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RESUMEN: El articulo analiza la sentencia con la
que la Corte Suprema peruana ha condenado al
antiguo Presidente Alberto Fujimori a veinticinco
anos de reclusion por algunos de los crimenes
masivos cometidos bajo su mandato. Entre los
muchos aspectos interesantes de esta sentencia, este
trabajo se detiene en examinar las figuras aplicadas
para tipificar los hechos que constituyen objeto del
juicio y, sobre todo, en la calificacion de Fujimori
como “autor mediato por dominio de la voluntad en
aparatos de poder organizados”, en aplicacion de la
conocida teoria elaborada por Roxin. Ambos
aspectos destacan por la aplicacion de categorias del
derecho penal nacional a una manifestacion criminal

que, debido a su naturaleza masiva y sistematica,
puede entrafiar un crimen internacional, y demues-
tran por ende las potencialidades de los instrumentos
ya existentes y del método comparado para arraigar
en solidas bases dogmaticas las innovaciones
impuestas por las exigencias de la realidad y por la
especificidad de los crimenes internacionales. La
sentencia de la Corte Suprema peruana, recuperando
y readaptando categorias del derecho penal nacional
en el marco de una compleja interaccion entre
fuentes y niveles normativos distintos, demuestra
que es posible, gracias a un esfuerzo conjunto
judicial y doctrinal, garantizar una respuesta sancio-
natoria adecuada a los crimenes internacionales en el
respeto de los principios que fundamentan el Estado
constitucional de derecho.
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sentencia de la Corte Suprema peruana. 6.2. Criticas e interpretaciones alternativas. 6.3.
Difusion de la teoria y aplicaciones judiciales. 6.4. La adopcion de la teoria en la juris-
prudencia penal internacional. 7. Consideraciones conclusivas.

Nota previa: Elena Maculan es doctora en Estudios Juridicos Comparados y Europeos por la Universidad de
Trento y doctora en Paz y Seguridad Internacional por la UNED de Madrid, en cotutela, asi como Investiga-
dora en el Instituto Universitario General Gutiérrez Mellado de Madrid. La autora desea agradecer especial-
mente a Alicia Gil, Emanuela Fronza, Gabriele Fornasari, Matteo Costi y Salvador Herencia por sus comen-
tarios y sugerencias.

1. Introduccion

El 7 de abril de 2009 la Sala Penal Especial de la Corte Suprema peruana ha
condenado en primera instancia al antiguo presidente Alberto Fujimori a veinticin-
co afios de reclusion por el homicidio agravado de veinticinco personas, lesiones
graves a otras cuatro y por el secuestro agravado de otras dos. Esta sentencia, junto
con la sentencia del 30 de diciembre de 2009 de la 1* Sala Transitoria de la Corte
Suprema, que la confirmé en apelacion', puede ser definida como un hito en la
persecucion de los responsables de graves violaciones a los derechos humanos.

Por una parte, es la primera vez en el continente latinoamericano que un antiguo
presidente es sometido a juicio, y condenado a una pena proporcionada y verosi-
milmente destinada a ser ejecutada’, por las violaciones de derechos humanos
cometidas sistematicamente durante su mandato. Es posible considerar esta senten-
cia como un parteaguas en el derribo del generalizado contexto de impunidad que
ha distinguido el 4rea latinoamericana en las décadas pasadas’.

Por otra parte la sentencia, ademds de finalizar un proceso que destaca por el ri-
guroso respeto de los principios del debido proceso, ofrece un aporte notable a la
reconstruccion historica de los acontecimientos de una €poca oscura de la historia
peruana, colocandose de esta forma en el mas amplio proyecto de transicion demo-
cratica del pais.

" Tras la condena impuesta con la sentencia que estamos comentando, la defensa de Fujimori habia
planteado un recurso por habeas corpus ante el Tribunal Constitucional, afirmando la vulneracién de su
derecho a la doble instancia y al debido proceso. El TC, sin embargo, resolvié declarar infundada la
demanda (Tribunal Constitucional de Peru, exp. n.° 4235-2010-PHC/TC, Cesar Augusto Nakazaki Servigon
a favor de Alberto Fujimori Fujimori, sentencia del 11.08.2011).

* Estas aclaraciones son necesarias: los miembros de las Juntas militares que gobernaron Argentina de
1976 hasta 1983 fueron efectivamente enjuiciados ya en 1984, pero fueron condenados a sanciones exiguas
y luego indultados. Parece interesante mencionar ya que en esa sentencia se aplicod la teoria de la autoria
mediata en virtud del dominio de aparatos de poder organizados, que también es aplicada en la sentencia que
aqui comentamos (véase infra).

> A esta sentencia siguen, en paises confinantes, pronunciamientos similares contra otros antiguos
presidentes: el 9 de febrero de 2010 fue condenado el antiguo dictator uruguayo Juan Maria Bordaberry
Arocena (para un comentario sobre esta sentencia, véase FORNASARI G., Dittatori alla sbarra. Il. Caso
Bordaberry come pietra miliare della giustizia di transizione in Uruguay, in Scritti in onore di Mario
Romano, vol. IV, Napoli, 2011, pp. 2281-2305). E1 20 de abril de 2010 ha sido condenado en primera
instancia por el Tribunal Federal de San Martin Reynaldo Bignone, el ultimo de los miembros de las juntas
militares argentinas.
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Pero la relevancia de esta sentencia desde un punto de vista juridico-penal se de-
be especialmente a que, al aplicar al caso la teoria de la autoria mediata a través del
dominio de un aparato de poder, elaborada por Roxin por primera vez, ella ha
demostrado la importancia del papel de la doctrina y del dialogo entre esta ultima y
la jurisprudencia, tanto dentro de las fronteras nacionales como fuera de ellas, en
perspectiva comparada®, en aras de lograr el objetivo comtin de identificar a los
responsables de los crimenes, someterlos a un juicio justo y castigarlos con una
pena proporcionada.

El presente trabajo, sin embargo, pretende detenerse sobre todo en otro aspecto, que
se manifiesta bien en la decision de la Corte Suprema de declarar al imputado respon-
sable como autor mediato, bien en la tipificacion de los hechos por los que se juzga,
para la cual se aplican figuras delictivas previstas por el codigo penal peruano’.

El hecho de que los jueces recurran, en ambos momentos, a categorias del dere-
cho penal nacional, para aplicarlas a una manifestacion criminal que, debido a su
naturaleza masiva y sistematica, puede entrafiar un crimen internacional, demuestra
las potencialidades de los instrumentos ya existentes para enfrentarse a estas nuevas
y peculiares formas delictivas. Ello no significa que el Supremo Tribunal peruano
haya estado ciego ante la relevancia internacional de los delitos bajo juicio, sino
que, todo lo contrario, los razonamientos juridicos demuestran un buen conoci-
miento de los institutos del derecho penal internacional. Sin embargo, en la elec-
cion de las figuras juridicas aplicables prevalecen categorias penales tradicionales —
los delitos de homicidio, lesiones y secuestro, ademas de la autoria mediata des-
arrollada en el sistema aleméan -, que el tribunal recobra y readapta a la criminalidad
de estado. Todo ello manifiesta un interesante fendmeno de interaccion entre cate-
gorias y principios diferentes y entre distintos niveles juridicos.

2. Breves referencias al contexto historico

Alberto Fujimori Fujimori accedi6 a la presidencia de Perti en 1990: en ese en-
tonces, el pais era el escenario de un sangriento conflicto interno entre grupos
subversivos —Sendero Luminoso y el Movimiento Revolucionario Tupac Amaru —,
que utilizaban como estrategia la comision de actos terroristas, y las Fuerzas Arma-

* Como afirma Roxin: “Se puede asignar a la sentencia una funcién ejemplar. Al mismo tiempo, ella
muestra también la fertilidad de una dogmatica penal internacional que valora ampliamente la jurisprudencia
y ciencia del propio pais, pero que también gana conocimiento teniendo en consideracion cuidadosa a la
literatura extranjera que es capaz de lograr consenso internacional mas alld del propio pais”: ROXIN C.,
Apuntes sobre la sentencia Fujimori de la Corte Suprema de Peru en AMBOS K., MEINI 1. (eds.), La
autoria mediata. El caso Fujimori, ARA editores, Lima, 2010, p. 102. Este volumen, dirigido por Ambos y
Meini, que va a ser ampliamente citado en este trabajo, es la recopilacion, traducida al espafiol, de una serie
de contribuciones publicadas en aleman en la revista Zeitschrift fiir Internationale Straftrechtsdogmatik
(noviembre de 2009).

> Aunque se acompaiie a los cargos asi formulados una declaracion segun la cual algunos de los hechos
comprobados constituyen a la vez crimenes contra la humanidad.
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das que trataban de reprimirlos. Durante los primeros afios de su presidencia se
intensificd la lucha contra los movimientos insurgentes y se lograron importantes
resultados, como la detencion del lider de Sendero Luminoso, Abimael Guzman.
Sin embargo, los métodos violentos utilizados por los militares y paramilitares que
se encargaban de la represion pronto se convirtieron en una violacidon grave y
masiva de los derechos humanos. A ello se acompafiaba ademas una tendencia cada
dia mas autoritaria del régimen, que desembocé en el auto-golpe de 1992°. La
eliminacion de los grupos subversivos era tarea del ejército y de los servicios de
inteligencia’, que, bajo la supervision del presidente, se ocupaban de la parte logis-
tica y de la seleccion de los objetivos, a la vez que la concreta ejecucion de las
“operaciones” quedaba en manos de un grupo paramilitar denominado Grupo
Colina®. Bste fue responsable, entre otras cosas, de los atroces acontecimientos en
Barrios Altos y en La Cantuta, que también son objeto del proceso contra Fujimori.

En aras de paralizar las investigaciones que unos tribunales nacionales empeza-
ban a emprender sobre los numerosos delitos cometidos por el Grupo Colina,
Fujimori logré que se aprobara, en 1995, una amnistia general que beneficiaba al
personal militar, civil y policial “por hechos derivados de, o cometidos en ocasion o
como consecuencia de la lucha contra el terrorismo”™. Poco después, se aprob6 una
“ley de interpretacion del alcance de la amnistia”'®, que confirma la aplicacion
obligatoria de esa ley, estableciendo a la vez, curiosamente, que la amnistia ahi
dispuesta no implicaba intromisidon alguna en el ejercicio de la actividad judicial ni
violacion alguna de las obligaciones que el Estado peruano debe cumplir de acuer-
do con el derecho internacional.

