través de un aparato
organizado de poder. La aplicaciéon de la autoria mediata se basé en el
criterio de fungibilidad que permitié al autor de escritorio (Schreibtischtéter)
tener el dominio sobre la ejecucién del hecho. En esta sentencia explica
Schroeder el BGH se aparta de la linea trazada en fallos anteriores sobre la
base del principio de responsabilidad, segun el cual la realizacién
absolutamente responsable por parte del autor inmediato excluye la del
autor mediato. Es necesario aclarar que la jurisprudencia del BGH utilizé en
forma inveterada el criterio subjetivo para poder distinguir entre autor y
participe. Asi, en el ya citado caso “Staschynskijs”, como en el también
célebre “caso de la bafera”, el Tribunal Superior aleman utilizé el baremo
subjetivo del interés del autof para concluir que en ambos supuestos quien
habia realizado la conducta prevista en el tipo penal aplicable sélo podia ser
considerado como cémplice atento la ausencia de todo interés personal en
el éxito de la ejecucidén del hecho, se tiene también, que uno de los
procesos de mayor resonancia fue el seguido contra los altos funcionarios

de la DDR. En esta ocasidn el Tribunal Superior Aleman juzgd la
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participacion de los integrantes del drgano central estatal encargado de la
defensa nacional (Nationale Verteidigungsrat). Para ello comenzé por
analizar la estructura politica imperante en la DDR durante el periodo en el
cual acontecieron los hechos., donde se establecid que los acusados
habian ocupado diversos puestos de importancia en el régimen comunista
instaurado en el sector oriental aleman después de la culminacion de la
Segunda Guerra Mundial. Para impedir la huida masiva de alemanes
orientales, el Ministerio Nacional de la Defensa mandd construir diversos
obstaculos en la linea fronteriza y envid tropas para reforzar este propdsito.
Los integrantes de dichas fuerzas militares, a cuyo cargo estaba la linea de
frontera, fueron entrenados especialmente para evitar las fugas. Ellos
fueron advertidos sobre las consecuencias que traerian aparejados los
casos de exitosas irrupciones de la frontera y se los instruy6 en particular
sobre la facultad de abrir fuego con sus armas automaticas, en caso de que
los refugiados hiciesen caso omisivo a la orden de detenerse. De esta
forma, expresd el tribunal, la indemnidad de la frontera (Unverietzlichkeit der
Grenze) tenia rango de preferencia sobre la vida de las personas; luego de
analizar las diversas posturas doctrinales en torno de la aceptacion de la
autoria mediata, cuando el ejecutor resulta ser plenamente responsable, el
tribunal se inclind por condenar a los integrantes del Ministerio Nacional de
Defensa en calidad de autores mediatos. Con lo que podemos establecer
claramente que las fuentes jurisprudenciales se hallan principalmente en el
Derecho penal Aleman, también debemos de destacar que la teoria

planteada por Claus Roxin ha llegado a aplicarse en Latinoamérica, siendo
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que el primer pais en recepcionar esta tesis fue Argentina con motivo del
juicio a la junta militar Argentina en 1983, posteriormente también se
adhiere a esta tesis es Chile donde se aplico también la teoria del autor
mediato para las condenas de los militares y en cuanto a la formalizacion de
causa contra el ex presidente y senador vitalicio chileno Augusto Pinochet;
dentro de nuestro pais también se tiene antecedente jurisprudenciales
recientes en la sentencia efectuada en contra de la clpula de Sendero
Lumino y finalmente en el caso Fujimori que es de data reciente, sin
embargo como se ha esbozado en el trabajo investigatorio se tiene
plenamente establecido que las fuente jurisprudencia les se hallan en el
derecho penal Aleman, con lo que podemos concluir sefialando que la
fuentes doctrinarias en que se sustentan la autoria mediata corresponden
principalmente a la doctrina sustentada por Claus Roxin y sus fuentes
jurisprudenciales se hallan principalmente en el derecho penal Aleman, por
lo tanto queda establecido que se ha demostrado la Hipétesis N° 2.

4.4.3.- PARA LA HIPOTESIS ESPECIFICA IIL.

Desde el derecho penal es posible afrontar las nuevas formas de crimen
organizado é partir de los conceptos sobre autoria desarrollados en la
doétn'na y jurisprudencia penal comparada.

La Hipdtesis que aqui se plantea es que en las organizacién del crimen
organizado si se pueden dar casos de autoria mediata en virtud del dominio
sobre la organizacion y que este dominio puede apreciarse en
determinadas estructuras que se organizan con arreglo a un marcado

principio de jerarquia y a la distribucién del trabajo, asi se puede advertir en
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la criminalidad organizada, que en el presente trabajo nos hemos referido a
organizaciones terroristas, organizaciones de narcotrafico, organizaciones
de trata de personas, organizaciones de lavado de activos, y
organizaciones de contrabando; para demostrar este postulado partiremos
analizando qué es lo que en doctrina se entiende por dominioc sobre
organizacion y como ello es utilizado para fundamentar la auton’a mediata
(poder de mando); por qu‘é se exige que el aparato de poder actlie
désligado del ordenamiento juridico y si ello fundamenta su dominio sobre
la organizacion (Desvinculacion de la Organizacidn del ordenamiento
Juridico); qué significa que los ejecutores puedan ser sustituidos y si ello
repercute en el dominio sobre la organizacién (Fungibilidad del ejecutor
inmediato); y finalmente como ha de entenderse que el ejecutor inmediato
tenga puesta su presdiponibilidad para la realizacién del hecho, y si éste
repercute en el dominio de la organizacion ( Predisposicion del Ejecutor a la
realizacion del hecho); y finalmente explicar por que apostar por su
aplicacion en el ambito de la nuevas formas del crimen organizado.

