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« Los corruptos son delincuentes que no tienen
necesidad dehuir de nada. Nadie les agarrara el cuello.
Estan mas alla de algun inexorable envilecimiento
aunque algun juez molesto los haga comparecer para
una cierta denuncia. Es una incomodidad, pero
finalmente no ocurre nada”,

Elias NEUMANN, “La pobreza y la corrupcion
desligitiman a las democracias incipientes, a la ley penal
y a los Derechos Humanos’, en: Libro Homenaje a Isidoro
de Benedetti, Buenos Aires, 1997, Pag. 362

1. Consideraciones generales.

El fendbmeno de la corrupcion estd muy anclado y arraigado desde la existencia de la
humanidad misma, en razén a que sus raices responden precisamente a consideraciones
socioldgicas y modernamente a ambitos de ciencia politica por la vinculacion que tiene la
corrupcién con el poder, por ser su ambito de germinacién y relevancia. Aunque no habria
inconveniente de orden semantico que se pueda hablar de deportistas, de directores de
empresas o de sacerdotes “corruptos”, en el mismo sentido también puede hablarse de
gobernantes o congresistas corruptos. Empero, lo que si es cierto es que en los actos o
actividades de corrupcion interviene siempre, por lo menos, un decidor.*

Desde una perspectiva semantica el término corrupcion que proviene del latino rumpere, que
significa romper, dividir, quebrar, violar, anular; que a su vez se deriva de corrumpere, cuyo
significado es alteracion, desunioén, descomposicion. Corrumpere, entonces, deberia
significar: “romper con”, “romper en union de”, pero en realidad quiere decir “echar a perder,
pudrir’. Por lo tanto, la expresion corromper siempre reconoce, en lineas generales, la
presencia de dos participes en el acto, que se corresponden principalmente con dos espacios;
el corruptor y el corrupto, es decir la fuerza que corrompe y aquella persona sobre el que
recae y que, en definitiva, es lo que se echa a perder, lo que se pudre.

Lord Acton decia que el “El poder tiende a corromper, y el poder absoluto corrompe
absolutamente” o como decia Montesquieu “La constante expectativa demuestra que todos
los hombres investidos de poder son capaces de abusar de él y de hacer su autoridad tanto
como puedan”. La influencia de la corrupcién a alcanzado a todos los paises del orbe, aunque
en sociedades menos desarrolladas, sus efectos suelen ser mas graves, que en paises
desarrollados; en la medida en que dificulta el crecimiento econdmico y pone en tela de juicio
la percepcién de la soberania® Llegamos a un punto donde lo Gnico que importa es la riqueza
y el mantenimiento de las ganancias como motores del progreso social. Sus defensores creen

* Las referencias a la legislacion que se realizan en la presente investigacion estan en funcion
comparativa al Derecho penal argentino y peruano.
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en que aspectos de moral, de espiritu 0 de mistica para el progreso econémico sin limites
hallan campo propicio para la corrupcion, y se suele instalar en este modelo politico en que
vivimos para formar parte de la llamada criminalidad no convencional acompafiada por el
abuso de poder. Pero no so6lo por el abuso gubernamental que pueda existir, sino también el
econdmico, el financiero, el industrial, el bancario, el tecnoldgico y el cientifico.

Didacticamente Hurtado Pozo prefiere hablar de dos tipos de corrupcién: de una parte, la
corrupcién directa y de la otra parte, la corrupcién institucionalizada. Se habla de corrupcién
directa cuando en los comportamientos concretos e individuales, los autores, las victimas, el
objeto y los méviles pueden ser identificados o determinados claramente (...) Esto es posible,
sobre todo, en el nivel inferior o intermedio de la jerarquia administrativa. Esto se debe a que
las tareas de los funcionarios y servidores que este nivel consisten basicamente en ejecutar
las decisiones tomadas por los altos funcionarios. En cuanto a la corrupcion institucionalizada
se caracteriza por su naturaleza oculta o disimulada y forma parte de la estructura
institucional. Es dificil establecer un vinculo entre las causas y los efectos®. De igual forma,
resulta interesante poner de relieve una caracteristica de la corrupcion en un sentido
criminoldgico. En tal sentido, segin Cruz Castro “En la sociedad, practicamente, no existe
ninguna persona, organizacion o instancia oficial que desarrolle una accion sistemética contra
la corrupcion, excepto, en algunas ocasiones, los medios de comunicacion social colectiva. Se
trata de un dedito sin victima, por esta razén dificilmente el conocimiento de estos hechos
llegaré a conocimiento de las autoridades competentes mediante la denuncia comun.*

Existe una relacion de funcionalidad entre la corrupcién y el modelo econdmico. Este
problema puede plantearse por la inversa, preguntando si todo lo demas seria igual si ella no
existiera. La pregunta no es arbitraria. Hay informacion histérica que permite fundar la
sospecha de que hubo formas de criminalidad funcionales a determinadas etapas del
desarrollo capitalista, tal caso de la esclavitud, la pirateria, el contrabando, las guerras de
mercado, el narcotréfico, etc’.

2. La corrupcion en la Administraciéon publica.

A la corrupcion la podemos definir como la desviacion por parte de la Administracifin del
funcionamiento de la justificacion politica de los poderes del Estado, que no es otro que el
“interés publico”®. Sin embargo, la definicion mas utilizada por los cientificos sociales es la
elaborada por el profesor de la Universidad de Harvard Joseph S. Nay; de acuerdo con su
explicacion la corrupcion, pero siempre vinculado de alguna forma a la administracién publica
es una “conducta que se desvia de las obligaciones de orden publico normales debido a
intereses personales (familiares o de allegados) o beneficios monetarios o de orden social; o
que viola normas respecto al uso de cierto tipo de influencias con fines personales. Esta
definicién incluye conductas tales como el cohecho (utilizacion de gratificaciones con el fin de
influenciar el juicio de una persona de cierta jerarquia), nepotismo (elecciéon por vinculos
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familiares y no por méritos personales) y malversacion de fondos (apropiacion ilicita por
particulares de recursos publicos) .

La ratio fundamental de la corrupcién radica entonces en una desviacion de ciertos
parametros de comportamientos. Debe destacarse también que el sustrato factico de la
corrupcién reside, fundamentalmente, en la actividad econdmica de la Administracion vy,
habitualmente, en la atribucién del control y aplicacién de fondos publicos a cargos politicos
(corrupcién politica) o funcionariales (corrupcion funcionarial).® Hablando en un sentido
juridico-penal, el delito de corrupcién, al que los romanos llamaron crimen repetundarum, los
ingleses bribery, los espafioles cohecho, los portugueses peita o soborno, y los italianos
barateria, se pueden diferenciar nitidamente una corrupcion que se presenta en el campo de
las acciones privadas de la que afecta a la administracién publica, privilegiandose a esta
dltima como una cuestion de mayor importancia®.

Por otro lado, hechos sociales como puede evidenciarse en el Perl a través de los medios de
comunicacion como el “Caso Montesinos” de aquel 14 & septiembre del 2000, a través de
las pantallas de Canal N en que se propalo el ya famoso video en el que aparecia el ex
asesor presidencial Vladimiro Montesinos entregando quince mil délares al congresista Kouri.
Lo que vendria después es ya historia conocida. Sin lugar a dudas, los limites de la corrupcion
en el Perd ha rebasado excesivamente los niveles de racionalidad. A raiz de los hechos de
corrupcién sucedidos en las altas esferas del poder en el Perd, se expidio todo un “paquete
legislativo” para k lucha contra la criminalidad organizada movido por un factor comun: la
multicitada corrupcion. Asi, la primera ley, la n°® 27378 del 21 de Diciembre del 2000, que
establece beneficios de colaboracion eficaz en el ambito de la criminalidad organizada y la
segunda Ley, la N° 27379, de procedimiento para adoptar medidas excepcionales de
limitacién de derechos en investigaciones preliminares. Modificaciones sustanciales que
aluden principalmente al Derecho policial, Derecho penal material y premial por colaboracion
eficaz: exencion de pena, suspension de la ejecuciébn de la pena, reserva del fallo
condenatorio, entre otras y el Derecho procesal penal (limitaciones de derechos).