Con el transcurso de unos afios, el malestar cada vez mayor de una parte relevan-
te de la poblacidon hacia los métodos duros y autoritarios del gobierno y hacia las
restricciones impuestas a la libertad de expresiéon'', la corrupciéon generalizada en

% El llamado auto-golpe del 6 de abril de 1992 fue realizado por Fujimori, que ya era presidente en ese
enctonces, para subvertir la Constitucion y disolver el Congreso y la Corte Suprema, que intentaban poner
frenos a la deriva autoritaria y violenta del régimen. Tras las duras criticas recibidas por la comunidad
internacional, en 1993 fue aprobada una nueva Constitucién — que permitid entre otras cosas su reeleccion -,
pero el gobierno sigui6 manteniendo los mismos rasgos autoritarios.

7 Se trataba de la Direccion de Inteligencia del Ejército (DINTE) y del Servicio de Inteligencia Nacional
(SIN), liderados de facto por Vladimiro Montesinos Torres, el poderoso colaborador mas cercano al
Presidente.

¥ La practica de llamar a grupos paramilitares para contrarrestar los movimientos subversivos no fue sin
embargo un invento de Fujimori: ya bajo la presidencia de Alan Gracia Pérez (1985-1990) funcionaba el
llamado Comando Rodrigo Franco.

? Ley 26479 del 14 de junio de 1995, art. 1. La amnistia abarcaba los hechos cometidos a partir de mayo
de 1980 y alcanzaba a todos los responsables que en ese entonces estaban siendo investigados o procesados,
de acuerdo con el art. 6.

"L ey 26492 del 21 de junio de 1995. La sancion de la ley quiso responder a una resolucién de la jueza
Antonia Saquicuray, que desaplicd la disposicion de amnistia por inconstitucional y contraria a las
obligaciones impuestas por la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos.

" Merece la pena recordar, sin embargo, que al comienzo de su mandato y durante un largo tiempo
Fujimori habia contado con un fuerte apoyo de la opinion publica, exasperada por los atentados terroristicos
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las esferas politicas cercanas al presidente y las numerosas irregularidades en las
elecciones de 2000 marcaron el ocaso de la presidencia de Fujimori'?, que huyé a
Japon y desde alli renunci6 a su cargo por fax'’. Con el gobierno provisorio de
Valentin Paniagua comenzo la transicion a la democracia en Pera'®.

3. Vicisitudes procesales y pluralidad de actores

La sentencia de la Corte Suprema peruana que aqui se pretende analizar repre-
senta el epilogo de un procedimiento en el que han tomado parte diferentes actores,
en el plano interno e internacional, en un dibujo hecho por varias manos que ha
desembocado en la condena del antiguo presidente'.

3.1. La Comision para la Verdad y la Reconciliacion

Tras la renuncia al cargo de Fujimori y la constitucion del gobierno de transicion
liderado por el presidente Valentin Paniagua, una de las primeras medidas'® toma-
das por el gobierno democraticamente elegido fu la creacion, en 2001, de una
Comision para la Verdad y Reconciliacion (CVR)'". Este 6rgano, que estaba com-
puesto por doce comisarios independientes, fue encargado de aclarar todo lo suce-
dido entre mayo de 1980 y noviembre de 2000'®, en el marco de la violencia terro-

de Sendero Luminoso y del MRTA y confiada en el compromiso del gobierno para eliminar esos grupos. El
presidente fue efectivametne reelegido en 1995, mientras que las elecciones en 2000, que también gano él,
fueron contaminadas por comprobadas irregularidades. El juicio positivo de determinados sectores sociales
sobre el antiguo presidente y su politica no parece haber tramontado, como confirma el reciente éxito
electoral (aunque éste no la llevd a obtener el cargo de Presidente) de su hija Keiko, candidata a las
presidenciales del afio pasado con un programa que aparentaba cierta continuidad con el paterno.

12 Para una panoramica sobre los motivos del ocaso del régimen de Fujimori, véase, sintéticamente,
BURT J-M., Guilty as charged: the trial of former peruvian President Alberto Fujimori for human rights
violations, en International Journal of Transitional Justice, vol. 3, 2009, pp. 387-8.

" La renuncia ocurri6 el 17 de noviembre de 2000.

14 Describe actores y mecanismos de la transicion democratica en Peru CARO CORIA D.C., Peru, en
AMBOS K., MALARINO E., ELSNER G. (eds.), Justicia de transicion, KAS, Berlin-Montevideo, 2009,
pp. 357-390.

"5 No se va a tratar en este trabajo del papel, sin duda esencial, de las asociaciones para la protecciéon de
los derechos humanos, muchas de las cuales estan agrupadas desde 1985 en la Coordinadora Nacional de
Derechos Humanos. Estas organizaciones han emprendido una gran tarea de recopilacion de pruebas y
documentos, tanto bajo la dictadura como después de su caida, y han emprendido campafias a nivel nacional
e internacional para pedir la averiguacion de los hechos y la persecucion de sus responsables, ofreciendo
ademas asistencia legal a las victimas.

' Otra medida importante fue la creacion de una unidad especial dentro de la Procuracién, la
Procuraduria Publica ad hoc, que desempeia tareas de persecucion de casos de corrupcion y, desde un
segundo momento, de graves violaciones de los derechos humanos.

"7 La Comision fue instituida con Decreto Supremo n° 065-2001-PCM de 2 de junio de 2001. Sobre esta
comision y para una comparacion con otras Comisiones de la verdad y reconciliacion véase HAYNER P.,
Fifteen Truth Commissions 1974 to 1994, en Human Rights Quarterly, volimen 16, n° 4, 1994, pp. 600-655;
para un examen del papel constituyente de las Comisiones de la verdad (con un enfoque especial en la Truth
and Reconciliation Commission sudafricana) véase LOLLINI A., Constitutionalism and transitional justice
in South Africa, Berghahn books, Oxford, 2011.

'8 El mandato de la Comision alcanzaba por ende hechos ocurridos antes de la asuncién de la Presidencia
por parte de Fujimori.
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rista y de la represion estatal. Asimismo, la Comision estaba encargada de declarar
las correspondientes responsabilidades, tanto de los grupos terroristas como de los
agentes del Estado'’, dedicando una atencion especial a los delitos de asesinato,
secuestro, desaparicion forzada, tortura y lesiones graves, vulneracion de los dere-
chos de las comunidades indigenas y otros crimenes y graves violaciones de los
derechos humanos™.

El informe final de la Comision, que fue presentado el 28 de agosto de 2003%',
identifica unos responsables de las violaciones de los derechos humanos que habian
sido comprobadas®, entre los cuales destaca el antiguo Presidente Fujimori. La
Comision declara poseer “indicios razonables para afirmar (...) su reponsabilidad
penal en relacion con los homicidios, las desapariciones forzadas y las masacres
cometidos por el escuadréon de la muerte conocido como Grupo Colina”*. Esta
declaracion representa por ende la primera afirmacion de la responsabilidad del

antiguo Presidente por los crimenes cometidos bajo su gobierno, a pesar de no tener

. . . . 24
consecuencias sancionatorias directas” .

3.2. La Corte Interamericana de Derechos Humanos y los casos Barrios Altos y
La Cantuta

En el camino que ha conducido a la condena de Fujimori, la Corte Interamerica-
na ha desempefiado un papel fundamental, tras haber sido recurrida en relacion a un
numero importante de graves violaciones de derechos humanos atribuidas al Estado
peruano”. Especialmente dos sentencias, vinculadas con dos sucesos de violencia
estatal que también se encuentran entre los cargos contra Fujimori — Barrios Altos'y

' Art. 1 del decreto mencionado.

2% Art. 3 del mismo decreto. A la Comision fue asignada también la tarea de emprender una investigacion
mas bien historica sobre las causas socio-politicas de la violencia terrorista, asi como de elaborar propuestas
de reparacion y crear los correspondientes mecanismos ejecutivos (art. 2).

! Disponible en http://www.cverdad.org.pe/ifinal/index.php (acceso el 07.02.2011). Este Informe,
ademas de representar un importante documento para la comprension de las causas profundas del estallido
de la violencia terrorista, de las modalidades con las que actuaban los grupos subversivos y de la represion
estatal, presenta los resultados de la investigacion sobre 73 casos concretos y especialmente representativos
de la criminalidad de Estado. Dentro de las recomendaciones conclusivas la Comision invita ademas a la
reapertura de las investigaciones penales sobre 47 casos y propone un programa de reparaciones.

** El informe considera que las victimas de la violencia politica fueron alrededor de 69000, la mayoria de
las cuales muertas por Sendero Luminoso o por las fuerzas de seguridad estatales.

> Ivi, conclusiones generales, parr. 101.

** Asimismo, el informe de la Comision ha sido utilizado por la Corte Suprema peruana como elemento
probatorio en el juicio contra Fujimori.

* Muchos de ellos ocurrieron bajo la presidencia Fujimori: véase Corte IDH: Barrios Altos v. Peril,
sentencia del 14.03.2001, La Cantuta v. Peru, sentencia del 29.11.2006, Castillo Pdez v. Peru, sentencia del
3.11.1997, Loayza Tamayo v. Peru, sentencia del17.09.1997, Castillo Petruzzi y otros v. Peru, sentencia del
30.05.1999, Cantoral Benavides, sentencia del 18.08.2000, Tribunal Constitucional, sentencia del
31.01.2001, Hermanos Gomez Paquiyauri, sentencia del 08.07.2004, De La Cruz Flores, sentencia del
18.11.2004, Lori Berenson Mejia, sentencia del 25.11.2001, Huilca Tecse, sentencia del 03.03.2005, Gomez
Palomino, sentencia del 22.11.2005, Garcia Asto y Ramirez Rojas, sentencia del 25.11.2005, Baldeon
Garcia, sentencia del 06.04.2006, Penal Miguel Castro Castro, sentencia del 25.11.2006, Anzualdo Castro,
sentencia del 22.09.2009, todos en http://www.corteidh.or.cr.
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La Cantuta -, han marcado algunos puntos esenciales para la persecucion penal por
crimenes de la dictadura.

El primer acontecimiento tuvo lugar el 3 de noviembre de 1991, cuando un co-
mando de 6 hombres armados — que luego fueron identificados como miembros del
Grupo Colina — irrumpi6 en un edificio en el barrio Barrios Altos, en Lima, durante
una pollada organizada para recaudar fondos, oblig6 a los presentes a tumbarse al
suelo y matd a once personas e hirié gravemente a otras cuatro. Las victimas eran —
equivocadamente — sospechadas de emprender actividades de soporte a los grupos
terroristas.