En 1963 postuld Roxin una tercera forma de ejercer el dominio de la
voluntad en los supuestos de autoria mediata, ajena a la coaccién y al error,
que él denominé dominio de la voluntad en virtud de estructuras
organizadas, lo caracteristico de esta teoria es el resultado al que se llega,
por cuanto se establece que es autor no sélo el autor mediato, sino también
el “Instrumento”, de ahi que se la identifigue también como un supuesto del
autor detras del autor. Roxin distingue tres formas de dominio del hecho

que dan lugar a autoria: dominio de la accién (que da lugar a autoria
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directa; dominio del hecho funcional (que da lugar a coautoria); y dominio
de la voluntad (que da lugar a autoria mediata). Dentro de esta Ultima Roxin
concibe a su vez el dominio de la voluntad en virtud de estructuras de poder
organizadas, este consiste en que el autor mediato tiene a su disposicion
una organizaciéon que funciona automaticamente, en el sentido que sus
ordenes sera siempre ejecutadas; el hombre de atras controla el resuitado
tipico a través del aparato, sin tomar en cohsideracién a la persona que
como ejecutor entra en escena mas 0 menos casualmente. Aquél tiene en
sentido literal de la palabra el “dominio” y por lo tanto es autor mediato. A
partir de aqui se advierte ya un primer presupuesto de esta forma de autoria
mediata. La calificacion de autor mediato en virtud del dominio sobre la
organizacién puede recaer sobre cualquier persona que ocupe un lugar
desde el que ;pueda impartir 6rdenes al personal subordinado, lo Unico
relevante sera que detente la capacidad de dirigir la parte de la
organizacion que le estd subordinada sin tener que dejar criterio de otros a
la realizacion del delito, esto implica también la existencia de una fuerte
estructura jerarquica de disposicién del hombre de detras. Segun esta linea
de pensamiento, la autoria mediata en virtud del dominio sobre la
organizacién puede darse Unicamente cuando la maquinaria se trata de
movimientos clandestinos, organizaciones secretas, bandas criminales que
esta asaciados al crimen organizado y de la misma forma a maquinarias de
poder estatal.

Ahora respecto a que la organizaciéon criminal esté desvinculado del

ordenamiento juridico, ello se fundamenta en virtud de que la actividad del
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aparato ha de discurrir al margen del Derecho, aunque eso no significa que
la actividad de la organizacion haya de transgredir todo el cédigo penal. Asi,
la ajenidad del ordenamiento juridico sirve sdlo para incriminar el hecho
cometido en autoria mediata, pero no para comprender a la totalidad de
actividades del aparato. En consecuencia, el apartamiento o desvinculacion
del Derecho significa que la organizacién se estructura, opera y permanece
al margen del sistema juridico nacional e internacional. Como advierte
ROXIN, en estos casos, “el aparato funciona como una totalidad por fuera
del orden juridico”. Es decir, produce sus efectos ilicitos como una
integridad que actla completamente al margen del Derecho. Para ROXIN,
el apartamiento del Derecho no se refiere unicamente al ordenamiento
juridico interno de cada Estado sino también, y muy particularmente, al
Derecho Internacional: “sélo porque todos los pueblos del mundo estan
vinculados a ciertos valores, tenemos la posibilidad de considerar delictivos
y punibles las conductas de las organizaciones del crimen organizado de
rango internacional que violan de modo evidente los derechos humanos™
por lo que ROXIN, establece este requisito se encuentra plenamente
establecido en los delitos comeﬁdos por movimientos clandestinos,
organizaciones secretas y asociaciones similares que colisionan con las
normas internas del Estado. Es decir, que operan como “‘una especie de
Estado dentro del Estado que se ha emancipado del orden comunitario eh
general, o en determinadas relaciones de la comunidad; por lo tanto la
nuevas formas del crimen organizado pueden ser afrontados desde el