Existe un documento internacional llamado la Convencién de la Organizacién de Estados
Americanos contra la corrupcion, de fecha 29 de Marzo de 1996. (Reunidos en la cuidad de
Caracas). Esta convencion contra la corrupcion también fue ratificada por la Republica
Argentina el 17 de enero de 1997, entré en vigor definitivamente un afio después de la
conferencia interamericana, es decir el 6 de marzo de 1997. El Estado peruano también la
aprob6 mediante Resolucion Legislativa 26757 de fecha 5 de marzo de 1997 y ratificada por
Decreto Supremo 012-97-RE del 21 de marzo del mismo afio. Se puede percibir que existe
una incertidumbre con respecto a la eficacia de las normas de la Convencion para su
aplicacion dentro de un Derecho interno, pues existen dos tendencias: la primera sostiene que
se apliquen directamente las normas de la Convencion. La segunda, en cambio, requiere que
las normas internas (principalmente el Cédigo penal) se adecuen a la Convencion,
especialmente a los conductas tipicas de corrupcion. La segunda postura parece la mas
razonable. En todo caso, debe compatibilizarse las normas internas con los postulados de la
convencién, mas todavia cuando en el articulo VIl de dicha convencion, se establece que
deben incorporarse los actos de corrupcién en la medida que la legislacion penal interna no
contemple tales delitos: caso como el soborno internacional que no existe como modalidad
tipica en el Cadigo punitivo.

Sin embargo esta situacidn, tan igual a los casos conocidos como del terrorismo o “terrorismo
especial”, trafico de drogas, violacion sexual, seguridad ciudadana, presentan en el campo del

7 Citado por BERALDI, Carlos Alberto; “Control de la corrupcién mediante la desregulacion”, en: Pena 'y
Estado, Afio 01, Numero 1, Buenos Aires, 1995, Pag. 36 y 37

8 CARBAJO CASCON, Fernando; “Aspectos juridico-mercantiles de la corrupciéon” en: Eduardo Fabian
Caparrés (Coord.), La Corrupcién: Aspectos juridicos y econémicos, Salamanca, 2000, Pag. 55.

9 BERALDI, Carlos Alberto;“Control de la corrupcion mediante la desregulacién”, cit. Pag.36.



Derecho penal un problema en cuanto a su funcionamiento, legitimacién y eficacia: ¢cémo
responder o solucionar los multiples problemas de la corrupcion desde la optica del Derecho
penal, si la corrupcion es un problema estructural, de base, en cambio la eficacia del Derecho
penal en la mayoria de veces esta en funcién a decisiones coyunturales, temporales?. A todo
esto me pregunto: ¢ El Derecho penal puede solucionar el cancer de la corrupcion, penetrar en
conductas que responden a valores subjetivos de las personas, con ansias de poder y un
exacerbado condicionamiento al lucro?. ¢Ser4 a caso que al legislador penal no le queda otra
alternativa que recurrir a factores externos de coercibilidad intimidatoria ‘in extremis”, que ha
sido una de las caracteristicas del Derecho penal en general para apaciguar las conductas
antisociales, como también a factores de eficacia juridico-procesal para reducir plazos y la
creacién de medidas de aseguramiento personal?. ¢Los convenios internacionales sobre la
lucha contra la corrupcion en los que el Pera es firmante y por tanto vinculante en su
aplicacién, son instrumentos idéneos para complementar la eficacia represiva y si el Derecho
penal de la corrupcion respeta los limites que aquella establece?.

3. La configuracién tipica de la figura del cohecho.

Los delitos contra la Administracion Publica en el Cdédigo penal peruano estan
sistematicamente regulados en cuatro secciones. La primera: delitos cometidos por
particulares; la segunda a los delitos cometidos por funcionarios publicos; la tercera a los
delitos contra la Administracion de Justicia. La cuarta y Ultima estd contenida las
disposiciones comunes referidas al alcance y al concepto juridico de los funcionarios y
servidores publicos aplicable a todo el capitulo XVIII. Como es sabido, en el marco del
Derecho peruano, los delitos de corrupcion de funcionarios estan inmerso dentro de un
catédlogo mucho mas amplio que es el de los Delitos contra la Administracién Publica (Titulo
XVIII), en tal sentido, se colige que necesariamente cualquier acto de corrupcion tiene que
estar en vinculacién con la actividad estatal donde se desempefia el sujeto activo. De manera
que todas las figuras delictivas situadas en el Titulo XVIII tienen como bien juridico comuin la
correcta “funcién publica”, y mas concretamente los principios esenciales a cada una de las
actividades prestadas por el Estado, dentro de un marco de un Estado Social y Democratico
de Derecho. Ahora bien, desde este punto de vista se requiere que el funcionario publico
actie dentro de los limites que racionalmente le aconsejen sus toma de decisiones, de
manera que si se llegara a evidenciar un comportamiento en donde se vulnera el principio de
veracidad con la consiguiente imparcialidad que esta genera para alguna de la partes
involucradas, definitivamente se esta causando un perjuicio en el correcto funcionamiento de
las instituciones publicas. La actividad administrativa que esta al servicio de la sociedad en
general no puede ser influencia a través de bajos intereses lucrativos que estan refiidos con la
lealtad y la moral.

La interrogante seria: ¢cudl es el bien juridico protegido en el delito de corrupcién de
funcionarios publicos teniendo en consideracion que ésta responde a una realidad
crimindgena peculiar y diferente a los delitos contra la Administracion publica?. ¢Es
verdaderamente el principio de imparcialidad lo que al final de cuentas le interesa al
legislador? Una primera aproximacion al tema seria encontrarlo, por ejemplo, en el art. 19 de
la Constitucional Nacional Argentina que consagra el universal principio de legalidad, méas
concretamente de reserva, que entre otras cosas resalta la libertad de la conciencia individual,
pero también exige claramente que “...las acciones privadas de los hombres que de ningun
modo afecten al orden y a la moral publica...”, es decir se exige el respeto por los derechos de
la colectividad que se denominan en forma genérica de orden publico, pero que ademas
habra que tener en consideracion la moral pablica™.

10 En los mismo términos: FIORINI, Bartolomé A.; “La moral republicana’, en La Ley, 139, Buenos
Aires, 1970, Pag. 512. Este mismo autor define a la moral publica como “... la accién responsable de
todos los individuos en defensa de nuestras instituciones basicas como también de las cosas publicas”.
(Pag. 513).



El delito de cohecho se caracteriza por consistir en un acuerdo —o intento de acuerdo- entre
un funcionario publico y un particular dirigido al intercambio de prestaciones reciprocas: las
dadivas o presentes, por un lado, y el acto propio del cargo, por otro*. Concretamente en las
conductas de corrupcién que sanciona el Derecho penal se puede encontrar tres estadios de
gradiente: primero el agasajo, el cortes presente y el fino obsequio, segundo encontramos las
acciones donde ya el funcionario, en mérito a su autoridad, exige cobros injustos; y finalmente
en orden de gravedad, las acciones de sobornar o corromper al magistrado o funcionario para
que, contra justicia o derecho, haga o deje lo que se le pide®. Por otro lado, José Peco
sostenia que en “...el autentico cohecho hay una captacion de la voluntad del funcionario
publico sobre la base de una dadiva que muestra por modo inequivoco el apetito

descompuesto de codicia™®.