El segundo caso ocurri6 el 18 de julio de 1992 en ocasion de la operacion cono-
cida como La Cantuta, en la que unos estudiantes y un profesor de la Universidad
Enrique Guzman y Valle o “La Cantuta” fueron secuestrados por una patrulla
compuesta por militares y miembros del Grupo Colina. Los hombres, armados y
con las caras escondidas bajo una capucha, hicieron una redada en los dormitorios
y se llevaron a nueve estudiantes, sospechosos de colaborar con Sendero Luminoso,
para luego matarles en un sitio cerca de ahi. Los cuerpos de algunas de las victimas
desaparecidas fueron encontrados en fosas comunes, mientras que otras permane-
cen todavia desaparecidas.

Ambos acontecimientos fueron investigados por una Comision en el Congreso,
que no pudo sin embargo llevar a cabo su tarea®, a la vez que investigaciones en el
marco penal quedaron excluidas por efecto de las leyes de amnistia.

La Corte Interamericana, a la que se recurrié en relacion con ambos casos, dictd
dos sentencias que tuvieron una notable influencia en el desarrollo de la transicion
democratica no solo en Perd, sino también en los demas paises latinoamericanos®’.
En la muy conocida sentencia Barrios Altos™, efectivamente, la Corte afirm6 por
primera vez la inadmisibilidad de las disposiciones de amnistia, de la prescripcion y
de la prevision de cualquier causa de exclusion de la responsabilidad en relacion a
graves violaciones a los derechos humanos como la tortura, las ejecuciones extra-
judiciales y las desapariciones forzadas. Como consecuencia, declar6 la nulidad de
las leyes de auto-amnistia dictadas por el gobierno peruano debido a su incompati-

*% La primera debido a la disolucion del Congreso a través del auto-golpe de 1992, la segunda en ocasion
de la sancion de las leyes de amnistia.

*7 Por ejemplo, la declaracion de inconstitucionalidad de las leyes de Punto Final y Obediencia Debida
argentinas por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el caso Simon (Corte Suprema de Justicia de la
Nacion argentina, Simon, Julio Héctor y otros s/privacion ilegitima de la libertad, caso n° 17.768,
14.06.2005) hizo hincapié¢ en la inadmisibilidad de las amnistias por graves violaciones de los derechos
humanos afirmada en la sentencia de la Corte IDH en el caso Barrios Altos. Sobre la influencia de la
jurisprudencia de la Corte IDH sobre los procesos ante tribunales nacionales, véanse AMBOS K.,
MALARINO E., ELSNER G. (eds.), Sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos y
derecho penal internacional, KAS, Berlin-Montevideo, 2010 y el volumen II de 2011.

¥ Corte IDH, Barrios Altos v. Perii, (fondo), sentencia del 14.03.2001.
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bilidad con la Convenciéon Americana (CADH)?. Una declaracion muy similar
aparece en la siguiente sentencia sobre el caso La Cantuta™, en la que la Corte
describi6 la estructura y el modus operandi de los grupos que se ocupaban de la
represion de los opositores politicos y su estrecha vinculacion con los mas altos
niveles del poder estatal’'.

La intervencion de la Corte IDH marcéd un avance fundamental en la averigua-
cion de la responsabilidad penal de Fujimori: por un lado, permitié la superacion
del obstaculo de las leyes de amnistia®, por el otro, conden6 expresamente al Esta-
do peruano — sometiéndolo de esta forma a una obligacién internacional — a em-
prender toda actividad procesal y de investigacion necesaria para determinar la
responsabilidad penal de todos los autores de los hechos cometidos en ocasion de
los casos comprobados y para aplicar, en su caso, el correspondiente castigo™. Por
ultimo la Corte, al describir el funcionamiento y los rasgos de la actividad de repre-
sion ilegal emprendida por el gobierno Fujimori, ha proveido un vélido soporte
probatorio en el proceso contra éste ultimo.

3.3. La Corte Suprema chilena y el procedimiento de extradicion

El tercer fundamental actor en la historia del proceso contra Fujimori fue la Cor-
te Suprema chilena, que tuvo que decidir sobre el pedido de extradicion del ex-
Presidente presentado por el Estado peruano. Fujimori efectivamente, tras una
inicial estadia en Japon, se habia trasladado a Chile*® y alli habia sido detenido en
ejecucion de una orden de captura internacional emitida por Peru. El pedido de
extradicion, basado en un tratado entre los dos paises, tenia como objeto diez casos
de corrupcion® y tres casos de graves violaciones a los derechos humanos: Barrios
Altos, La Cantuta, Sotanos SIE y “otros casos de desaparicion forzada”. Tras un

* Ivi, parrs. 41-42. La Corte declaré la violacion de los arts. 1.1, 2, 8.1 y 25 de la CADH, que prevén la
obligacion de los Estados de respetar y garantizar los derechos establecidos en la Convenciodn, el deber de
tomar toda medida legislativa necesaria para hacer efectivos esos derechos (y, paralelamente, a no introducir
disposiciones que comprometan su ejercicio), el derecho de los ciudadanos a ser oidos por un juez con el fin
de determinar sus derechos y a un recurso efectivo ante los tribunales competentes.

3% Corte IDH, La Cantuta v. Peri, (fondo, reparaciones y costas), sentencia del 29.11.2006, parr. 152.

3! fbidem, parr. 236 ss.

32 Tras las decisiones de la Corte IDH, el Tribunal Constitucional (TC) peruano a su vez declaré nulas
las leyes de amnistia y como consecuencia las resoluciones judiciales dirigidas a garantizar la impunidad a
los responsables de las violaciones de los derechos humanos: véase TC, sentencias del 29.11.2005 (exp. N.
4587-2004-AA/TC) y del 2.3.2007 (exp. N. 679-2005-PA/TC).

¥ Véase punto 9 de la parte dispositiva de la sentencia La Cantuta y punto 5 de la parte dispositiva en la
sentencia Barrios Altos. La Corte IDH ha venido aclarando ademas, en la sentencia Almonacid Arellano v.
Cile (del 26.09.2006) que una Comisioén por la Verdad no puede sustituir “la obligacion estatal de averiguar
la verdad por medio del proceso judicial” (parr. 150).

* Hay quien dice que decidio desplazarse tras la decision del nuevo gobierno peruano de denunciar a
Jap6n ante la Corte Internacional de Justicia; segiin otros pretendia preparar desde Chile su campafia para
presentarse a las elecciones de 2006.

% Los cargos incluian el soborno de congresistas, la interceptacion ilegal de opositores politicos, el
desfalco y malversacion de los fondos publicos en la financiacion de las operaciones del servicio secreto y el
enriquecimiento personal.
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primer rechazo motivado en la insuficiencia de indicios™, la Sala Penal de la Corte
Suprema chilena accedi6 al pedido de extradicion’’ para siete de los casos presen-
tados, entre ellos Barrios Altos, La Cantuta y Sotanos SIE®,

La sentencia de la Corte Suprema chilena que decidié extraditar a Fujimori es
especialmente relevante, en primer lugar, porque califica los hechos que constitu-
yen el objeto del pedido como homicidio y lesiones agravadas, mientras que no
admite la imputacién por desaparicion forzada. La razén es que éste delito no
estaba previsto en el sistema chileno en el momento de los hechos, por lo que su
aplicacion hubiera producido una violacion del principio de la doble incriminacidon
a efectos de la extradicion. Esta solucion, sin duda acertada en relacion al respeto
del principio de legalidad y de los criterios normativos para la extradicion, por otra
parte ha determinado una limitacion del objeto procesal’’, que ha sido ulteriormen-
te acompafniado por la supresion en el caso Sotanos del SIE de algunos supuestos
considerados no suficientemiente comprobados™.

Ademas, la Corte Suprema chilena identifica como forma de atribucion de res-

ponsabilidad, como luego hara la sentencia peruana, la “autoria mediata por domi-

nio de la voluntad en aparatos de poder organizados™'.

3.4. La Corte Suprema peruana

Tras el procedimiento de extradicidon, se han abierto tres juicios contra Fujimori
ante la Sala Penal Especial de la Corte Suprema’?, el primero de los cuales por casos

3% Corte Suprema de Justicia de Chile, Primera Istancia, 11.07.2007 (rol n° 5646-2005). El tribunal
monocratico (Ministro Orlando Alvarez) consideré que no habia pruebas suficientes.

37 Corte Suprema de Justicia de Chile, Segunda Istancia, 21.09.2007, rol n® 3744-07.

¥ El caso llamado Sétanos del SIE agrupaba varios casos de detencion ilegal y arbitraria, muchas veces
acompaiados por malos tratos, ocurridos en los sotanos de la sede del SIE, contra personas consideradas
sospechosas - a menudo equivocadamente — de cooperacion con los subersivos y de espionaje.

¥ Como destaca Kai Ambos, el Estado peruano estd preparando una ampliacién del pedido de
extradicion en aras de incluir otras graves violaciones de los derechos humanos cometidas, especialmente,
contra los detenidos en la carcel Miguel Castro Castro en Lima: véase AMBOS K., Transfondos politicos y
juridicos de la sentencia contra el ex presidente peruano Alberto Fujimori, en AMBOS K., MEINI 1. (eds.),
op. cit., p. 61.

“ Este caso fue efectivamente limitado a los secuestros del periodista Gustavo Gorriti Ellebongen
(raptado de su vivienda el 6 de abril de 1992 y encerrado en los s6tanos del SIE) y del emprendedor Samuel
Dyer (detenido en el aeropuerto y llevado a los sotanos del SIE, donde permanecio hasta el 5 de agosto).

' Véase infra. Correctamente Garcia Cavero se plantea el problema de averiguar si el principio de
especialidad que se aplica al procedimiento de extradicion se aplica al solo hecho que forma objeto de la
sentencia de extradicion o si alcanza también los fundamentos juridicos alla desarrollados, especificamente,
en este caso, la identificacion del modelo de responsabilidad aplicada por la Corte Suprema chilena. El autor
declara inclinar por la primera solucion. Véase GARCIA CAVERO P., La autoria mediata por dominio de
la voluntad en aparatos de poder organizados: el caso de Alberto Fujimori Fujimori, en AMBOS K.,
MEINI I. (eds.), op. cit., pp. 187-209.