derecho penal a partir de los conceptos desarmollados de autoria mediata.
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Segun la autoria mediata en virtud del dominio de ia voluntad en los
aparatos organizados, el que los ejecutores sean fungibles significa que los
mandos superiores tiene fa posibilidad de sustituir al concreto ejecutor del
hecho ante una negativa de éste para cumplir la orden recibida y garantizar
asi la consecucion del resultado. ROXIN, al exponer las caracteristicas de
la fungibilidad, resalta, continuamente, que tal condicién garantiza al
hombre de atras la realizacion del evento criminal y le permite, a su vez, el
dominio del hecho. El ejecutor es, pues, simplemente una ‘“ruedita
cambiable en la maquina del poder, un “engranaje” sustituible en cualquier
momento pero que ocupara un lugar central en la materializacion de los
acontecimientos ilicitos; desde ese enfoque la fungibilidad incide,
justamente, en la mayor probabilidad de concrecion del resultado delictivo
ya que el aparato criminal contara siempre con un grupo indeterminado de
ejecutores potenciales, con lo cual en ninglin momento el cumplimiento de
la orden estara, siquiera mediatamente, en riesgo. En suma, como
reconoce la ddctn‘na extranjera y nacional, “La fungibilidad debe
indudablemente existir durante la ejecucion del delito, pero sera dificil
imaginar un supuesto en el que ésta no existiera también previamente”. De
alli que: “la posibilidad y capacidad de intercambiar a los ejecutores del
hecho delictivo acaecido en el seno de una maquinaria de poder organizado
no puede prescindir de un andlisis ex ante”; por tanto este presupuesto si se
puede apreciar en las organizéciones del crimen organizado, por cuanto a
la negativa del ejecutor de llevar acabo el plan no impide que éste

efectivamente se realice, ya que si él no cumple la orden, segun el
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organigrama de la organizacién inmediatamente otro lo suplira, no
resultando afectada la ejecucidn del plan global, como vemos los ejecutores
son pues sustituibles, y es precisamente esta circunstancia la que los
convierte, sin perjuicio de su propio dominio de la accion, al mismo tiempo
en instrumento del sujeto de atras.

Finalmente como otro presupuesto se tiene la predisposicion del ejecutor a
la realizacién del hecho, Roxin en sus ultimos estudios ha considerado la
inclusibn e integracibn de un cuarto presupuesto denominado:
disponibilidad considerablemente elevada del ejecutor al hecho, el origen de
este nuevo presupuesto se relaciona con el enfoque que a la teoria de la
autoria mediata por dominio de la organizaciéon aport6 SCHROEDER,
desde mediados de los afios sesenta y que, luego, también fuera
desarrollado por HEINRICH. Su utilidad jurisprudencial para la solucién de
casos de autoria mediata, en delitos de criminalidad estatal, fue puesta de
manifiesto a mediados de los noventa, por el Tribunal Supremo Federal
Aleman, en la sentencia emitida contra los integrantes del Consejo de
Defensa Nacional de la Repulblica Democratica Alemana. En esa ocasion,
se fundamenté la responsabilidad del autor mediato serialando que el
hombre de atrds se aprovechaba de la “disposicion incondicional que el
actor inmediato tiene para realizar el tipo”. En términos concretos, esta
categoria alude a una predisposicidn psicoldgica del ejecutor a la
realizacién de la orden que implica la comisién del hecho ilicito. Ya no es la
fungibilidad del ejecutor lo que asegura el cumplimiento de aquélla sino el

internalizado interés y convencimiento de este ultimo en que ello ocurra. Se
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trata, entonces, de factores eminentemente subjetivos y a los que algunos
autores identificaron con el proceso de una motivacion justificativa, los que
podian transformar a “millones de personas en potenciales y obedientes
instrumentos”. Si bien es cierto que sobre el caracter incondicional o
condicional de tal predisposiciéon no se ha alcanzado todavia consenso en
la doctrina y en la jurisprudencia. Sin embargo, hay acuerdo en reconocer
gue este rasgo aparece ligado a la posicion e integracién del ejecutor con la
organizacién criminal, con sus 6rganos de direccién y con los objetivos que
ambos representan y desarrollan. Su fundamento, entonces, radica, pues,
en que el ejecutor que realiza la conducta delictiva desde una estructura de
poder jerarquizada de naturaleza criminal, apartada del Derecho, actua con
una motivacién distinta de aquél otro autor que pueda intervenir en la
comisién particular de cualquier delito. Cabe sefialar que una caracteristica
de las estructuras criminales, sobretodo de aquellas que configuran una
jerérquica vertical, es que el ejecutor deja de actuar como ente individual y
pasa a ser parte del todo estratégico, operativo e ideoldégico que integra y
conduce la existencia de la organizacién. Todo ello va configurando una
psicologia colectiva que se expresa en la adhesién y en la elevada
predisposicion del ejecutor hacia el hecho ilicito que disponga o planifica la
estructura. En tal sentido, el ejecutor estda mas cohesionado e identificado
con el aparato de poder, por lo que se encuentra mucho més dispuesto a
realizar los designios ilicitos de éste que cualquier otro delincuente coman.
El tiene conocimiento que el hecho no le pertenece tanto como pertenece al

aparato de poder del que es parte. Si no se sintiera ni actuara; pues, como
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parte integrante de esta estructura, dificiimente hubiese cometido el hecho
por su iniciativa y riesgo propios. En su comportamiento él vera reflejados
los objetivos de ese ente colectivo, de sus jefes y mandos superiores a los
cuales obedece y se encuentra subordinado. Esto tiene una explicacion
psicosocial, la cual se basa, principalmente, en la valoracién de legitimidad
que hace el ejecutor de su propia pertenencia a la estructura criminal, lo
cual desarrolla en él una tendencia a la adaptacién positiva de toda meta,
accion o rol que se le asigne, aunque estos tengan un contenido
manifiestamente delincuencial. Por lo que, la probabilidad del éxito de la
orden emitida por los niveles estratégicos superiores de la organizacién
sera mayor y contribuird al dominio del hecho que se traslade a estos como
autores mediatos. Esta predisposicién psicolégica hace que el ejecutor le
refiera al superior jerarquico, de manera implicita o indirecta, con su
conducta y sujecion, que se sometera a sus designios. De esta manera, el
hombre de atraés habra alcanzado el dominio de la persona interpuesta “a
través del comportamiento preexistente a la comision del hecho”. Por tanto
conforme se ha desarrollado el derecho penal ofrece un instrumento juridico
para poder afrontar las nuevas formas de crimen organizado a partir de los
conceptos de la autoria mediata desarrollados en la doctrina y la
jurisprudencia.