Este delito castiga fundamentalmente la venalidad del funcionario publico, buscando proteger
el normal funcionamiento de la administracion®®. En resumen, el ntcleo fundamental de este
delito reside en la obtencién del “acuerdo injusto”, momento en el que se conculca el principio

11 RODRIGUEZ PUERTA, M° José; El Delito de cohecho: problemaética juridico-penal del soborno de
funcionarios, Madrid, 1999, Pag. 183

12 MIKKELSEN — LOTH, Jorge Federico; Enriquecimiento ilicito. El desafio para la ciencia juridico-penal
en la sociedad actual de enfrentar a la corrupcién en la Administracién Publica, Buenos Aires, 2001,
Pag. 10
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FONTAN BALESTRA, Carlos; Tratado de Derecho Penal. Parte Especial, T VII, 1993, Buenos Aires,
Péag. 290. “Especificamente, se tutela el normal funcionamiento y el prestigio de la administracion a
través de la correccién e integridad de sus empleados. Lo que aqui se castiga es la venalidad del
funcionario en sus actos funcionales, con prescindencia de la naturaleza del acto en si mismo”. DONNA,
Edgardo Alberto; Derecho Penal. Parte Especial. Tomo lll, Santa Fe, 2000, Pag. 211, correctamente
sostiene que: “De modo que se protege, ademas del normal funcionamiento de la administraciéon, que
los funcionarios actlien o desarrollen sus funciones sin otro aliciente que d deber, por una parte, y el
sueldo que reciben del Estado”. Por otro lado, GIL LAVEDRA, Ricardo; “Algunas consideraciones acerca
del delito de cohecho pasivo”, en: DP, N 15 a 20, Buenos Aires, 1982, Pag. 710 sostiene que el correcto
desenvolvimiento de la funcidon administrativa aparece mediatamente tutelado, dado que no es necesario
que el acto prometido se lleve a cabo, y que bien puede tratarse de la conducta que legalmente
corresponda. No es posible que acé se vea afectado la administracién, lo que se protege directamente
en los capitulos es la probidad del funcionario publico en el ejercicio de su cargo. CREUS, Carlos;
Derecho penal. Parte Especial. Tomo 2, Buenos Aires, 1997, Pag. 270 apunta que lo que se protege es
“la venalidad, aun ejercida en relacion con un acto que el funcionario debe cumplir legalmente, deteriora
el correcto funcionamiento administrativo y pone en peligro la normalidad de su desenvolvimiento.”

Asi también entiende lo jurisprudencia argentina: “El bien que protege este articulo es la pureza de la
funcion publica, por lo cual es indiferente la legalidad o ilegalidad del acto del funcionario, ya que lo que
interesa es u competencia para realizarlo”, Cam. 2 Crim, Mendoza, 6 de junio 1953, JA, 1953-1V pag,
347.

Por otro lado, en cuento al tema de titularidad del bien juridico protegido en este delito, que es
importante para efectos de determinar hacia quien y a donde va dirigido la reparacion civil, la
jurisprudencia peruana ha tomado posicion al respecto. Asi, en el Expediente Nro. 97-191601-JP-01-
Loreto se anuncia:“En el delito de corrupcién de funcionarios, el titular del bien juridico es el Estado,
correspondiéndole a éste la reparacion civil y no a las personas que integran los donativos al funcionario
publico, los que no pueden figurar como agraviados” en: Academia de la Magistratura, Serie de
Jurisprudencia, 4, Lima, Pag. 420. En tal linea de pensamiento, la Convencion de la Organizacion de
Estados Americanos contra la corrupcién, de fecha 29 de Marzo de 1996, se legisla en el articulo VI
sobre supuestos de hecho de corrupcién y beneficios ilicitos por razén del cargo (conductas, medios),
asi como de la autoria y participacién (implicitamente se menciona la organizacion criminal), grados de
desarrollo del delito, y un articulo ligado a este tema es el Xll donde se prescribe que:“Para la aplicaciéon
de esta Convencion, no sera necesario que los actos de corrupcién descritos en la misma produzcan
perjuicio patrimonial al Estado”, se destaca, asimismo meros actos preparatorios y de peligro abstracto.



de imparcialidad. Este era el delito del juez que traficaba con su funcién y cuya comisién
autorizaba la repeticion del dinero recibido con el juez corrupto. El delito de cohecho esta en
el centro de los delitos llamados “de guante blanco™.

Los abusos de ciertos funcionarios, especialmente de los que gobiernan en lugares alejados,
y sobre todo la dificultad de la prueba de un acto concreto de corrupcion, determinaron que
por una accion genérica, dirigida contra el enriquecimiento, pudiera pedirse tanto lo que el
funcionario habia logrado por venta de un acto de autoridad, como lo que hubiese logrado por
via extorsiva’®, Esto hace que se interprete correctamente como figuras auténomas el
“cohecho” y “concusidn”, no obstante que responden a la protecciéon de un mismo bien
juridico, como sucede en el Derecho peruano que la figura basica del cohecho esté en el art.
393y la concusion en el art. 382 del Codigo penal.

En el Derecho penal argentino, los actos de corrupcion de funcionarios son tratados
sistematicamente en el Capitulo IV del titulo Undécimo, Libro segundo del Cédigo Penal.
Mediante la Ley 25.188 (B.O. 1/11/99) llamada Ley de Etica de la Funcién Publica que
modifica la rabrica de este capitulo, que con antelacion a ella se denominaba simplemente
Cohecho, para pasar a titularse, con un alcance mucho més amplio a causa de la eforma
introducida por la ley, fundamentalmente por la incorporacién del articulo 256 bis, Cohecho y
Tréfico de Influencia. La principal novedad que introduce la nueva legislacién 25.188, es hacer
extensiva el marco de punibilidad, antes exclusivamente reservado a los jueces, a los
funcionarios del Ministerio Pudblico. Con la reforma constitucional acontecido en 1994,
mediante el art. 36 de la Constitucién Nacional, parrafo quinto que a la letra dice: “Atentara
asimismo contra el sistema democratico quien incurre en grave delito doloso contra el Estado
gue conlleve enriquecimiento, quedando inhabilitado por el tiempo que las leyes determinen
para ocupar cargos o empleos publicos” Dicha normativa constitucional resultdé de suma
importancia no solamente para efectos de encontrar algin punto de apoyo “constitucional” en
el siempre polémico delito de enriquecimiento ilicito, sino que a mi juicio también dicho
articulo le es aplicable especificamente a los delitos contra la administracién relacionados con
la venalidad de los funcionarios publicos. En tal sentido, aqui estarian los supuestos tipicos de
cohecho y en los Capitulos VII, VIII, IX del Cédigo penal argentino.

En el Derecho penal peruano, la configuracion tipica del delito de cohecho se ha clasificado
normalmente tanto en un cohecho pasivo constituido por la accién del funcionario publico que
solicita o recibe una ventaja por la ejecucién de un acto propio de su cargo, como la de un
cohecho activo integrado por la accion de un particular que es el que ofrece una ventaja al
funcionario para obtener de él algun tipo de beneficio. Concretamente el delito de cohecho
pasivo propio esta regulado en el 393 del Codigo Penal'. Se trata de un delito especial

15 En tal sentido, BREGLIA ARIAS, Omar / GAUNA, Omar R; Cadigo Penal y Leyes Complementarias,
2,Buenos Aires, 2001, Pag. 627

16 SOLER, Sebastian; Derecho Penal Argentino, 5, Reimpresién total, 1992, Pag. 206

17 Art. 393° “El funcionario o servidor publico que solicita o acepta donativo, promesa o cualquier otra
ventaja, para realizar u omitir una acto en violacion de sus obligaciones o el que las acepta a
consecuencia de haber faltado a sus deberes, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de
tres ni mayor de seis afios”.

Art. 395. “El magistrado, Arbitro, Fiscal, Perito, Miembro del tribunal Administrativo o cualquier otro
andalogo que solicite y/o acepte donativo, promesa o cualquier otra ventaja, a sabiendas que es hecha
con el fin de influir en la decision de un asunto que esté sometido a su conocimiento...”