2 Este organo, compuesto por tres jueces de la Corte Suprema (en el presente caso, César San Martin
Castro, Victor Prado Saldarriaga y Hugo Principe Trujillo), tiene competencia para juzgar los altos
funcionarios publicos por los delitos cometidos en el ejercicio de sus funciones, de acuerdo con los artts.
100 de la Constitucion, 34.4 del Texto Unico Ordenado de la Ley Orgdnica del Poder Judicial y 17 del
Cddigo de Procedimientos penales.
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de graves violaciones a los derechos humanos y los demés por corrupcion. En el
marco de este trabajo sdlamente se quiere analizar el primero de esos juicios, que
termino con la sentencia del 7 de abril de 2009, - luego confirmada en apelacion ante
la Primera Sala Transitoria de la Corte Suprema® -, con la condena a veinticinco
afos de prision y a pagar sumas importantes como reparacion para las victimas.

4. Analisis de la sentencia

En las 708 paginas de la sentencia, tras haber relatado el procedimiento de extra-
dicidn, el desarrollo del proceso penal y los resultados de las pruebas adquiridas, se
describe el contexto histdrico y politico en el que ocurrieron los hechos, con espe-
cial atencion al plan estatal de lucha contra el terrorismo, al papel y a la organiza-
cion de las Fuerzas Armadas, de los Servicios de Inteligencia y del conocido Grupo
Colina. La sentencia relata ademas los atentados cometidos en Barrios Altos y La
Cantuta, los secuestros de Gustavo Gorriti y Samuel Dyer y los demas delitos
perpetrados por el Grupo Colina, valiéndose como pruebas de testimonios, docu-
mentos, evaluaciones de expertos, asi como del Informe de la Comision para la
Verdad y la Reconciliacion.

Un problema crucial para la Corte Suprema es la definicién y comprobacion del
alcance y de la modalidad de intervencion del acusado en la comision de los crime-
nes por los que se le juzga. Ante la inexistencia de pruebas que confirmen que di6o
ordenes especificas para la realizacion de las “operaciones” criminales del Grupo
Colina™ y/o que particip6 en ellas, la Corte hace recurso a las pruebas indiciarias.
Ninguna de ellas seria suficiente de por si para fundamentar una acusacion; sin
embargo la valoracion del conjunto de estos indicios, junto a su fiabilidad de
acuerdo con maximas de experiencia y a la inexistencia o insuficiencia de indicios
que apunten hacia la conclusion contraria, puede ofrecer una base confiable de la
que inferir, mas alld de toda duda razonable, la responsabilidad del imputado. Lo
que hace la Corte es construir una “cadena” probatoria — que coincide esencialmen-
te con la jerarquia en la que se estructuraba el régimen -, para remontar de los
hechos concretos y de los ejecutores directos hasta la aportacion brindada por quién
estaba en la cuspide del aparato militar*’. La relajacion del vinculo entre la conduc-

* Formada por cinco jueces, tiene competencia como tribunal de segunda instancia para los procesos
sentenciados por la Sala Penal Especial.

* Esta circunstancia, como reconoce la misma Corte, es tipica de organizaciones criminales de este tipo,
que actuan y se mantienen en una dimension clandestina.

% La Corte considera probado que los crimenes fueron cometidos, bajo el mandato presidencial de
Fujimori, por agentes publicos que formaban parte de los servicios de inteligencia y de las fuerzas militares;
que Montesinos Torres, el jefe del SIN — el drgano que planeaba y controlaba la ejecucion de las operaciones
del Grupo Colina — respondia directamente y unicamente ante el Jefe del Estado, y lo mantenia al tanto de
las actividades de ese organismo; que la realizacion de las operaciones criminales requeria un despliegue de
medios logisticos y de fuerzas que el Presidente no podia desconocer, en su calidd de comandante supremo
del ejército. A estos elementos, indicios de que Fujimori conocia y compartia los planes criminales, se
acompaiaba su constante tarea de ocultacion de los hechos tras las denuncias presentadas por las victimas y
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ta del imputado y la concreta comision de los crimenes, y la consecuente dificultad
en comprobar su participacion directa, da paso a la prueba indiciaria, de la que se
infiere la 16gica y univoca conclusion que “por su posicion de poder, por los hechos
acontecidos, por la proteccion que dispensoé a los personajes mas comprometidos:
Montesinos Torres y Hermoza Rios, y por el ataque personal a quienes objetaron lo
ocurrido, cabe inferir razonablemente que participd centralmente en su comi-
sion™*°.

Mas allé de la técnica de evaluacion de las pruebas que acabamos de describir,
dos aspectos de la sentencia suscitan un especial interés: la tipificacion de los
hechos y la definicion del grado responsabilidad del imputado a través de la aplica-
cion de la teoria de la “autoria mediata por dominio de la voluntad en aparatos de

poder organizados”.

5. La calificacion de los hechos como delitos comunes o crimenes internaciona-
les

Los jueces de la Corte Suprema peruana, al calificar los hechos por los que se
juzga, adoptan una solucion, por asi decirlo, cumulativa: la subsuncion en los tipos
penales de secuestro agravado, homicidio agravado y lesiones graves, de acuerdo
con el codigo penal peruano, se acompafia con la calificacion de los ilicitos cometi-
dos en los casos Barrios Altos y La Cantuta como crimenes contra la humanidad.

El arresto y la detencion arbitraria de Gustavo Gorriti y de Samuel Dyer son tipi-
ficados como delitos de secuestro agravados segun el art. 152 inciso 2 del codigo
penal, en la version de la disposicion vigente en ese entonces, debido a que no se le
puede aplicar la version actual, que importa modificaciones in pejus en relacion con
el tratamiento sancionatorio. La agravacion de la pena depende de la comprobada
crueldad con la que los delitos fueron cometidos, no por que se aplicara una violen-
cia particularmente intensa sobre las victimas, sino por que se las someti6é a una
condicion de miedo o fundado temor para la propia vida debido “no solo a la ilegi-
timidad de la privacion de libertad (...) sino también a las circunstancias en las que
se produjo”’. Los hechos ocurridos en Barrios Altos y La Cantuta son subsumidos
en los tipos de homicidio agravado por alevosia ex art. 108 c.p. y de lesiones graves
ex art. 121 c.p.*, pero al mismo tiempo la Corte afirma que constituyen “crimenes
contra la humanidad de acuerdo con el derecho internacional penal”®. Segin la

los familiares, y la adopciéon una serie de medidas — entre las cuales las conocidas leyes de amnistia —
dirigidas a garantizar la impunidad de los responsables de los ilicitos.

* Parr. 663, 5° apartado.

7 Circunstancias que incluyen “las modalidades del traslado de las victimas al lugar de detencion, las
condiciones de detencion, el aislamiento al que fueron inicialmente sometidos, las amenazas, la indefinidez
de su situacion juridica”, y que otorgaban a su detencion una dimension abusiva o arbitraria.

* En ocasién del ataque ocurrido en Barrios Altos habian sido gravemente heridas cuatro personas.

* Véase parte dispositiva, punto II y parr. 710 ss. de los fundamentos juridicos penales.
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Corte, de hecho, los delitos cometidos en los dos casos mencionados “transcenden
el ambito estrictamente individual o comun”, al presentar los requisitos propios de
los crimenes contra la humanidad: se afirma que formaron parte de una “politica
estatal de eliminacion selectiva pero sistemdtica de supuestos miembros de los
grupos subversivos”, planeada y controlada por las mds altas esferas del Estado,
que afect6 a un notable niimero de personas indefensas de la poblacion civil®”.

Al respecto hay que poner de manifiesto que esta calificacién no implica conse-
cuencia alguna desde el punto de vista sancionatorio ni sobre la disciplina juridica
de los hechos por los que se juzga: la medicion del castigo, de hecho, se basa en los
limites de pena previstos por el codigo penal peruano para los delitos comunes de
homicidio, lesiones y secuestro, ademas de las circunstancias agravantes especiales
que ya se han mencionado. Ninguna referencia se hace en cambio, en la determina-
cion del quantum de pena, a los crimenes contra la humanidad®".

Asimismo, la subsuncion de las conductas en esta categoria de crimenes interna-
cionales habria conllevado una violacion del principio de legalidad, pues en el
momento de los hechos el ordenamiento peruano no las preveia expresamente
como tipo delictivo’®. En realidad los érganos judiciales de muchos paises cerca-
nos, a la hora de juzgar los graves delitos cometidos en el marco de los pasados
regimenes dictatoriales, han recurrido a menudo al derecho internacional, y a veces
incluso a la costumbre internacional, como fuente directa de criminalizacion, en
aras de obviar las excepciones de prescripcion y las disposiciones de amnistia,
aunque ello implicara forzar los principios de legalidad e irretroactividad™. La
calificacién de los hechos como crimenes internacionales permite efectivamente
aplicar a los hechos el régimen especial que se atribuye a esta categoria delictiva, y

9 Sobre la definicién de los crimenes contra la humanidad, véase, también para referencias ulteriores:
AMATI E., MACULAN E., entrada Crimini contro l'umanita, en Digesto delle Discipline Penalistiche.
Aggiornamento, UTET, Torino, 2011, pp. 141-158.

Sl La sentencia, en el momento de la conmisuracién, menciona so6lo, genéricamente, “los rasgos de
ejecucion del hecho, su logica planificada” (parr. 766).

32 Los delitos de lesa humanidad fueron insertados en el c.p. (titulo XIV-A) a través de la ley 26926 de
1998, que derogd el capitulo V del titulo I, libro II, rubricado “Genocidio”. En la actual formulacion, los
delitos de lesa humanidad incluyen genocidio, desaparicion forzada, tortura, discriminacién y manipulacion
genética; Falta sin embargo, en la descripcion de los tipos, el elemento contextual tipico de los crimenes
contra la humanidad, segun el que los actos deben enmarcarse en un ataque generalizado o sistematico
contra una poblacion civil (sobre la definicion y las funciones del elemento contextual o chapeau véase
AMATI E., COSTI M., FRONZA E., Introduzione, en AMATI E., CACCAMO V., COSTI M., FRONZA
E., VALLINI A., Introduzione al diritto penale internazionale, 2* ed., Giuffré, Milano, 2010, pp. 2-3). Esta
peculiaridad depdende de que la norma ha sido introducida para cumplir con las obligaciones impuestas por
el derecho interncional de los derechos humanos, especialmente por las Convenciones interamericanas
relevantes, que no preven el elemento contextual constitutivo de los crimenes internacionales.