En el presente estudio se efectuado un analisis respecto a las estructuras,
en un primer momento de las organizaciones terroristas, en las que como
se puede apreciar, éstos movimientos terroristas tienen una estructura

piramidal que utilizan violencia y amenaza como estrategia para cumplir sus
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objetivos, el terrorismo es una accion politica que rompe Ias regias en un
sistema politico, cuyas organizaciones, adoptan formas y estructuras
convencionales, de carécter piramidal, desde cuyo vértice superior van
desgranandose una serie de estructuras, subestructuras, aparatos, etc.
hasta llegar al nivel inferior donde se desarrolla el tltimo eslabdn, formado
por grupos, comandos o células. Asi, la Organizacion desde que su General
y/o lider adoptan la decision correspondiente, pasa la orden de realizar una
serie de atentados a través de la larga cadena de mando, estructuras y
aparatos, hasta que una determinada célula en cualquier lugar ejecuta la
accion. Este esquema de funcionamiento, con organismos y estructuras
concretas, ha sido definido en distintos momentos como parte finita o
estructura formal. En la actualidad, esta estructura convencional, ha sufrido
una evolucion tal que resulta extremadamente dificil para ser percibida,
tanto por los distintos servicios de inteligencia intemacionales como por la
ciudadania. Estas células mantienen una serie de caracteristicas generales:
estanqueidad, autonomia y autosuficiencia. No mantienen relacién organica
con ninguna otra célula o aparato, y son absolutamente autosuficientes,
desde su creacién, maduracion y desarrollo ideoldgico, obtencion de
explosivos, reparto de tareas y eleccidn de objetivos militares, para una
mejor ilustracién presentamos el siguiente esquema que describe una

organizacion terrorista:
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Como podemos apreciar la estructura que tiene una organizacion terrorista
encaja perfectamente a los requisitos y/o presupuestos de la tesis de autoria
mediata por dominio de organizacién, por cuanto las organizaciones terroristas
necesariamente cuentan con un lider, comité central que es conocido como el lider
politico, el mismo que tiene el poder mando dentro de la estructura jerarquica con
que cuenta toda organizacidn terrorista, siendo ademas evidente que estas
organizaciones se encuentran en la clandestinidad, por lo tanto se encuentran
desvinculadas del ordenamiento juridico de cada estado; de la misma forma éstas
organizaciones terroristas cuentan con micro organizaciones dentro de la
organizacion, que tras caida de uno se activa automéaticamente una segunda
garantizando la continuidad del plan originario, de manera que la fungibilidad del
efecutor inmediato esta garantizado dentro de ésta organizaciones, debido a que
también éstas cuentan con nimero de integrantes, el mismo que garantiza que a
la abstencion de uno otro lo materializa de manera automatica, por tanto el
requisito de la fungibilidad del ejecutor inmediato se tiene encajado dentro de la
teoria de autoria mediata por dominio de organizacion; ahora respecto a la
predisposicion del ejecutor a la realizaciéon del hecho se tiene que dentro de las
organizaciones terroristas, ejecutor inmediato muestra una predisposicion
incondicional debido a su formacion ideoldgica que comparte con la clpula de la
organizacién y demas integrantes de dichas organizaciones, es decir todos los
camaradas conformantes de las organizaciones terroristas estan debidamente
intemalizados e interiorizados sobre su pensamiento criminal, debiendo ademas
resaltarse que toda organizacién terrorista tiene una cadena de mando y reparto

de tareas dentro de sus estructura organizadas con las que cuentan, estas
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estructuras han sido constatadas dentro de las organizaciones terroristas mas
conocidas dentro de nuestra regiébn como son Sendero Luminoso, Movimiento
revolucionario Tupac Amaru y las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia,
guienes con sus estructuras se encuadran perfectamente con la tesis de la autoria
mediata por dominio de organizacion.