Art. 396.- “Si en el caso del articulo 395°, el agente es secretario judicial o auxiliar de justicia o
desempefia algun cargo similar, la pena serd mayor de cuatro afios.

Acé la delimitacién del &mbito de la autoria es casi exclusiva: s6lo para Magistrados y Fiscales (aunque
este comprende a aquél y se entiende en todas las instancias) Peritos, Miembros del Tribunal
Administrativo y el tipo comprende también otros supuestos de interpretacion analégica. La conducta
esta circunscrita a la conducta tanto de solicitar como de aceptar, en la primera es un comportamiento



propio. En la modalidad tipica objetiva se puede encontrar una conducta antecedente y una
subsiguiente. En la primera se puede desprender los siguientes elementos: 1.- Solicitar
donativo, promesa o cualquier otra ventaja y 2.- Aceptar donativo, promesa o cualquier otra
ventaja. Cabe indicar que tanto los medios corruptores para que sean capaces de consumar
formalmente el delito de cohecho tienen que tener idoneidad vinculante y suficiencia
motivadora. Quedaran como tentativas inidoneas aquellas conductas que teniendo
significaciéon en términos de donativos o similar no tengan relacién de causalidad con el acto
violatorio de su funcion. En la modalidad tipica subsiguiente se pueden desprender: 1.- Para
hacer (accion) u omitir (omision simple) una actividad que es propia de su funcion ya sea
infringiendo su deber funcional o 2.- Acepta a consecuencia de haber faltado a sus deberes
funcionales.

El delito de cohecho pasivo impropio esta regulado en el art. 394 '® del Cédigo penal peruano,
y lo que se reprime en este tipo es la conducta del funcionario que si bien esta acorde con el
ejercicio de su funcion, es decir no esta prohibido, el origen de tal comportamiento esta en
una actitud forzada anteladamente por un factor corruptor que le propiné un particular o hasta
otro funcionario, esto es, que el delito requiere definitivamente de un trato anterior. La
impropiedad del cohecho radica en que el sujeto activo no quebranta ninguna norma legal ni
reglamentaria. No interesa finalmente que el funcionario puiblico haga o deje de hacer de
acuerdo a su competencia. Alcanzara con la recepcion por ejemplo del dinero u otra dadiva
encaminada a tales objetivos o con la aceptacion de una promesa, con aquel fin. En otras
palabras, se trata que el concepto donativo, promesa o cualquier otra ventaja envilezca y
desprestigie la funcién publica.

Segun el citado Convenio del 26 de mayo de 1997 relativo a la lucha contra los actos de
corrupcion en los que estén implicados funcionarios de las comunidades europeas o de los
Estados miembros de la Unién Europea, al definir la corrupcién pasiva en el articulo 2 dice
que es cuando “...un funcionario publico, directamente o por medio de terceros, solicite o
reciba ventajas de cualquier naturaleza, para si mismo o para un tercero, o el hecho de
aceptar la promesa de tales ventajas, por cumplir o abstenerse de forma contraria a sus
deberes oficiales, un acto de su funcion o un acto en el ejercicio de su funcion”. En tal
perspectiva conceptual, dicho documento internacional describe un supuesto de hecho muy
genérico y hasta confuso.

Tanto el delito de cdhecho activo propio y el impropio se encuentran tipificado en el art. 399
del Cdadigo penal peruano, el que trata de corromper a un funcionario o servidor publico con
dadivas, promesas o ventajas de cualquier clase para que haga u omita algo en violacién de
sus obligaciones. En este tipo penal cualquier persona que esta interesado en algunos de los
temas en que estan en vinculacion con el funcionario publico, y para lograr persuadirlo trata
de “corromper” mediante los siempre aludidos factores corruptores: promesas 0 ventajas de
cualquier indole, para que el mencionado funcionario realice o sabiendo que dicho acto es
contrario a ley y a I' moral no haga nada para evitarlo”. son delito de actividad y de peligro,

activo en cambio en la segunda es un comportamiento pasivo y quedara a la decision del receptor
(magistrado, peritos, etc. ) de aceptar o no el donativo, promes a o cualquier otra ventaja.

Se hubiera preferido quiz4 una tipificacion integral del articulo 396 con el articulo 395 en razén de que
ambos responden a una misma finalidad politica criminal: cautelar los niveles de parcialidad en el ambito
de la Administracion de Justicia; sin embargo por razones de penalidad que esta en funcion a los sujetos

activos, en uno existe una mayor disvalor del injusto penal expresado en su condicion de sujetos que
conocen y administran justicia y de otro lado, un menor disvalor del injusto expresado en su condicién de

apoyo o auxiliares jurisdiccionales, cuando en realidad son los secretarios los que por su cercania y
proximidad a los litigantes, cometen inescrupulosamente malos actos, en términos de estadisticas
“oculta”, en contra de su funcién publica.

18 Art. 394: “El funcionario o servidor publico que solicita o acepta donativo, promesa o cualquier otra
ventaja indebida para practicar un acto propio de su cargo, sin faltar a su obligacion, seréa reprimido con
pena privativa de su libertad no menor de dos ni mayor de cuatros afos”.



gue se consuman instantdneamente al producirse el intento de corrupcion sobre el funcionario
o servidor publico. Todas las modalidades de accién requieren de la realizacién de una
actividad (la emision de una declaracion de voluntad o la recepcion de una dadivas, fisica o
juridicamente), pero no de la dbtencion de un resultado. La pretension del sujeto activo tiene
que ser conocido por el funcionario. Si el funcionario acepta la proposicion corruptora, se
tipifica en el 393 (cohecho pasivo) en concurso ideal con el cohecho activo.

Tanto el sistema de tipificacion llevado a cabo en Argentina como en el Perl estan pensado
en modelos que ya no responden a tiempos actuales, esto es, que los funcionarios y
servidores publicos eran fundamentalmente honestos, que nunca podrian dudar de la
honestidad, y que los particulares eran los verdaderos corruptos dentro de la Administracion
Publica y quienes, en definitiva impulsaban al acometimiento ilicito de la coima. Por tal razén,
el esquema de andlisis de las incriminaciones por cohecho en los textos penales responden a
una dualidad de nomen juris desfasada: “activamente” al particular (quien lleva adelante la
conducta corruptora) y “pasivamente” al funcionario o servidor publico (que es quien se deja
corromper). Pero esta realidad ha cambiado, y ahora en muchas ocasiones, pues la cantidad
de funcionarios publicos corruptos ha aumentado.

4. El delito de cohecho como forma de “encuentro” en los tipos pluripersonales.

La doctrina ha clasificado en cuanto a los sujetos activos se refieren en: tipos unipersonales y
tipos pluripersonales. En los primeros creo que no habra mayores problemas ya que
constituyen la mayoria de los tipos de la Parte Especial, es decir, aquellos que para la
consumacion se necesita de la intervencion de un solo sujeto activo que lleva adelante la
conducta tipica. En cambio lo segundo -tipos pluripersonales- si merece especial
consideracion. Sus caracteristicas generales son: a) que sean varias las conductas que
componen el tipo penal; b) la estructura tipica necesita de la intervencion de dos o mas
personas; c¢) que dichas conductas formen parte del total del acontecer lesivo descrito en el
tipo penal; d) que se trate de una Unica figura delictiva y de un mismo bien juridico protegido
(dnico delito); e) el reproche tendra que ser personal, de manera que no tiene por que correr
idéntica suerte los demas intervinientes.