3 Se trata de una tendencia muy difundida en la jurisprudencia latinoamericana mas reciente, como
destacan los estudios recopilados en AMBOS K., MALARINO E., ELSNER G. (eds.), Jurisprudencia
latinoamericana sobre derecho penal internacional: con un informe adicional sobre la jurisprudencia
italiana, KAS, Berlin-Montevideo, KAS, 2008; véase también, en la doctrina italiana, FORNASARI G.,
FRONZA E. (eds.), Percorsi giurisprudenziali in tema di gravi violazioni dei diritti umani. Materiali dal
laboratorio dell’ America Latina, Quaderni del Dipartimento di Scienze Giuridiche, Trento, 2011.
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que prevé especialmente la imprescriptibilidad y la inadmisibilidad de amnistias e
indultos®*. La Corte Suprema peruana parece en cambio alejarse de esta tendencia
dominante, al optar por subsumir los hechos en los tipos penales previstos por el
ordenamiento interno. Cabe aclarar que esta calificacion de los hechos ha sido
impuesta por los limites del procedimiento de extadicion: el principio de doble
incriminacion, efectivamente, imposibilitaba la subsuncion de los hechos en la
categoria de los crimenes contra la humanidad, pues, como dijimos, Chile, pais
extraditante, no los preveia en su propio ordenamiento. La tipificacion de los
hechos como delitos comunes puede ser considerada una eleccion obligada, que la
Corte Suprema peruana parece haber intentado de alguna manera compensar con la
declaracion segun la cual se trata de crimenes contra la humanidad.

Se puede legitimamente sospechar que la Corte Suprema peruana no haya pro-
fundizado el tema de las consecuencias que derivan de la calificacion de los hechos
como crimenes internacionales simplemente por que no le hacia falta: los hechos
por los que se juzga ocurrieron en la década entre 1990 y 2000; por lo tanto no
plantean los problemas de prescripcion que si se manifiestan con respecto a los
delitos cometidos bajo las dictaduras de los demas paises latinoamericanos en los
afios ’70-"80 del siglo pasado. Con respecto a las leyes de amnistia, ya se ha men-
cionado que la Corte IDH y el Tribunal Constitucional después habian previamente
declarado su invalidez por ser contrarias a la CADH y a la Constitucion, abriendo
paso de esta forma a las investigaciones y acciones penales que habian sido parali-
zadas por efecto de esas leyes.

Cabe preguntarse, a esta altura, qué sentido y utilidad tiene la declaracion de la
Corte, que se explica en los fundamentos juridicos y se repite en la parte dispositi-
va, de que los delitos cometidos en Barrios Altos y La Cantuta son crimenes contra
la humanidad. De acuerdo con una primera vision, esta declaracion seria asimilable
a la llamada “doble subsuncién”, un procedimiento interpretativo adoptado por la
jurisprudencia — especialmente — argentina, que se realiza subsumiendo el hecho
por el que se juzga tanto en un tipo penal comun — respecto de la definicion de los
elementos tipicos y de los limites de pena aplicables — como en un crimen interna-
cional — para permitir la aplicabilidad del régimen especial vinculado con esta
calificacion™. En el caso que estamos analizando, sin embargo, no se aplica en mi
opinidn una verdadera subsuncion de los hechos en la categoria penal internacional:
la declaracion por la que los hechos se pueden calificar como crimenes contra la
humanidad estd desprovista de consecuencias practicas.

*E] régimen especial de los crimenes internacionales ha sido expresamente reconocido también en la
jurisprudencia peruana: véase al respecto CARO CORIA D., Peru, en AMBOS K., MALARINO E.,
ELSNER G. (eds.), Jurisprudencia latinoamericana, cit., pp. 271 ss. (especialmente a pp. 295-6).

> Sobre el procedimiento de doble subsuncién véanse: PARENTI P., Informe sobre Argentina, en
AMBOS K., MALARINO E., ELSNER G. (eds.), Jurisprudencia latinoamericana, cit., pp. 21 ss. y
MALARINO E., Argentina (cap. 1), en AMBOS K. (ed.), Desaparicion forzada de personas. Analisis
comparado e internacional, Temis, Bogota, 2009.
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Surge por ende la sospecha de que tenga un valor simbdlico, para subrayar la ex-
trema gravedad de los delitos imputados a Fujimori y su insercion en un peculiar
marco de violencia sistematica y masiva, dirigida a la ilegitima eliminacion de los
movimientos subversivos y terroristas. La declaracion de la Corte, por ende, pre-
tende mas que nada afirmar el especial desvalor de los hechos por los que se juzga,
que los tipos penales ordinarios no permiten reflejar, y de esta manera ofrecer cierta
contribucion a la efectiva implementacion del “derecho a la verdad™™.

La solucion adoptada por la Corte Suprema permite llegar de todas maneras a una
condena contra el imputado, y a la imposicion de una pena muy alta y por lo tanto
proporcionada a la gravedad de los hechos. Ello puede ser interpretado como una
demostracion de las potencialidades que las figuras delictivas tradicionalmente pre-
vistas en el ordenamiento nacional pueden desplegar ante manifestaciones criminales
que, por su estructura y dimensiones, adquieren relevancia internacional. Aunque
admitiendo que la tipificacion elegida por la Corte dependa de los limites impuestos
por la extradicion y por la ausencia de problemas vinculados con la superacion de la
prescripcion y de disposiciones de amnistia, y sea por ende el fruto mas bien de
circunstancias contingentes que de una consciente opcion interpretativa, el resultado
final ha permitido de todas formas mantener un estricto respeto del principio de
legalidad penal. Una reciente sentencia del Tribunal Constitucional peruano parece
confirmar esta vision, en tanto que, al referirse al principio de legalidad previsto en el
art. 2 inciso 24 letra D) de la Constitucién®’, afirma: “Nuestros jueces penales —a
diferencia de lo ocurrido en otras latitudes (y cita dos sentencias alemanas por los
disparos ante el muro de Berlin) — nunca han encontrado motivos para relativizar la
aplicacion de esta regla esencial del Estado Constitucional”™®.

6. Fujimori como autor mediato en virtud de dominio sobre un aparato de
poder

En la linea de esta recuperacion de categorias del derecho penal interno y de su
interaccion con figuras delictivas que tienen origen y relevancia internacional se
coloca también la atribucidon de la responsabilidad a Fujimori como autor mediato

%% Sugieren esta conclusione SANCHEZ RODRIGUEZ L.1., CHINCHON ALVAREZ J., Algunas
consideraciones juridico-internacionales acerca de la sentencia de la sala Especial de la Corte Suprema de
la Republica del Peru contra Alberto Kenya Fujimori Fujimori, en Revista de Estudios Juridicos, n° 10,
2010 (http://revistaselectronicas.ujaen.es/index.php/rej/article/view/535), p. 16. Estos autores, al revés de lo
que se afirma en este trabajo, critican la tipificacion de los hechos adoptada por la Corte peruana,
sosteniendo que ella “abraza mansamente la rigida interpretacion del principio de legalidad penal” (p. 14) y
que su subsuncion en la categoria de los crimenes contra la humanidad habria implicado una aplicacion de la
norma penal no retroactiva sino retrospectiva, y por ende admisible.

3" La disposicion establece: “Nadie sera procesado ni condenado por acto u omision que al tiempo de
cometerse no esté previamente calificado en la ley, de manera expresa e inequivoca, como infraccion
punible; ni sancionado con una pena no prevista en la ley”.

% Tribunal Constitucional de Peru, Pleno Jurisdiccional, exp. N. 0024-2010-PI/TC, Demanda de
inconstitucionalidad contra el Decreto Legislativo n. 1097, sentencia del 21.03.2011, considerando 55.
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en virtud de dominio de la voluntad dentro de aparatos de poder organizados.

La dificil tarea de identificar una forma de intervencion que sepa, por un lado,
tomar en cuenta su ajenidad a la concreta ejecucion de los delitos y, por el otro,
reflejar la importancia de su aportacion a la realizacion del ilicito — que sin duda
lleg6 mucho mas alla de la contribucidn aportada por un simple participe -, hubiera
podido llevar la Corte a aplicar una de las figuras creadas por la jurisprudencia
penal internacional para solucionar estos problemas, es decir, la joint criminal
enterprise o la command responsibility™ .

La Corte Suprema, en cambio, ha tomado la opcion de condenar a Fujimori co-
mo autor mediato®, de acuerdo con lo establecido por el art. 23 del codigo penal
peruano®’. Se ha interpretado la norma de forma extensiva, con base en la teoria
elaborada por Roxin en 1963%. Esta teoria, como es sabido, representa el desarrollo
ulterior de la figura de autor mediato que desde hace tiempo la doctrina alemana
reconocia, y que hasta ese entonces solamente alcanzaba casos en los que el ejecu-
tor material del crimen no era punible por haber actuado en condicién de sujecion
absoluta al autor “de atras”®. Al lado de este supuesto tradicional, Roxin planted
otro que pudiera regular los casos en los que el ejecutor material es punible - al
haber actuado con conciencia y voluntad y en una situacion de plena imputabilidad
%4 pero en los que parece oportuno sancionar como autor también al que, actuando

5 Para un andlisis de estas figuras, véase, ex plurimis y para ulteriores referencias: OLASOLO H., The
Criminal Responsibility of Senior Political and Military Leaders as Principals to International Crimes, Hart
Publishing, Portland, 2009; WERLE G., Principles of international criminal law, 2nd ed., TMC Asser Press,
2009, pp. 171 ss.; AMBOS K., «Joint criminal enterprise» y responsabilidad del superior, en Revista De
Derecho Penal Y Criminologia, 2° Epoca, n° 19 (2007), pp. 39-78; GUTIERREZ RODRIGUEZ M., La
doctrina de la "empresa criminal conjunta" en las resoluciones del Tribunal penal internacional para la ex
Yugoslavia”, en MUNOZ CONDE F.J. (coord.), Problemas actuales del derecho penal y de la criminologia:
estudios penales en memoria de la Profesora Dra. Maria del Mar Diaz Pita, Tirant lo Blanch, Valencia,
2008, pp. 1089-1110; OLASOLO ALONSO H., Reflexiones sobre la Doctrina de la Empresa Criminal
Comuin en Derecho Penal Internacional, en Indret: Revista para el Andlisis del Derecho, N°. 3, 2009;
AMBOS K., La responsabilidad del superior en el Derecho penal internacional en Anuario de derecho
penal y ciencias penales, Tomo 52, Fasc/Mes 1-3, 1999, pp. 527-594. En la doctrina italiana: AMATI E.,
COSTI M., Autoria e forme di compartecipazione criminosa, en AMATI E., CACCAMO V., COSTI M.,
FRONZA E., VALLINI A., Introduzione, cit., pp. 109 ss.; MANACORDA S., Imputazione collettiva e
responsabilita personale: uno studio sui paradigmi ascrittivi nel diritto penale internazionale, Giappichelli,
Torino, 2008.