Nos toca también hacer un analisis respectoc a las organizaciones de
narcotrafico, que son organizaciones que se dedican al comercio ilegal de
drogas téxicas en grandes cantidades. El proceso comienza con el cultivo de las
sustancias, sigue la produccién y finaliza con la distribucion y venta. Estas
organizaciones tienen lideres, que dentro del mundo del hampa son conocidos
como lideres de carteles y/o consejo de administracion. Los grupos mas grandes
dedicados al narcotrafico suelen tener presencia intemacional y ostentan un poder
similar al de un gobierno. Sus integrantes cuentan con poderosos armamentos y
sus lideres manejan inmensas sumas de dinero. Al ser ilegales, las drogas
adquieren un gran valor econdmico a nivel intemacional, el mismo que permite
que estas organizaciones se puedan organizar de la mejor forma, por cuanto como
hemos referido cuentan con inmensas sumas de dinero, hecho que permite a sus
lideres conjuncionar una organizacién debidamente estructurada para el
cumplimiento de sus fines, para una mejor ilustracién presentamos también el
diagrama, donde se puede colegir que efectivamente éstas organizaciones se
encuentran debidamente organizados, y sus estructuras encuadran a los
requisitos establecidos por la tesis de la autoria mediata por dominio de

organizacion.
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Al apreciar el diagrama se puede establecer que toda organizacion de narcotrafico
cuenta con un lider de cartel y/o consejo de administracién, el mismo que esta
dotado de poder, es decir este lider es quien posee el poder de mando, por cuanto
éste se encuentra ubicado en la cima de la organizacién de su estructura
piramidal, de manera que las organizaciones de narcotrafico cumplen de manera
clara con este primer requisito de la tesis de autoria mediata por dominio de
organizacion; siguiendo con el analisis, respecto a la estructura con la cuenta esta
organizaciones del crimen organizado, se tiene que éstas se encuentran en la
clandestinidad, por lo tanto también cumplen con el segundo requisito, es decir
toda organizacién de narcotréfico se encuentra plenamente desvinculado del
ordenamiento juridico, por lo tanto se encuentra acreditado y/o corroborado el
segundo requisito; ahora respecto al tercer requisito se tiene que las
organizaciones de narcotrafico cuentan con aparatos militares (sicarios), cuentan
con un numero elevado de integrantes, asimismo cuentan distribuidores callejeros
en distintos lugares, y es mas dentro de sus organizaciones cuentan con micro
organizaciones, por tanto sus ejecutores inmediatos son sustituibles en cualquier
momento, hecho que commobora que los objetivos trazados por los lideres no se
dejan de cumplir por la negativa del ejecutor inmediato, por cuanto de suceder ello
automaticamente otro o sustituye, por lo tanto también se encuentra acreditado
que las organizaciones de narcotrafice cumplen con el requisito de fungibilidad del
gjecutor inmediato, por lo tanto el tercer requisito también encuadra a o
establecido por la teoria de la autoria mediata por dominio de organizacion;
finaimente se tiene que las organizaciones de narcotrafico cuentan con

distribuidores y sicarios que cumplen las decisiones adoptadas los lideres de su
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organizacion, es decir existe una predisposicidn incondicional por parte dei
gjecutor inmediato, por cuanto éste esta dispuesto a cumplir por el beneficio
econémico que recibiria al materializar las disposiciones de sus superiores, de
manera que toda persona que cumple las funciones de ejecutor inmediato esta
intemalizado con el animus de fucro, por lo tanto el requisito de predisposicion del
ejecutor a la realizacion del hecho, esta debidamente demostrado en la
organizaciones de narcotrafico, por lo tanio todos los requisitos previstos por la
teoria de autoria mediata se cumplen de manera clara en esta organizaciones del
crimen organizado, ademas debe de resaltarse que éstas tiene una cadena de
mando dentro de sus organizaciones y la distribucion de tarea esta plenamente
establecidas dentro de dicha organizaciones.

Las organizaciones de Trata de Personas son aquellas organizaciones que se
dedican a la captacién, transporte, traslado, acogida o recepcién de personas,
recurriendo a ia amenaza o al uso de la fuerza u otras formas de coaccién, con
fines de explotacion, prostitucion y practicas analogas. La caracteristica de la trata
de personas es fundamentalmente, el fin de explotar a las personas que son
desplazadas, independientemente que el desplazamiento se haya producido
dentro o hacia el exterior de un pais, dejandose claro que la trata no solamente
cubre el transporte de una persona de un lugar al otro, si no también su captacién
y su recepcion, con un fin de explotacién, hecho que forma parte del proceso de la
trata de personas; y para su mejor estudio y analisis presentamos el siguiente

diagrama.
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Conforme se puede establecer del diagrama que antecede, se demuestra que
las organizaciones de trata de personas, tienen lideres de redes nacionales y
en otras de redes internacionales o también se le conoce como lideres de
sociedades secr.etas, éstos lideres son o que tiene el control de las
organizaciones dedicadas a este tipo de crimen organizado, por lo tanto son éstos
los que tiene el poder demando dentro de la organizaciones dedicadas al acto
ilicito de trata de personas, con lo que queda demostrado que los lideres de estas
organizaciones de trata de personas son lo que tienen el poder de mando, con lo
que queda establecido el primer requisito de la teoria de autoria mediata por
dominio de organizacién; asimismo éstas organizaciones se encuentran en la
clandestinidad, por lo que el segundo requisito planteada por el tesis de Roxin
también se tiene plenamente establecida, es decir las organizaciones criminales
de trata de personas se encuentran desvinculadas del ordenamiento juridico; de la
misma forma dentro de sus estructuras, estas organizaciones dedicadas a la trata
de personas cuentan con un aparato militar (sicarios), cuentan asimismo con
namero de integrantes, redes y micros redes dentro de su organizacién, de tal
forma que al lider le permite saber que sus disposiciones seran cumplidas de
todas formas por cuanto cuenta con un numero significativo de integrantes dentro
de su organizacion, hecho como podemos apreciar a la renuencia de uno, otro
automaticamente sustituye a fin de materializar lo dispuesto por sus superiores
dentro de la organizacién, por que podemos decir que también que se ha
demostrado que el tercer requisito de la teoria de la autoria mediata por dominio
de organizacién, debido a que esta organizaciones tienen la fungibilidad del autor