A los tipos pluripersonales también se le suele llamar “participacion necesaria” o simplemente
“codelincuencia”. La expresion participacién necesaria no es del todo exacta, porque puede
tratarse en el caso concreto de una coautoria y porque la cooperacién en cualquiera de sus
formas con otra persona no precisa haber alcanzado el grado de participacion criminal *°.
También no faltan autores que piensan que existen tipos en que se requiere necesariamente
la intervencion de sujetos que actian como participes necesarios y, sin embargo, son
impunes, junto a otros cuya intervencion también es necesaria, pero que pueden ser tanto
autores como victimas (vgr. art. 97 CP)®. Por otro lado, la expresién codelincuencia tampoco
resulta conveniente ya que tiende mas a comprender una terminologia de la escuela
positivista desprovista del verdadero alcance que debe tener.

A mi entender la mejor expresion es la de tipos pluripersonales y a su vez éstas pueden ser
de dos maneras: delitos de “convergencia” y delitos de “encuentro”. En la primera, las

19 En igual sentido: JESCHECK, Hans-Heinrich; Tratado de Derecho penal. Parte General. Volumen
Segundo. Traduccion y notas de Derecho espafiol por Mir Pug y Mufioz Conde, Barcelona, 1981, Pag.
969. STRATENWERTH, Gunther; Derecho Penal. Parte General. El Hecho Punible. |, Traduccion de
Gladys Nancy Romero de la 2da. Edicién (1976), Buenos Aires, 1999, Pag. 282. En la doctrina
argentina: BREGLIA ARIAS, Omar/ GAUNA, Omar R.; Cddigo Penal y Leyes Complementarias, 2,
Buenos Aires, 2001, Pag. 632, sostiene que el cohecho se trata de una codelincuencia necesaria.
Ademas afirman que la persona interpuesta de la que habla el art. 256 es un intermediario que puede
ser considerado participe.

20 Asi, en este sentido: ZAFFARONI / ALAGIA / SLOKAR; Derecho Penal. Parte General, Buenos
Aires, 2000, Pag. 762



conductas se dirigen unilateralmente a un mismo fin, por ej., las asociaciones ilicitas. En los
delitos de convergencia en virtud de la ley penal todos los intervinientes en ejecucion del
hecho punible serdn considerados como autores directos, coautores, segun el grado de su
intervencién. Cabe resaltar que en estos delitos no se plantea el verdadero inconveniente de
la intervencion pluripersonal.

Donde si habra que tener especial interés es en los delitos de encuentro, que existe cuando
hay varias acciones que es coincidente con la direccién volitiva, ya que esa coincidencia se
impelen reciprocamente entre si, de tal manera que el “encuentro” produce el efecto
consumativo del respectivo tipo penal. En los delitos de encuentro se caracterizan por la
necesidad de que el sujeto pasivo colabore con el sujeto activo para llevar adelante las
exigencias tipicas, por e€j. el delito de cohecho pasivo?, porque para que exista como tal tiene
que haber un cohechante activo, mas alla de que resulte o no punible con arreglo a las demas
categorias dogmaticas del delito; otro delito seria el de bigamia, entre otros. En los delitos de
encuentro las conductas se cruzan, dando lugar de este modo a la tipicidad, en forma tal que
es necesario determinar en muchos casos cudl es el papel que juegan los distintos
protagonistas.

En el Derecho aleman, los delitos de encuentro se refieren a los supuestos del favorecimiento
de acciones sexuales de menores (paragrafo 180 del Codigo penal), donde la ley Gnicamente
sefiala pena, en preceptos particulares para determinados intervinientes, mientras que deja a
los demés impunes. En tales casos lo problemético en si de la esencia de la participacion o
del sentido del correspondiente precepto penal se deduce que el interviniente necesario
tampoco pueda ser castigado por induccién o por complicidad aunque desborde el papel que
le atribuye el tipo de que se trate. En esta linea de pensamiento, Jakobs comentando los
pormenores de los delitos de encuentro, distingue varias modalidades: por un lado, en
algunos delitos sdlo la interaccién de varias personas de distinta trascendencia social hace
posible un comportamiento delictivo frente al interviniente situado en posicidn de inferioridad.
Por otro lado, distingue en la medida en que los participes son del mismo rango, en la cual
habra que distinguir de nuevo varias modalidades: cuando se trata de la prohibicién de
lesionar a otro incluso a pesar de la colaboracion del lesionado; determinadas personas no
pueden ser autores de un delito; si el motivo no excluye la responsabilidad por autoria es
vélidcz)ztambién para la responsabilidad del participe, también la participaciéon es impune; entre
otros~.

La Jurisprudencia alemana propugna la punibilidad del interviniente necesario, cuando el
mismo induce al hecho a la otra parte o le ayude en una “forma que sobrepase su papel"®. Es
decir, segun el Tribunal Supremo de la Republica Federal Alemana: a) Si la intervencién del
sujeto pasivo no sobrepasa la participacion que requiere el tipo, permanece impune la
conducta; b) Si el sujeto pasivo sobrepasa la intervencién prevista por el tipo, induciendo o
cooperando de forma innecesaria, su conducta debe castigarse. En Espafia, Mir Puig se
aparta de este planteamiento y sostiene que si el sujeto pasivo constituye siempre el objeto de
proteccién de la norma, su conducta ha de quedar en todo caso impune .

5. Algunas notas en relacion a la criminalidad organizada.

21 En contra, para el Derecho argentino: DONNA, t I, 2000, Pag. 214, quien sostiene que el delito de
cohecho pasivo es esencialmente un delito de convergencia, de codelincuencia necesaria, ya que no
puede haber cohecho pasivo si no existe cohecho activo. Existen autores que explican que se trata de
un delito bilateral. Asi, SOLER, T 5, 1992, Pag. 207. NUNEZ, V II, Pag. 98.

22 JAKOBS, Gilnther; Derecho penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la imputacion.
Traduccion de Cuello Contreras y Serrano Gonzales de Murillo, Madrid, 1997, Pag. 840 y ss.

23 JESCHECK, 1981, Pag. 969

24 MIR PUIG, Santiago; Derecho Penal. Parte General, Barcelona, 1996, Pag. 208 (las cursivas son del
texto original).



Si ya habiamos visto las dificultades que plantean la intervencién de un sujeto o varios sujetos
cuando la estructura tipica necesariamente exige tal “colaboracion” para su consumacion,
ahora nos enfrentamos con el problema cuando todas esas intervenciones se manifiestan en
un contexto donde existe una estructura jerarquizada, con férreas normas de funcionamiento
interno, en donde el poder decisorio recae en su cOpula, que tiene ademas una multitud de
medios y sujetos dispuestos para llevar a cabo sus fines no necesariamente licitos, sino que
lindan con lo delictivo, cumpliendo simplemente las ordenes dictadas desde arriba. Sabido es
que la distincién entre autoria y participacion se complica gravemente cuando el delito es
cometido ya no por varias personas cada uno con distinto grado de intervencion en su
realizacion delictiva, sino que esas mismas personas son integrantes de grupos e
organizaciones en cuyo seno se han disefiado planes conjuntos o han decidido la realizacion
de acciones delictivas. En consecuencia la organizacion resulta esencial en toda definicién de
crimen organizado. Empero, organizacion no significa necesariamente ordenacion jerarquica
de sus integrantes, ni una clara delimitacion de funciones y competencias en un esquema
rigurosamente estructurado. Es decir, puede darse el caso que dichas normas y estructura
organizativa no sean tan rigidas, sino que existe un grupo de individuos que se juntaron sobre
la base de un reparto de roles y tareas, y que eligen a uno de ellos como su jefe o cerebro de
grupo por su cap acidad y destreza técnica, con lo cual se plantea el discutido tema de “jefe de
la banda”. Entonces debe quedar fuera de la concepcién de criminalidad organizada el
concepto de “banda”.