5 La Corte aclara: “Es importante diferenciar la autoria mediata por dominio de la voluntad en aparatos
de poder organizados, de otras modalidades de imputacion que se han desarrollado en el Derecho Penal
Internacional, para atribuir responsabilidad penal a niveles estratégicos de estructuras de poder de naturaleza
u origen estatal” (parr. 742 de la sentencia).

6t Art. 23 c.p.: “El que realiza por si o por medio de otro el hecho punible y los que lo cometan
conjuntamente seran reprimidos con la pena establecida para esta infraccién” (cursiva afiadida).

62 ROXIN C., Tdterschaft und Tatherrschaft, Hamburg, Cram de Gruyter & Co., 1963.

6 La coartacion de la voluntad se manifiesta en estos casos, como es sabido, a través de la costriccion,
lograda gracias a la amenaza o a la intimidacion, o bien a través de la induccion al error por medio de
engano.

¢4 Para ese fin hay que admitir previamente que la condicion de “instrumento” del ejecutor material no
necesariamente coincide con su irresponsabilidad penal, sino que, al revés, se le puede atribuir una
responsabilidad plena o atenuada: véase FERNANDEZ IBANEZ E., La autoria mediata en aparatos
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“tras los bastidores”, ha planeado y ordenado el ilicito y ha mantenido sobre ello un
control constante. El elemento en el que se arraiga la responsabilidad de este sujeto
que permanece “detras del escritorio” (Schreibtischtdter), en la propuesta de Roxin,
es el dominio que €l ejerce sobre un aparato de poder, dentro del cual actta el
ejecutor material como simple ruedecilla intercambiable de una maquina mucho
més amplia y compleja®. El escaso poder factual para controlar el ilicito — que
disminuye a medida de que se sube en la jerarquia — es compensado, o mejor dicho
corregido por via normativa, con la mayor responsabilidad atribuida a los que
ocupan las cuspides de la organizacion, y que gozan de un mayor dominio funcio-
nal sobre el hecho®.

La Corte Suprema peruana ha reconocido, por ende, que la formulacion “El que
realiza (...) por medio de otro el hecho punible” en el art. 23 c.p. puede alcanzar
casos en los que el “instrumento” del que el autor mediato se sirve sea punible, de
acuerdo con la teoria de Roxin.

6.1. Los requisitos de la autoria mediata segun la sentencia de la Corte Suprema
peruana

A la calificacion de Fujimori como autor mediato en virtud de dominio de un
aparato de poder organizado se acompafia, en la sentencia que aqui se analiza, un
examen profundizado de los origenes de esta figura y de los requisitos que condi-
cionan su manifestacion. Tras haber recordado rdpidamente los antecedentes en los
que se ha aplicado esta teoria®’, la sentencia se detiene a analizar sus elementos
constitutivos, ajustandose esencialmente a lo que hoy en dia® Roxin afirma sobre
esta figura de autor.

En primer lugar, identifica como requisito general la existencia de una organiza-
cion, caracterizada por una estructura jerarquica y rigida y por una asignacion
vertical de roles, en la que la transmision practicamente automatica de las 6rdenes

organizados de poder, Comares, Granada, 2006, pp. 46-7. Por otra parte,“la incriminacién como autor es
independiente de la previa calificacion de otros concurrentes en el delito como autores o participes, y
dependera exclusivamente del hecho de que de la emergencia factual se desprenda su dominio sobre el
hecho” (ibidem, p. 120).

6 Ambos afirma que la teoria del dominio a través de una organizacion puede ser concebida como un
entrelazamiento (Verflechtung) de elementeos normativos y factuales: éstos ultimos, junto con el criterio del
dominio a través del control, permiten determinar la figura central del hecho; los elementos normativos en
cambio permiten atribuir en via excepcional ese papel también al autor detras del autor (AMBOS K., La
parte general del derecho penal internacional. Bases para una elaboracion dogmdatica, traduccion por E.
Malarino, KAS, Berlin-Montevideo, 2005, p. 227).

6 Un resumen de los argumentos a favor y en contra de la teoria de ROXIN y de las variantes elaboradas
por otros autores puede verse en FARALDO CABANA P., Responsabilidad penal del dirigente en
estructuras jerdarquicas: la autoria mediata con aparatos organizados de poder, Tirant lo Blanch, Valencia,
2004, y con mayor detalle en la obra de FERNANDEZ IBANEZ E., La autoria mediata, cit., y en BOLEA
BARDON C., Autoria mediata en derecho penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000 (parte III, capitulo IV).

¢ Véase infra.

¢ E] Autor ha venido modificando su teoria durante los afos: véase infra.
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garantiza un funcionamiento auténomo del aparato mismo®. Luego, la Corte separa
los demads requisitos de aplicacion en objetivos y subjetivos: entre los primeros
coloca el poder de mando y el apartamiento de la organizacidon del ordenamiento
juridico, entre los segundos, en cambio, pone la fungibilidad del ejecutor y la pre-
disposicion de éste al ilicito.

El poder de mando, que esta estrechamente vinculado a la posicion que el sujeto
ocupa dentro de la organizacidn, se manifiesta en su capacidad para impartir 6rde-
nes o asignar roles y tareas, ya sea implicita o explicitamente, tomando en cuenta
que el grado de responsabilidad es directamente proporcional al poder que el sujeto
tiene’’. Asimismo, aclara la Corte, el hecho de que el origen del poder se dé en un
contexto de legitimidad formal determina a su vez un mayor desvalor de la conduc-
ta, debido a que el abuso de la posicion de dominio vulnera la fuente del poder
mismo y que “al ser conocedor del marco juridico existente disena y activa dicha
estructura criminal de modo que resulta menos identificable a las autoridades en-
cargadas de la prevencion y control del delito””".

El apartamiento del ordenamiento juridico, que constituye el segundo requisito
objetivo, debe referirse, segiin la Corte, al aparato de poder en su conjunto’?, que se
pone en contra del conjunto normativo vigente en ese estado. Este elemento puede
ser bien un rasgo originario del aparato de poder, bien un elemento que sobreviene
en un momento sucesivo a la creacion del aparato, cuando una institucion estatal se
aparta del contexto legal en la que estd iinsertada. Dentro de esta segunda hipdtesis
se pueden diferenciar dos casos: cuando “el nivel superior estratégico del Estado
decide apartarse por completo del Derecho y crear un sistema normativo totalmente
diferente que no es reconocido ni aceptado por el Derecho internacional” y cuando
en cambio ‘“el nivel superior estratégico del poder estatal se aleja paulatinamente
del ordenamiento juridico”, intentando crear subrepticiamente un “sistema norma-
tivo alterno”, que aprovecha las estructuras del sistema legal para cometer delitos’”.

Entre las posibles maneras en las que puede darse la desvinculacion del ordena-
miento juridico cabe el llamado “gobierno de facto por razén de su ejercicio”, ello
es, un gobierno que, pese a haber sido instituido con las formalidades dictadas por
la Constitucion, luego ejerce su mandato fuera de ella y en su contra: el auto-golpe
realizado por Fujimori en 1992 es un ejemplo emblematico de esta segunda moda-
lidad. La — fundada — objecion de que existen muchos aparatos de poder que reali-
zan sistemdticamente conductas criminales sin desvincularse del derecho positivo
vigente en ese Estado — piénsese, por ejemplo, al régimen nazi, basado en normas
injustas pero formalmente legitimas -, puede superarse considerando que el orde-

6 Parr. 726.

70 Parrs. 729-732.
71 Parr. 731.2.

2 Parrs. 733-736.
73 Parr. 735.4.
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namiento juridico incluye también el derecho internacional y los derechos humanos
fundamentales, y que las leyes nacionales deben ajustarse a ellos’.

La Corte define la fungibilidad del ejecutor como un requisito de caracter subje-
tivo, que expresa la posibilidad, por el autor detrés del escritorio, de sustituir libre-
mente al autor material del ilicito, que es nada mas que una ruedecilla dentro de la
maquina criminal. La sentencia, recalcando la teoria de Roxin, distingue entre una
fungibilidad negativa, que depende de que el rechazo por parte de un ejecutor de
cometer el delito no impide su realizacion, y otra positiva, que se percibe desde la
perspectiva del autor mediato, y que le permite contar con un niimero de ejecutores
materiales suficiente para garantizar, de una forma u otra, el logro del resultado
tipico”.

Por ultimo, la Corte Suprema identifica el requisito de la predisposicion del eje-
cutor al hecho ilicito, que Roxin afadié entre los elementos de su teoria en un
momento posterior a la elaboracion originaria’®, siguiendo a una propuesta de
Schroeder”’ y Heinrich’®. Esta predisposicion se vincula al peculiar caracter jerar-
quico y vertical de la estructura de poder, que genera una psicologia colectiva por
la que el ejecutor material se identifica con los planes ilegitimos y con los objetivo
del aparato de poder y demuestra una “motivacion especial” hacia la comision de
delitos y, a la vez, la conciencia de que el hecho que comete pertenece, mas que a
¢l mismo, a la organizacion de la que es miembro”’.

El concurso de todos estos elementos engendra una responsabilidad por autoria
mediata por dominio de la voluntad en aparatos de poder organizados: el paso
siguiente de la Corte es comprobar que esos elementos se dan en los ilicitos que se
le atribuyen a Fujimori. Este, como clispide del Estado y del sistema de defensa
nacional, con toda evidencia tenia el poder de mando sobre los 6rganos militares y
paramilitares que desempefiaban la lucha contra los grupos insurgentes. Esta lucha,
cuyos rasgos esenciales eran la clandestinidad y la ilegalidad, pronto se convirtié en
una “criminalidad estatal contra los derechos humanos con evidente apartamiento e
infraccion continua del derecho nacional e internacional”®. Ademas, afirma la
Corte, “en todos los delitos sub judice la condicion fungible de los ejecutores asi
como su disposicion al hecho y su no relacidon directa ni horizontal con el acusado,

7 Parr. 734.

75 Parr. 737-9.

76 ROXIN C., Autoria y dominio del hecho en derecho penal, Marcial Pons, Madrid, 7° ed., 2000.

77 En su tésis doctoral, titulada Der Titer hinter dem Titer, de 1965, Schroeder identifico como
fundamento del dominio del hecho por parte del “autor detrds del autor” la llamada “resolucion
condicionada (del ejecutor material) a cometer el hecho”, rechazando en cambio el elemento de la
“fungibilidad”, que, en su opinidn, suele ser ajeno al personal de confianza que se ocupaba de la comision de
los crimenes. La Corte peruana auna en cambio ambos elementos al enumerar los requisitos de la autoria
mediata, ajustandose a una vision, por asi decirlo, integradora.