inmediato; finalmente es necesario demostrar también si éstas organizaciones del
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crimen organizado cuentan con la predisposicion del ejecutor a la realizacion del
hecho, al respecto se puede demostrar que efectivamente éstas organizaciones
del crimen organizado cuentan con ejecutores que tiene la predisposicién para la
realizacion del hecho, por cuanto los sicarios y/o integrantes de sus micro redes
tienen plenamente internalizado la actividad ilicita del cual forman parte, asimismo
actiian con animus de lucro, lo que genera y garantiza su predisposicion,
asimismo debiéndose de resaltarse también que dentro de éstas organizaciones
se cuenta con codigos de conducta para sus integrantes, por lo tanto los que se
dedican a captar personas y los sicarios que sirven para advertir y/o garantizar sus
operaciones, incluso para dar advertencias al personal qgue no cumplen con los
designios de sus lideres, por lo tanto estan debidamente intemalizados con su
actividad y el rol que cumple dentro de dichas organizaciones criminales, por lo
que el requisito de predisponibilidad del ejecutor a la realizacion del hecho exigido
por la teoria de la autoria mediata se tiene plenamente demostrado, mas aun
cuando ésta organizaciones tiene una cadena de mando, y distribucién de tareas
debidamente establecidos y enmarcadas dentro de la misma, con lo que se tiene
que perfectamente a través del derecho penal se puede afrontar esta nuevas
formas del crimen organizado.

Respecto a las organizaciones de Lavado de Activos, se tiene que son
aquellas organizaciones que se dedican al lavado de activos, o lavado de dinero,
blanqueo de dinero, siendo su actividad el proceso de esconder o disfrazar la
existencia, destino o uso ilegal de dinero producto de actividades ilegales, para
aparentar como legales; para apreciar su estructura de éstas organizaciones

presentamos el diagrama siguiente.
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Conforme se puede corroborar, éstas organizaciones cuentan con lideres de
compafnias de fachada, o fambién conocidos como pseudo empresarios, éstos son
las personas que aportan el capital, es decir el dinero de procedencia ilegal, por |0
tanto son ellos quienes tiene el control de dichas organizaciones del crimen
organizado, por o que tienen un poder mando dentro de la organizacién, que
dentro de su estructura cuenta con una cadena de mando y distribucion de
tareas, por 1o que se puede decir que gueda completamente demostrado que el
primer requisitos de la teoria de autoria mediata, se cumple en las organizaciones
de lavado de activos; siendo ademas evidente que éstas organizaciones se
encuentran en la clandestinidad, si bien es cierto que algunas de ésta
organizaciones cuentan con compaiiias de fachada, sin embargo éstas no sacan
a la luz plblica la verdadera procedencia del capital de su compaiiia, por lo que
se tiene demostrado que ésta organizaciones dedicadas al lavado de activos se
encuentran desvinculados del ordenamiento juridico; de la misma forma ésta
organizaciones del crimen organizado cuentan con numero signiﬁcativo de
integrantes dentro de sus estructuras, siendo éstos los complices dentro del
sistema financiero, y los encargados de conducir empresas de fachada dedicadas
al comercio tanto legal e ilegal, por lo tanto al contar con una cantidad
considerable de integrantes, al incumplimiente de uno de ellos, el objetivo de la
organizacion no se altera de ningun modo, por cuanto otro integrante lo sustituye
inmediatamente para cumplir con los objetivos de la organizacién, por lo tanto el
requisito de la fungibilidad del gjecutor inmediato, se tiene demostrado dentro de
éstas organizaciones de lavado de activos; finalmente se tiene demostrado

también que los ejecutores inmediatos operan con una predisponibilidad
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incondicionai al cumplir con la tarea que les toca realizar dentro de Ia
organizacion, por cuanto éstos ejecutores materializan los hechos internalizados
del animus de lucro, es decir persiguen un beneficio econdmico, el mismo que les
convierte en sujetos con predisponibilidad incondicional en el cumplimientos de
sus tareas, por lo tanto el ultimo requisito exigido por la tesis de la autoria mediata
por dominio de organizacién se tiene plenamente demostrado y subsumido. Por
tanto se puede establecer que éstas organizaciones del crimen organizado
dedicados al lavado de activos cuentan con una cadena de mando, el mismo que
se efectia por el aporte del capital que cada uno de los integrantes efectua,
asimismo se aprecia la distribucién de tareas en el cumplimientos de sus planes,
por lo que a través de la teoria planteada por Roxin es posible combatir esta
formas del crimen organizado.