En el contexto del Derecho peruano cobra relevancia la tematica de la criminalidad
organizada, pues la aplicacién de algunas de las Leyes contra la corrupcion tienen como
presupuesto la existencia de una criminalidad organizada. Asi, la Ley 27378 lleva como titulo
“Ley que establece beneficios por colaboracién eficaz en el dmbito de la criminalidad
organizada” . Asimismo el art. 1 de la referida Ley tiene su ambito de aplicacion en la medida
que sean: “1) Perpetrados por una pluralidad de personas o por organizaciones criminales,
siempre que en su realizacion se hayan utilizado recursos publicos o hayan intervenid
funcionarios o servidores publicos o cualquier persona con el consentimiento o aquiescencia
de éstos” . En otro contexto, la Ley 27379 establece que las medidas limitativas previstas en
la Ley podran dictarse, entre otros casos: (art. 1 numeral 2) “...siempre que dichos delitos se
cometan por una pluralidad de personas o que el agente integre una organizacion
criminalidad” .

La criminalidad organizada, es todavia una grave asignatura que casi todos los Estados aln
tienen pendientes, que debe ser resuelto a través de un género cuadro de medidas para
hacer frente a dicho fendmeno social complejo. La criminalidad organizada es un concepto
criminolégico, que abarcaria desde las manifestaciones mafiosas tradicionales a nodernas
formas de criminalidad caracteristicas de la sociedad de riesgos: la criminalidad
medioambiental, la economia financiera, o incluso el fenémeno de la corrupcion.

6. Las vias de imputacién individual utilizables para la criminalidad organizada. Especial
mencion a la autoria mediata en virtud de estructuras de poder organizadas.

En la criminalidad organizada donde pueden cometerse hechos punibles que tengan como
objetivo afectar intereses de la Administracion Publica (entre ellos el cohecho), puede
intrumentarlizarse mecanismos de imputaciones individuales — y no arbitrariamente
“colectivos”- legitimamente admitidos por la doctrina y jurisprudencia. Asi por ejemplo, en el
ambito especifico de la teoria de la autoria delictiva (dolosa) en estructuras horizontales,
como reitero la criminalidad organizada, se ha pretendido el uso de las férmulas de la
coautoria®, es decir la concurrencia de varias personas en forma inmediata y mediata, para

25 Como en cualquier actividad social, mas aun cuando se tiene una decision criminal, el hombre no
actta solo sino que lo hace junto con otros, por eso nuestra normatividad penal ha previsto estos
supuestos y los ha ubicado en el capitulo de la Parte General. Asi tenemos a la coautoria que es una
forma de autoria con la peculiaridad de que el dominio del hecho es comin a varias personas, ello s6lo
es posible en delitos dolosos de comision. En contra, MIR PUIG, 1996, P4g.389 y 390, quien estima que
“...en Espafia resulta coherente reconocer también la posibilidad de coautoria en los mismos (en los



situaciones de responsabilidad de los decisiones al interior de un grupo. Mufioz Conde % dice
que dentro de la coautoria debe distinguirse entre coautoria ejecutiva, total o parcial, y
coautoria en la que alguno o algunos de los coautores, a veces lo mas importantes, no estan
presentes en la ejecucion del delito. Si el fundamento de la coautoria —agrega el autor- es el
llamado dominio funcional del hecho, lo importante no es ya o solamente la intervencion en la
ejecucion del delito, sino el control o dominio del hecho que un individuo tenga, aunque no
esté presente en la ejecucion. En cambio, en estructuras verticales se recurre a la calificacion
juridica de la autoria mediata del superior jerarquico.

Ahora bien, en el terreno de la participacion criminal, aunque la diferencia entre autor y
participe es ante todo conceptual, por que a nivel de punibilidad tienen la misma penalidad.
Empero, la repercusion mas importante es que la punibilidad del participe depende de la
actuacion del autor, que es la figura central en el cual gira el tipo delictivo. Aunque también
puede sostenerse la induccién? del superior sobre sus dependientes, porque entienden que
éstos —ejecutores directos- en la mayoria de situaciones tienen o mantienen una cuota de
responsabilidad de dominio autdnomo de los sucesos, porque poseen el sistema de
informacion. Autores como Herzberg y Koéhler, quienes en los casos de dominio organizativo
entienden que los delitos cometidos por los ejecutores deben imputase a los que se
encuentren en las altas esferas del poder a titulo de induccién. La critica incide en que el
concepto de induccién, exige muchas veces una relacion directa entre inductor e inducido que
no se da en este tipo de situaciones, pues es evidente que quien da la orden es quien en
Ultima instancia, domina el suceso delictivo. De manera que ésta teoria rompe con los
esquemas sociales, histdricos y dogmatico-juridicos de la induccién. También Malamud Goti
sostiene que como “...sucedaneo de la autoria mediata puede construirse la responsabilidad
de los funcionarios superiores como instigadores. Pero este procedimiento exige, una vez
mas, la existencia de dolo de los agentes, conforme al principio de accesoriedad” . Siguiendo
con los participes, también se ha acudido a la férmula de la complicidad *especialmente la

delitos imprudente). El comun acuerdo no podra referirse al resultado, pero si a la conducta imprudente,
gue puede ser obra conjunta de varios sujetos. El resultado aparecera entonces como producto de esa
obra comadn”.

La coautoria se rige por el principio de imputacién reciproca, y sus requisitos son: decisidn comun
(aporte subjetivo del hecho) que determina la conexién de las partes del hecho llevadas a cabo por
distintas personas, es otras palabras, el acuerdo de voluntades. Luego tenemos la realizacion comuin
(aporte objetivo del hecho) que se fundamenta en el principio de trabajo, que a su vez fundamenta en

dos aspectos: a) plan comun, y b) contribucién objetiva a la realizacion del hecho. Ademas, cada coautor
complementa con su parte en el hecho la de los demas formandose un todo unitario, realizando en la

etapa de los actos de ejecucion, art. 23° d el CP “los que tomaran parte en la ejecucion...”. Que a su vez
sea indispensable, es decir sin la presencia de tal aportacion no habria podido cometerse.

26 MUNOZ CONDE, Francisco; ‘Problemas de autoria y participacion en la criminalidad organizada”,
en: (Ferré ' Anarde), Delincuencia organizada, Aspectos penales, procesales y criminoldgicos,
Universidad de Huelva.

27 Segun el art. 24° del CP peruano, es instigador “...quien determina a otro a cometer el hecho”. Por lo
tanto se necesita dos elementos: a) Objetivamente la causacién imputable, mediante un influjo psiquico
suficiente intensidad en otro, en relacion a los medios puede ser mediante consejos, una solicitud, una
provocacion, etc. b) Subjetivamente, que dicha causacién sea dolosa. Aqui, se discuk los casos del
“agente provocador” que es aquel instigador que sélo quiere que el hecho principal sélo llegue al grado

de tentativa. Es preciso que el inducido realice un tipo doloso de autoria. No puede ser objeto idoneo de
la instigacion el que ya estaba decidido a cometer el hecho concreto. El instigador responde en la

medida que el hecho principal concuerde con su dolo. El hecho al que se instiga debe ser consumado o
, cuando menos, constituir una tentativa. La instigacion puede cometerse en la modalidad de co-
instigacion y la instigacion accesoria. Tienen la misma penalidad el autor e instigador.

28 MALAMUD GOTI, Jaime; Politica criminal de la Empresa. Cuestiones / Alternativas, Buenos Aires,
1983, Pag. 39

29 La complicidad criminal tiene dos clases: la complicidad primaria, pasa centralmente por delimitar dos
cuestiones: a) Cuando se esté frente a una complicidad primaria y cudndo a una coautoria. b) Cuando



primaria (cooperacion necesaria), de los directivos en los hechos delictivos cometidos por los

subordinados, igual. La doctrina penal mayoritaria tiene lugar igualmente una conducta
e 30

omisiva™.