78 HEINRICH M., Rechstgutszugriff und Entscheidungstrédgerschaft, Miinchen, 2002.

7 Pérrs. 740-1.

80 Parr. 746.
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posibilitan afirmar la posicion de autor mediato de éste como ente central con poder
jerarquico de dominio sobre el aparato de poder, cuyo automatismo conocia y podia

, . |
controlar a través de sus mandos intermedios™ .

6.2. Criticas e interpretaciones alternativas

La solucién interpretativa adoptada por la Corte Suprema, si bien ha sido acogi-
da favorablemente por muchos autores®, no ha podido escapar a criticas, algunas
de ellas dirigidas a la teoria de Roxin en si misma, y otras, mas limitadamente, a su
aplicabilidad en este caso.

Entre estas ltimas es llamativa la postura asumida por Garcia Cavero, segun el
cual el 6rgano judicial peruano, pese a haberse detenido en la reconstruccion de la
teoria del “autor detrds del autor” y de sus requisitos, ofrece argumentos insuficien-
tes a la hora de evaluar la presencia de esos elementos en el caso concreto, espe-
cialmente por lo que se refiere a la fungibilidad de los ejecutores y a su predisposi-
cion a la realizacion del hecho™. La intercambiabilidad de los miembros del Grupo
Colina, al revés, parece retada por el elevado grado de especializacion logrado en la
ejecucion de las operaciones ilicitas, y a la vez por el hecho de que, al tratarse de
pocas decenas de hombres, con toda probabilidad cada uno de ellos estaba destina-
do a tareas especificas en la ejecucion de las 6rdenes.

Muchos autores, en cambio, aunque admitan la teoria de la autoria mediata por
dominio de la voluntad en aparatos organizados de poder, reprenden los requisitos
estructurales que la Corte Suprema peruana establece siguiendo a la elaboracion de
Roxin. En la doctrina peruana especificamente, Meini y Pariona Arana niegan la
relevancia de la fungibilidad del ejecutor material, que representa, en su opinion,
nada mds que una expectativa hacia la actuacion ilicita de una tercera persona. Su
valoracién a fines de atribuir la responsabilidad al hombre de atrds vulneraria el
principio de personalidad de la responsabilidad penal® y seria de todas formas
innecesaria. Asimismo se pone de manifiesto que, como dato de la realidad, los
ejecutores materiales suelen ser especializados y entrenados, y por ende para nada o
dificilmente intercambiables®. Por ultimo, se objeta que la fungibilidad, al repre-
sentar la posibilidad de sustituir a los ejecutores, deberia ser considerada, en su

81 Parr. 745.8.

82 Por ejemplo por AMBOS K., The Fujimori Judgment. A President’s Responsbility for Crimes against
Humanity as Indirect Perpetrator by Virtue of an Organized Power Apparatus, en JICJ, vol. 9, 2011, pp.
137-158.

8 GARCIA CAVERO P., La autoria mediata por dominio de la voluntad en aparatos de poder
organizados: el caso de Alberto Fujimori Fujimori, en AMBOS K., MEINI L. (eds.), op. cit., pp. 202-209.

8 Cosi MEINL, 1., El dominio de la organizacion de Fujimori. Comentarios a la sentencia de 7 de abril
de 2009, en AMBOS K., MEINI 1. (eds.), op. cit., p. 226.

8 fhidem, p. 226. A esto se contesta que generalmente el namero de personas especializadas es suficiente
para garantizar la posibilidad de cambiar rapidamente un ejecutor que rechaza cometer el hecho (AMBOS
K., La parte general, p. 222).
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caso, un requisito mas bien objetivo®®. Ciertos autores, inspirandose en la propuesta
de Schroeder, ponen en duda la utilidad del requisito de la fungibilidad, otorgando-
le la funcion de medio para lograr el dominio sobre el hecho, y no de fundamento®’,
y reconocen como verdadero elemento constitutivo de esta forma de autoria la
“predisposicion del ejecutor al hecho™®. Sin embargo, este ultimo elemento ha sido
a su vez criticado, bajo el argumento de que el entrar a formar parte voluntariamen-
te de una organizacion manifiesta de por si una disposicidn a ejecutar sus ordenes,
y siempre limitadamente a las actividades regulares de la estructura®. Asimismo, se
ha dicho, “el éxito del plan criminal radica (...) en el dominio que el hombre de
atras ejerce sobre la organizacion, pues so6lo asi el éxito esta asegurado, indepen-
dientemente de la existencia o inexistencia de la disposicion al hecho de los ejecu-
tores”””.

Las criticas ni tan siquiera han obviado el requisito de la desvinculacion del or-
denamiento juridico por parte del aparato de poder: como se ha correctamente
puesto de manifiesto’’, todo delito expresa un apartamiento del derecho, con inde-
pendencia de que se cometa en el marco de una estructura de poder’>. El mismo
Meini plantea ademas una critica fundada a lo que la Corte Suprema define como el
presupuesto esencial de la autoria mediata, es decir, la existencia de una estructura
jerarquicamente organizada, pues “dicho funcionamiento automatico en la ejecu-

cion del delito se advierte también en una serie de supuestos distintos a los de las

. . ., . 93
organizaciones jerarquicas’ .

Por ultimo, se ha afirmado que no es adecuado, al referirse a esta modalidad de
comision del ilicito, hablar de dominio sobre la voluntad de los ejecutores materia-

8% PARIONA ARANA R., La autoria mediata por organizacion en la sentencia contra Fujimori, en
AMBOS K., MEINI I. (eds.), op. cit., p. 244-5. Meini identifica ademas en el funcionamiento automatico del
aparato un presupuesto de la fungibilidad de los ejecutores, con la consecuencia de que, al negar la
necesidad de ésta ultima como elemento constitutivo de la nocion de autor mediato, el primero tiene
relevancia inicamente como rasgo — no esencial — del grupo (véase MEINI L., El caso peruano, en AMBOS
K. (ed.), Imputacion de crimenes de los subordinados al dirigente. Un estudio comparado, Rubinzal-
Culzoni ed., Santa Fe, 2010, p. 160).

8 SCHROEDER F.-C., Disposicion al hecho versus fungiblidad, en AMBOS K., MEINI 1. (eds.), op.
cit., p. 118. Pariona Arana, semejantemente, la define como un posible rasgo de la autoria mediata, pero no
lo admite como requisito (PARIONA ARANA R,, cit., p. 245). Al revés, en opinion de Ambos, “la fuerza
persuasiva de la teoria del dominio sobre una organizacion reside en la validez del criterio de la
Sfungibilidad”, respecto de la cual los argumentos esgrimidos por Roxin serian mas que persuasivos
(AMBOS K., La parte general, p. 221).

838 Asi GARCIA CAVERO P., cit., p. 201.

8 MEINI 1., El dominio..., cit., p. 228.

% PARIONA ARANA R, cit., p. 246.

91 MEINI, El dominio..., cit., p. 221. Coincide con ¢l AMBOS (La parte general, cit., p. 234).

%2 Meini agrega que este elemento podria tener relevancia como mucho en la evaluacion de la
responsabilidad del ejecutor, mas que del autor mediato, pues el primero esta sometido al orden ilicito del
superior (ibidem).

9 MEINI, El dominio..., cit., p. 218. Lo que importa, segin el autor, es, “mas que la jerarquia interna de
la organizacion, la jerarquia en la ejecucion del delito” (ibidem). Coincide en negar que este elemento sea
esencial FERNANDEZ IBANEZ E., cit., p. 121 ss.
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les, pues, a diferencia de las dos hipdtesis clasicas de autoria mediata, el autor
mediato en este caso no tiene dominio sobre la voluntad de los subordinados, que
permanece en su totalidad™.

Otras observaciones criticas se han dirigido hacia el alcance de esta figura de au-
tor mediato: en primer lugar, a partir del juicio contra Eichmann — que Roxin utili-
z6 como “test” de aplicacion de su teoria -, se debate sobre su aplicabilidad a aqué-
llos que ocupan un eslabon intermedio en la jerarquia, y que son destinatarios y
productores de 6rdenes a la vez (las llamadas “posiciones de mando a mando™)””.
Ademads, una pregunta que también ha surgido en la jurisprudencia peruana es la
posibilidad de ampliar esta teoria a aparatos de poder no estatales’ y hasta a em-
presas’’. Sin embargo, estos debates no tienen relevancia en el caso que estamos
analizando, pues el imputado, que era Presidente del pais en la época de los hechos,
ocupaba sin duda alguna la cuspide de la organizacion estatal.

Dentro de este heterogéneo abanico de opiniones destaca otra orientacion doctri-
nal, liderada por Jakobs, que lisa y llanamente rechaza la figura del “autor detras
del autor”, al estimar intrinsecamente contradictoria la doble consideracion del
autor material, como sujeto responsable y a la vez como instrumento o ruedecilla
de una estructura de poder’®. Herzberg, por su parte, afirma que casos parecidos al
que estamos examinando plantean mas bien un problema de dolo, que la teoria de
Roxin no llega a resolver”. La propuesta de esta corriente doctrinal es la de aplicar
en estos casos la figura del coautor, més conocida y menos controvertida, que

% fbidem, p. 219.

% La misma Corte Suprema peruana menciona este aspecto, inclinandose por la solucion afirmativa, a la
luz de que esos sujetos también gozan de un dominio sobre la organizacion y sobre los hecho ilicitos por lo
que se refiere a la organizacion que esta por debajo de ellos (parrs. 731.4 y 5). Una postura diferente toma
Ambos, en cuya opinion solamente quien ocupa la cuspide del aparato de poder puede ejercer un dominio
absoluto a través de y sobre este aparato, mientras que los sujetos colocados en un nivel intermedio podrian
ser condenados como coautores, con base en una division funcional de las tareas (AMBOS K., La parte
general, p. 232 y ID., Trasfondos politicos e juridicos..., cit., p. 78).

% Esta cuestion surgio en el juicio contra Abimael Guzman, lider de Sendero Luminoso, en el que por
primera vez en Peru fue expresamente aplicada la figura del autor mediato en virtud de dominio de un
aparato de poder. Véase infra.