Finalmente se tiene la organizaciones del crimen organizado dedicados al
contrabando, las mismas que se dedican a la compra y venta de mercaderias de
procedencia ilegal a través del denominado mercado negro, principalmente se
dedican al comercio ilegal de un pais al otro; ésta organizaciones de contrabando
se establecen de diversas formas de acuerdo al medio por donde operan, sin
embargo todas éstas organizaciones cuentan con un patrén de conformacién de

su estructura criminal, los mismos que presentamos en el siguiente diagrama.
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Del diagrama que antecede, se puede demostrar que las organizaciones
dedicadas al contrabando cuentan con un lider de organizacion que en el
mundo del hampa se le conoce como mayorista y/o capitalista, el mismo que
obtiene dicho liderazgo por el aporte del capital para la adquisicion de la
mercaderia de procedencia ilegal y por la cantidad de comboys con el que cuenta,
por lo que con elio se tiene plenamente demostrado que el lider de éstas
organizaciones cuenta con el poder de mando, por estar detrds de él una
estructura bien organizada a la cuatl dirige, por lo tanto el primer requisito de la
teoria de autoria mediata se tiene demostrado; de la misma forma ésta
organizaciones se encuentran en la clandestinidad por ser dificil identificarlos, por
lo que el segundo requisito de la autoria mediata por dominio de organizacién se
tiene plenamente demostrado en este tipo de organizaciones, es decir ésta
organizaciones se encuentran desvinculadas de la organizacion del ordenamiento
juridico, ello en razén a que su principal objetivo es evadir los tributos
establecidos por cada Estado; ahora respecto al tercer requisito establecido por la
tesis de la autoria mediata por dominio de organizacién, se tiene que ésta
organizaciones dedicadas al contrabando cuentan con un namero bastante
considerable de integrantes dentro de sus organizaciones, ello debido a que sus
mercaderias de procedencia ilegal las colocan en diversidad de mercados, en las
que, los encargados de poner en venta dichas mercaderias son parte de sus
estructuras, y a la falta de uno de ellos tiene diversas opciones para pode efectuar
dicha tarea, por cuanto como hemos sefialado cuentan con un namero bastante
considerable de integrantes, por lo que a falta de uno de inmediato el otro lo

sustituye, y puede terminar de colocar la mercaderia en diferentes mercados a los
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cuales tienen acceso, por lo que se establece que la fungibilidad del efectitor
inmediato, esta previsto en éstas organizaciones del crimen organizado dedicadas
al contrabando; finalmente se puede establecer también que los ejecutores
inmediatos tiene una predisposicion incondicional en el cumplimientos de sus
tareas que le sean encomendadas por parte de sus jerarquicos dentro de la
organizacién, ello debido a que éstos tienen internalizados el animus de fucro, es
decir su conducta esta basado en el beneficio econdmico que le sera consignado
a su favor, por lo tanto tiene internalizado dicho beneficio pbr el cual éstos en
forma incondicional cumplen con su tarea, siendo ademas que dentro de éstas
organizaciones existen una cadena de mando por ser una organizacion con
estructura piramidal y la tareas de cada uno de los integrantes estan plenamente
establecidos dentro de ellos, por lo que el requisito de la predisposicién del
gjecutor a la realizacién del hecho esta demostrado en estas organizaciones del
crimen organizado dedicadas al contrabando; quedando demostrado con ello 1a
Hipotesis N° 3.

4.4.4.- COMPROBACION DE LA HIPOTESIS GENERAL.

La autoria mediata es umna teoria de imputacidén personal desarmrollada
recientemente en el derecho penal, las fuentes doctrinales en que se
sustenta nos remiten principalmente a la teoria postulada por Claus Roxin,
sus fuentes jurisprudenciales se hallan en el derecho penal aleméan y en
perspectiva sus fundamentos permiten afirmar que sus conceptos son
aplicables a las nuevas formas de crimen organizado que existen en la

actualidad.
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La comprobacion de la hipdtesis especifica N° 1 ha establecido que Ia tesis de la
~autoria mediata es una categoria del derecho penal, el mismo que no ha sido
desarrollado ampliamente por la doctrina y jurisprudencia, por cuanto hemos visto
durante la investigacién que sus caracteristicas son recientes, asimismo se tiene
establecido la hipbtesis especifica N° 2, en donde se ha comprobado que las
fuentes doctrinarias en que se sustenta la autoria mediata, corresponde
basicamente a la tesis sustentada por Claus Roxin, y sus fuente jurisprudenciales
nacen en el Derecho Penal Aleman, por lo tanto queda demostrado que la tesis
planteada por el Jurista Claus Roxin, es la fuente originaria de la autoria mediata;
asimismo en la presente investigacion se tiene demostrado que desde el derecho
penal es posible afrontar la nuevas formas del crimen organizado, como ias
organizaciones terrorista, narcoterristas, organizaciones de narcotrafico,
organizaciones de trata de persona, organizaciones de lavado de activos y
organizaciones de contrabando, por lo tanto a partir de los conceptos sobre
autoria mediata desarrollados en la doctrina y jurisprudencia penal comparada, es
posible sancionar al autor mediato, quedando con ello demostrado también
demostrado la hiptesis N° 3.