Como bien sefiala Rodriguez Mourullo, una cosa es reconocer la posibilidad y necesidad del

concepto de autor mediato y otra distinta indicar los limites dentro de los cuales puede ser

invocada una autoria mediata®. Efectivamente, la doctrina penal ha ventilado determinados

supuestos donde el instrumento (humano) es dominado por la voluntad de un “hombre de

arriba” ubicado en un aparato organizado de poder®. Esta forma de autoria mediata ya no
responde sobre situaciones donde el “hombre de adelante” actia en base a engafio o

se dice que la “colaboracion” o “auxilio” es causal para la realizacion del hecho principal, o0 smplemente
no es necesario. En la primera cuestion el articulo 25 del Cédigo Penal peruano describe “...sin el cual
no se hubiere perpetrado” , lo que esta describiendo es que la conducta del cémplice primario, en cuanto
se refiere a su aporte, tiene que evaluarse a través de la teoria de la equivalencia de las condiciones.
Segun esta teoria, es causa de un resultado penalmente relevante la conditio sine qua non, vale decir,
toda condicién que no pueda ser eliminada mentalmente sin que desaparezca el resultado concreto.
Para algunos autores, basta con que la conducta esté dirigida a favorecer o facilitar el hecho principal
gue tenga una minima conexién con la ejecucion de éste. Para otros, por el contrario, se requerira
ademas una eficacia causal concreta de esa conducta en el resultado. LOPEZ PEREGRIN, M2 Carmen;
La complicidad en el delito, Valencia, 1997, Pag. 223 acota que la “Sola la aplicacion de los criterios de
imputacion objetiva a la participacion permite extender a este ambito las garantias que se derivan de la
aceptacion de la norma penal como norma de motivacién, dirigida a la prevencién a través de la
prohibicién de conductas peligrosas”. La conducta del complice, en términos de imputacién objetiva, no
puede ser catalogada objetivamente como peligrosa ex ante, por que, como es sabido, para la decidir la
peligrosidad de la conducta se le suele recurrir al juicio de adecuacién. Si olvidan que si bien la
causalidad es un requisito indispensable en ésta tematica, también lo es que no es el Unico requisito
objetivo para hacer responsable de un resultado a un sujeto. Se tiene que plantear la diferencia entre el
ambito ontolégico y el normativo de la relacion causal.

Por otro lado, en la complicidad primaria, el auxilio o colaboracién que realice el sujeto tiene que
desarrollarse (siguiendo para ello a la accesoriedad cuantitativa, la secuencia del iter criminis externo),
en la fase de los actos preparatorios, por que si se realiza en la etapa de ejecucion, los aportes del
cémplice se confundirian con los aportes de los coautores, claro uno “ayuda” y cambio, el otro “ejecuta”,
pero en ambos casos serd esencial, y en la practica sera dificil separarlos. MIR PUIG, Santiago;
Derecho Penal. Parte General, Barcelona, 1996. Pag. 406 y 407 sostiene que la cooperacién necesaria
del art. 28, b CP debe tener lugar en la fase preparatoria o, si es simultanea a la ejecucion del hecho, no
ha de constituir una parte esencial del plan global de realizacion del mismo, pues de otro modo daria
lugar a la auténtica coautoria del art. 28, primer parrafo CP. La cooperacion necesaria durante la fase
ejecutiva sera, pues, excepcional, ya que su caracter necesario la erigird en principio en coautoria en
sentido estricto. En cambio, no existe ninguna dificultad para que la “complicidad” del art.29 CP, pueda
prestarse tanto mediante anteriores (preparatorios) como simultaneos...”

En la complicidad secundaria, se entiende que en la complicidad secundario, el aporte puede hacerse
en lafase de los actos preparatorios, como en los actos ejecutivos, ya que su aporte no es esencial para
efectos del plan total de cara a realizar el tipo penal. Asi por ejemplo en la segunda parte el articulo 25°
del Cédigo Penal peruano establece que la complicidad secundaria: “de cualquier otro modo”; esto se
corrobora por ej. en el Cédigo Penal espafiol, que en su articulo 29° estatuye que: “Son complices los
que, no hallandose comprendidos en el articulo anterior, cooperan a la ejecucién del hecho con actos
anteriores o0 simultaneos ".

30 GARCIA CAVERO, Percy; Derecho Penal Econémico, Lima, 2003, Pag. 346
31 RODRIGUEZ MOURULLO; “El autor mediato en Derecho penal espafiol”, cit. Pag. 467

32 En este sentido: AMBOS, Kai;*Dominio del hecho por dominio de voluntad en virtud de aparatos
organizados de poder. Una valoracién critica y ulteriores aportaciones”, en: Themis, N° 37, Lima, 1998,
P&g.188 afirma que “Las empresas no son criminales per se, sino que lo que persiguen ente todo es la
obtencidn legal de beneficios financieros. Puede suceder que la comisién de delitos se convierta en un
fenbmeno acompafante de cierta estrategia de mercado”. Prosigue el autor que “Si la situacion es
diversa, es decir, si las “actitudes criminales” son mayoritarias, se tratarad de organizaciones criminales,
con lo que estaremos en el @mbito del “crimen organizado de modo similar a la mafia”, y por tanto en el
grupo de casos aqui analizados. (pag.189).



coaccion, que en muchas ocasiones obra de forma plenamente responsable, esto es, ya sera
autor directo, sino que ahora sera sobre la base de la fungibilidad del ejecutor material y sobre
la direccién (dominio) de la organizacion.

Se trata de los denominados “autores de escritorio” que en si mismo no colaboran en la
ejecucion del hecho, pero tiene propiamente el dominio del suceso, porque el disponer de la
organizacion, cuentan también con la posibilidad de convertir las 6rdenes del “aparato” en la
ejecucion del hecho™. Dichos aparatos pueden ser de organizacion estatal o no estatal®. En
la cadena de mandos que esta forma operativa supone que la responsabilidad se hace mayor
cuando se acerca gradualmente a la fuente de poder, e inversamente menor cuando se
aproxima al ejecutor material del hecho. También es posible encontrar la doctrina de autoria
mediata en aparatos organizados de poder en la practica judicial *.

El méximo exponente de la teoria del dominio de la voluntad en virtud de aparatos
organizados de poder lo es Claus Roxin, quien esboz6 una revolucionaria tesis en este
campo, como consecuencia del gobierno nacional socialista aleman en el periodo de 1943 a
1945. La tesis apuntaba a raiz del “Caso Eichmann” en el afio de 1963. Adolf Eichmann, era
un alto funcionario nazi que planific6 y puso en marcha actos de exterminio ejecutados
materialmente por otros *. Es decir, dicho sujeto con sus manos no hacia nada, no mataba a
nadie, se trataba del “burécrata” o “autor de despacho” que fue juzgado y condenado como
autor de los delitos de asesinato. En el sentido que sin haber intervenido fisicamente en el
ejecucién de los hechos, dominaban la realizacién, aprovechando un aparato de poder
organizado en el ambito estatal que operaba de manera perfecta.

33 STRATENWERTH, 1999, Pag. 315.

34 Asi, STRATENWERTH, 1999, P4g. 242 indica que el “...aparato de poder, sin embargo, no debe
tener necesariamente caracter estatal; incluso, dentro de un sindicato de delincuentes se puede dar un

dominio comparable en la organizacién”.

35 En Argentina, cobré importancia, para los juzgamientos de los militares de las Juntas Militares que
gobernaron dicho pak entre los afios 1976 y 1983, Kai Ambos cita la sentencia de la Cdmara Nacional
de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de la Capital, que advierte lo siguiente: “Los procesados
tuvieron el dominio de los hechos porque controlaban la organizacion que los produjo (...). En este
contexto, el ejecutor concreto de los hechos pierde relevancia. EI dominio de quienes controlan el
sistema sobre la consumacién de los hechos que han ordenado es total, pues aunque hubiera algin
subordinado que se resistiera a cumplir, seria automaticamente reemplazado por otro que si lo haria, de
lo 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 (...)* El autor directo pierde
trascendencia, pues cumple un papel secundario en la produccién del hecho. Quien domina el sistema
domina la anénima voluntad de todos los hombres que la integran” (citado por REYNA ALFARO, Luis
Miguel; Manual de Derecho Penal Econémico. Parte General y Parte Especial, Lima, 2002, Pag. 145-
146).

Asimismo, existe la siguiente ejecutoria: “Es posible considerar como autor de un delito a quien, si bien
no ha ejecutado directamente la figura tipica correspondiente, ha mantenido total o parci‘lmente d
dominio final de los acontecimientos mediante la utilizaciéon de una estructura organizada de poder, no
siendo imprescindible que se halle en la cispide de la estructura de poder, bastando la realizacion de su
parte de conducta .aun en una relacion de subordinacion- que tienda a mantener en funcionamiento la
mencionada organizacion”, Extraida de: DONNA/ DE LA FUENTE/ MAIZA/ PINA; El Cédigo Penal y su
interpretacion en la jurisprudencia, Buenos Aires, 2003, Pag. 456.

36 El fundamento del dominio de la voluntad de las instancias superiores de Eichmann, también puede
encontrarse en su defensa realizada por su abogado: “el defensor de Eichmann sefialaba a su favor que
de haberse negado a obedecer, ello no habria surtido efecto alguno en la ejecucién del exterminio de los
judios y por eso no habria importado a sus victimas. La maquinaria de impartir érdenes habria seguido
funcionando como lo hizo después de que mataron a Heydrich. Aqui estriba la diferencia con los
crimenes individuales. Frente a la orden del todopoderoso colectivo, el sacrificio carece de sentido. Aqui
el crimen no es obra del individuo; el propio Estado es el autor...” (ROXIN, Autoria y Dominio del Hecho
en Derecho Penal, cit., Pag. 271).



En cuanto a los posibles problemas concretos que ofrece la autoria y la participacion en el
seno de organizaciones, como en el caso Eichmann, donde el imputado no coopera ni al
principio ni al final del hecho delictivo, mas bien su intervencién se limita a pertenecer a
eslabones “intermedios” de los mandos decisorios de la organizacion. Sin lugar a dudas, esto
trae a colacion la figura de “autores de detras del autor” de una larga cadena, a pesar que
aquel concepto aparece en otros lugares donde se configure la autoria delictiva®. El hombre
de atras tiene el papel y dominio principal del hecho. Lo caracteristico de la autoria mediata es
la responsabilidad predominante del autor mediato en virtud de su superior dominio de la
decision. Roxin explica que la fundamentacion de la autoria mediata radica en el denominado
“dominio de la voluntad”, porque, a diferencia del dominio de la accion, el autor mediato no
tiene un dominio caracterizado en la ejecucién inmediata y directa de una accion, sino “en el
poder de la voluntad conductora”.

Planteada asi las cosas, podria pensarse que la autoria mediata en estructuras jerarquicas
puede admitir una coautoria, pero no deberia existir ninguna contraposiciéon entre uno y otro
concepto®. Por lo mismo, también que cada actividad del aparato que se prolongue de modo
no auténomo puede tener el efecto de fundar una participacion. Quien solamente actla en
funcion de consejo, quien proporciona medios de existencia seria complice. De la misma
forma el denunciante que estéa fuera del aparato sélo es un instigador, por que él, puede influir
en la decision de otro a cometer delitos *.

Es de tener en cuenta que el recurso a la autoria mediata acaba sustituyendo la
responsabilidad individual por una difusa responsabilidad colectiva. Ademas no se debe
olvidar que en el autor mediato —no en el instrumento- también deben concurrir todos los
elementos de la culpabilidad como en cualquier supuesto de imputacién individual “.
Finalmente, habiamos dicho que unos de los problemas conexos que debe enfrentar la
autoria mediata en estructurar jerarquicas, es cuando el instrumento humano —el subordinado-
obra consciente y voluntariamente en el hecho criminal. Esto nos lleva a la temética, alin no
resuelto en la doctrina con claridad, de los denominados “instrumento doloso” (doloses
Werkzeug)*.

37 ROXIN, Claus; Autoria y Dominio del Hecho en Derecho Pend, traduccién de Joaquin Cuello
Contreras y Serrano Gonzales de Murillo, Madrid-Barcelona, 1998, Pag. 274

38 En este sentido, SANCINETTI, Marcelo; Teoria del delito y disvalor de Accién. Una investigacion
sobre las consecuencias practicas de un concepto personal de ilicito circunscrito al disvalor de accion.
Buenos Aires, 1991, Pag. 714, quien apunta que “A la autoria mediata se le opone la directa, y, a la
coautoria, la autoria individual. Si el autor es mediato, en el sentido de que domina el aparato de poder
sin intervenir en la “ejecucion”, y, concurrentemente, deja en manos de otros la realizacion del hecho,
como autores directos, entre éstos y aquél hay propiamente una coautoria, porque son su aporte, cada
uno domina la co-realizacién del hecho, aunque “pierdan el control” en tiempos diferentes. Esta forma de
coautoria, se podria ver asi como una coautoria vertical (en desnivel, con autores mediatos y directos),
por oposicion al caso corriente de la coautoria horizontal (al mismo nivel)”.

39 ROXIN, Claus;*Voluntad de dominio de la accién mediante aparatos de poder organizados”,
traduccion de Carlos Elbert, en: Doctrina Penal, 1985, Buenos Aires, Pag. 407

40 FEIJOO SANCHEZ; “Sobre el fundamento de las sanciones penales para personas juridicas y
empresas en el Derecho penal espafiol y el Derecho penal peruano”, cit., Pag. 234

41 En la literatura alemana la discusion de la existencia de una autoria mediata a través de un
instrumento doloso. Quedan asimismo excluidos del concepto de autoria mediata los casos en que el
autor directo o mediador realiza el hecho de manera conciente y libre, se trata de aqui del instrumento
doloso, lo que obliga a considerar, segun las reglas de la dogmatica penal, al hombre de atras como un
mero inductor o complice, pero jamas como autor mediato. En el instrumento doloso se distinguen dos
situaciones: A. Si el ejecutor directo actiia con la voluntad requerida por el dolo pero sin la especial
intencién o elemento subjetivo distinto del dolo o del injusto que requiere el tipo penal (“instrumento
doloso sin intencion”). Son razones subjetivas que lo impiden Para suplir esto, se propuso considerar
autor mediato al instigador y complice al ejecutor inmediato. B. Si el ejecutor directo, actia con pleno
conocimiento, pero no concurre la cualidad personal que el tipo exige para ser autor idéneo



(“instrumento doloso no cualificado”). Son razones objetivas. A su vez cabe distinguir dos casos: posible
autoria mediata del sujeto no cualificado (extranues), que se sirve de un cualificado (ntraneus) para
realizar un delito especial y posible autoria mediata del intraneus que se sirve del extraneus para realizar
el delito. En el primer caso, se parte de la premisa que los delitos especiales no pueden ser cometidos
por cualquier persona, vale decir quien no puede ser autor directo, no puede ser autor mediato. En
delitos especiales propios, como el instrumento no realiza un hecho principal en el que fundamentar las
responsabilidad del extrafio no cabe acudir ni a la induccion ni a la complicidad, por la que la conducta
del instigado seria impune. En los delitos especiales impropios, por el contrario, no habria problema en
considerarlo autor mediato o indirecto del delito comun basico que aparece conectado con el delito
especial. En el segundo caso, nada impide que un sujeto cualificado utilice a otro no cualificado como
instrumento para cometer un delito especial. Aca impera el principio inverso del caso anterior, quien
puede cometer un delito por si mismo, puede realizarlo a cabo también mediante un instrumento. Queda
exceptuado los delitos de propia mano .