Consecuentemente la tesis de la autoria mediata, que es eminentemente una
teoria de imputacion personal desarrollada recientemente en el derecho penal,
permite afirmar que con sus fundamentos es viable y aplicable sancionar los actos
ilicitos cometidos por las organizaciones del crimen organizado que existen en la
actualidad, es decir permite sancionar al lider de la organizaciones criminales, que
en su totalidad no son quienes ejecutan directamente los actos ilicitos, si no

simplemente se limitan que otro ejecutor pueda materializar los hechos que éstos
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disponen que se realicen, por lo tanto como volvemos a reiterar esta teoria de la
autoria mediata, si puede servir para sancionar a los miembros de las nuevas
organizaciones del crimen organizado, por lo que la hipétesis general ha sido

demostrada.
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CONCLUSIONES
PRIMERO.- la presente investigacion ha cumplido con su finalidad. Al haberse
alcanzado los objetivos general y especificos propuestos, del mismo modo se ha
dado respuesta a las interrogantes planteadas mediante la comprobacién de las
hipétesis planteadas.
SEGUNDO: No obstante ser una investigacion cualitativa y de caracter teérico, se
tiene que, mediante la técnica de andlisis de textos, se ha planteado y
fundamentado una posicién doctrinaria en relacién a la autoria mediata, que si
bien es cierto no ha sido desarrollado ampliamente por la doctrina y jurisprudencia,
mediante este trabajo debe plasmarse en la aplicacién de tal categoria mas alla de
lo que actualmente alcanza dicho concepto en la forma en que los jueces y
fiscales aplican el derecho.
TERCERO: Se ha establecido con los resultados logrados, que el origen de la
autoria mediata aplicada a los aparatos organizados de poder, corresponde
fundamentalmente en las tesis de Claus Roxin, ello en la doctrina, y respecto a la
jurisprudencia se hallan principalmente en los tribunales alemanes, lo que ha sido
seguido por Argentina y otros paises incluido el Pert.
CUARTO: Se ha determinado, mediante la presente investigacion, las
caracteristicas de la autoria mediata, habiendo sefialado que estas comprenden
sustancialmente a) poder de mando b) Desvinculacién del ordenamiento juridico
¢) Fungibilidad del ejecutor inmediato y d) Predisposicion del ejecutor al realizar el
hecho. Ello no obstante la poca doctrina y jurisprudencia desarrollada al respecto.
QUINTO: La presente investigacion, al analizar las estructuras de las

organizaciones criminales, ha encontrado que estas resultan ser aparatos
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organizados que se adaptan a las caracteristicas de la autoria mediata, es asi que
el derecho penal desde la perspectiva de la autoria mediata puede dar una mejor
respuesta a este fendémeno.

SEXTO: En relacion a las organizaciones criminales dedicadas al Terrorismo,
Narcotrafico, Lavado de Activos, Trata de Personas y Contrabando, el Derecho
penal actual sélo se ha limitado a sancionar a los ejecutores, sin embargo los jefes
0 mandos (autores mediatos) no son procesados, por lo que desde el derecho
penal y siempre tomando en cuenta la autoria mediata, se puede imponer
condenas sin afectar principios del derecho penal y en una actividad legitima del
derecho penal.

SETIMO: Dado el escaso desarrollo del concepto de la autoria mediata, en el
mundo son pocos los paises que lo han aplicado en su jurisprudencia y menos los
gue lo han incorporado en su legislacion, ello porque encuentra cierta resistencia
desde la perspectiva de la coautoria, sin embargo se observa una tendencia
creciente en su aceptacién y aplicacion.

OCTAVO: Finaimente debe sefalarse que al no existir una investigacién o estudio
de la autoria mediata,, sino que existen tratados parciales y diversificados, desde
su marco tedrico y conceptual y fundamentalmente desde los resultados logrados,
la presente investigacion constituye un aporte doctrinario que sistematiza la teoria
actual sobre el tema, superando éste inconveniente tedrico y constituyéndose un

aporte a la doctrina del derecho penal.
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RECOMENDACIONES
PRIMERA: Debe incorporarse los resultados de la presente investigacion, previa
publicacién a la escasa teoria existente sobre la autoria mediata, a efectos de
tener una fuente sistematizada y competa respecto de sus origenes y fuentes,
caracteristicas y las perspectivas frente al crimen organizado.
SEGUNDO: Es necesario reconocer que dentro del escaso tratamiento doctrinario
y prudencial recibido por la autoria mediata, las fuentes son minimas y dispersas,
por lo que debe continuarse con un esfuerzo de sistematizacibn mayor que
permita establecer su origen, evolucion y perspectivas.
TERCERO: La Politca Criminal del Estado peruano y demas paises, debe
comprender una prevision legal y jurisprudencial para facilitar y enfrentar el
problema de la criminalidad organizada, desde tal punto de vista, la presente
investigacion debe tomarse en cuenta para la elaboracion de tales politicas.
CUARTO: Una eventual publicacién de la presente investigacion, resulta ser de
trascendencia debido a que ello abriria un espacio para el debate del tema, lo que
enriquecera la teoria al respecto y posibilitara una mayor investigacion y
fortalecimiento de los temas investigados, por ello la publicacién posterior resulta

ineludible.
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