7 El BGH aleman, efectivamente, ha aplicado esta figura de autor mediato a sujetos que ocupaban
puestos en la cuspide de empresas comerciales (véase ROTSCH T., “Einheitstiterschaft” statt
Tatherrschaft, Mohr Siebeck, Tubingen, 2009, a pp. 376 ss.); hay que aclarar sin embargo que Roxin
rechaza esta ampliacion del alcance de su teoria.

% “Pero si un mundo contrario se ha convertido en un mundo juridicamente constituido y
considerablemente estable, de manera que ya no depende de la juridicidad de los sujetos obligados para los
ejecutores, el desenfreno factico de los ejecutores se convierte en equivalente funcional del defecto de
imputacion de un instrumento”: JAKOBS G., Sobre la autoria del acusado Alberto Fujimori, en AMBOS
K., MEINI L. (eds.), op. cit., p. 107.

9 HERZBERG R.D., Disposicion al hecho versus fungiblidad, en AMBOS K., MEINI 1. (eds.), op. cit.,
p.125 ss. El autor crticia demas la necesidad de fundar esta forma de atribucion de la responsabilidad en la
certidumbre del resultado, al considerarla un escamotage que busca compensar la ausencia de una cercania
normativa (del autor al hecho), por medio de la afirmacion de una cercania factual (ibidem, p. 134).
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refleja igual de bien las dindmicas propias de estas manifestaciones criminales'®.
Efectivamente esta alternativa me parece acertada: si se acepta el concepto, elabo-
rado por Welzel, de dominio (funcional) del hecho como criterio distintivo de los
casos de autoria, y si se acepta el presupuesto de que el autor material también es
plenamente responsable, hay que concluir que €l comparte con el autor mediato el
dominio sobre el hecho, al menos hasta cierto punto. No importa que la relacion
entre ellos sea estructurada verticalmente o bien se desarrolle en un nivel horizon-
tal: ambos tienen — aunque con diferentes proporciones — cierto grado de control
sobre el hecho ilicito'"".

Asimismo, la teoria de Roxin suele ser rechazada por aquellos ordenamientos —
muy pocos, la verdad'® - en los que se adopta un modelo unitario de autoria y
participacion. La doctrina italiana mayoritaria, por ejemplo, no admite la figura de
autor mediato fout court dentro de su sistema penal, pues afirma que ella ha sido
desarrollada en el sistema aleman “para llenar lagunas de punibilidad generadas por
la coexistencia entre una concepcion restrictiva de autoria y la teoria de la acceso-
riedad extrema”'”. En realidad, el problema que la teoria de Roxin pretende solu-
cionar no depende de la modalidad de accesoriedad que se adopte'™, sino de la
ausencia, en el ordenamiento alemén, de una norma que permita castigar al partici-
pe con la misma pena que al autor, como hace la figura del cooperador necesario en
el sistema espaﬁol105 . En el ordenamiento italiano, en cambio, las pretensiones
punitivas que abrieron paso a esta teoria ya encuentran una satisfaccion adecuada
en el sistema de circunstancias agravantes y atenuantes regulado por los arts. 111 y
112 c.p., que valoran las diferentes aportaciones de cada concurrente, en el marco
de un modelo unitario de concurso de personas. Es mas: se ha puesto de manifiesto
que la aplicacion de la teoria del autor mediato en ese ordenamiento en concreto
terminaria provocando el resultado contrario de otorgar al hombre de atrds una
sancion mas leve'®.

Una reflexion similar puede hacerse respecto de la concreta utilidad de diferen-
ciar entre las varias formas de intervencion en el delito dentro del ordenamiento
peruano. El codigo penal peruano, de hecho, prevé la misma pena para el autor

100 En opinion de Roxin, sin embargo, en casos como el que se imputa a Fujimori faltarian los
presupuestos esenciales de la coautoria: un plan criminal comun y una ejecucion en cierta forma comiin o
compartida de este plan (ROXIN, Apuntes..., cit., p. 97).

101 Se pueden recordar al respecto los argumento esgrimidos por la Corte Suprema peruana con respecto a
los sujetos colocados en posiciones intermedias en la jerarquia, con el fin de defender su posible condena
como autores mediatos de acuerdo con la nocion de Roxin: véase supra, nota 94.

12 Se trata de Italia, Austria y Brasil.

1 ROMANO M., GRASSO G., Commentario sistematico del codice penale, vol. 11, Giuffré, Milano,
2005, p. 151.

7 a accesoriedad tiene relevancia solo para los casos en los que el autor actiia atipicamente o
justificadamente, pero no es eso el supuesto de la autoria mediante dominio de aparatos de poder
organizados.

195 Art. 28.2 aptdo b).

1% ibidem, p. 153.
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directo, el autor mediato y el coautor'’’: ello significa que calificar al imputado
como coautor conllevaria la aplicacion de la misma pena que aquélla obtenida a
través de la teoria de la autoria mediata en su version roxiniana. Lo mismo puede
decirse con respecto a la alternativa de calificar al sujeto de instigador. El codigo
penal peruano, efectivamente, aunque tipifique por separado las distintas figuras de
autor y participe en un hecho ilicito, prevé la misma pena para el autor y para el
instigador'®; por lo tanto, condenar a Fujimori como instigador en lugar de autor
mediato no hubiera llevado a la aplicacién de una pena mas benigna'®.

Por otra parte, también es cierto que semejante solucidén, aunque no perjudique
los resultados punitivos, no refleja de forma adecuada la importancia de la aporta-
cion del imputado a la comision de los delitos: mientras que el instigador permane-
ce en una posicion secundaria respecto de la ejecucion del hecho, aquél que domina
el aparato organizado es la figura central del hecho ilicito''’. Ademas, y mas con-
cretamente, ha sido puesto de manifiesto que la tentativa de cometer un delito como
autor mediato serfa punible, pero la tentativa de instigar a su comisiéon no'''. Asi
mismo, ambas soluciones interpretativas plantean ciertos problemas dogmaticos.
Por una parte, castigar al hombre de atrds como coautor implica asumir que puede
ser calificado como tal también el actie solamente en la fase preparatoria' 2, sin
que se le exija — como en cambio hace la doctrina espafiola mayoritaria - el actuar
en la fase ejecutiva con una contribucion esencial, o al menos el actualizar durante
la fase ejecutiva su aportacion brindada en la fase preparatoria'”’. Esta extension de
la calificacion de (co)autor a los que intervengan unicamente en la fase preparatoria
ha sido sin embargo tachada de “excesiva (porque) lleva a borrar la distincioén entre

107 Art. 23 c.p.

108 Art. 24 c.p.

109 Algo parecido observa Weigend, que destaca que en muchisimos ordenamientos penales el instigador
es sancionado con la misma pena prevista para el autor del reato, y concluye que la teoria de la autoria
mediata en virtud del dominio de aparatos de poder organizados no responde a ninguna exigencia doctrinal:
“It is likely that the concept of “domination through an organization” owes its existence more to policy
considerations than to stric theoretical consistency” (p. 11). Véase WEIGEND T., Perpetration through an
organization. The unexpected career of a German legal concept, en JICJ,n. 9, 2011, pp. 1-21.

110 ROXIN, Apuntes..., cit., p. 97.

1 AMBOS K., La parte general..., cit., p. 220.

"% Esta interpretacion es apoyada, por ejemplo, por MUNOZ CONDE F.J., Como imputar a titulo de
autores a las personas que, sin realizar acciones ejecutivas deciden la realizacion de un delito en el ambito
de la dlincuencia organizada y empresarial?, en Modernas tendencias en la Ciencia del Derecho Penal y en
la Criminologia, UNED, Madrid, 2001, p. 518; FERRE OLIVE J.C., Blanqueo de capitales y criminalidad
organizada, en Delincuencia organizada: aspectos penales, procesales y criminologicos, Universidad de
Huelva, 1999, pp. 96 ss.; MARIN DE ESPINOSA E.B., Criminalidad de empresa. La responsabilidad penal
en las estructuras jerarquicamente organizadas, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2002, pp. 140 ss., pero puede
considerarse minoritaria en la doctrina espafiola: para una exhaustiva explicacion véase GIL GIL A., El caso
espariol, en AMBOS K. (coord.), Imputacion de los crimenes, cit., pp. 111 ss.

3 Asi por ejemplo CEREZO MIR J., La polémica en torno al concepto finalista de autor en la Ciencia
del Derecho Penal esparnola, en Problemas fundamentales del Derecho Penal, Tecnos, Madrid, 1982, pp.
176-7. GOMEZ BENITEZ, EI dominio del hecho en la autoria (validez y limites), en Estudios penales,
Colex, Madrid, 2000, pp. 120 y 135-6. Véase GIL GIL A., EI caso espariol, cit., pp. 108 ss.
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autor y participe”''*. Por otra parte, la solucién de castigar al hombre de atras como

inductor, aunque haya sido defendida por muchos autores, ha sido criticada por que
implicaria sancionar una “induccion en cadena”, en ausencia de una relacion dire-
cta entre el primer inductor (el hombre de atras) y el autor material del hecho. A
ello se ha contestado, sin embargo, que el ejecutor actiia no porque el mando inter-
medio le transmite la orden, sino porque sabe que esa orden llega de la ctipula de la
jerarquia'"’. Otros autores, mas acertadamente, han considerado que una induccion
directa no implica necesariamente una relacion inmediata entre inducido e induc-
tor''®y que, la peculiaridad de este tipo de supuestos es que, sencillamente, “el
inductor ha elegido un mecanismo complejo para hacer llegar la orden”™""’, utilizan-
do para ello “la cadena de mando de la organizacion (...) como un mecanismo
semiautomatico en la transmision de la orden”''®,

Por ultimo, en la doctrina espafiola hay quienes han propuesto castigar al hombre
de atras como cooperador necesario' ", pero esta solucién, como ya se ha mencio-
nado, esta subordinada a que el concreto ordenamiento prevea esta figura especial u
otra parecida que permita aplicar al complice la misma pena — o incluso una mas
elevada — que aquélla prevista para el autor. Para volver al ordenamiento peruano
en el que se enmarca la sentencia que aqui se comenta, esta solucidon en ese sistema
seria efectivamente viable, pues el art. 25.1 c.p. expresamente castiga al cooperador
necesario con la misma pena que para el autor'*’. Sin embargo, como hemos visto,
la Corte Suprema peruana ha preferido calificar al hombre de atrds como autor
mediato, a través de la concepcion amplia de esta figura de acuerdo con la teoria de
Roxin, y no como cooperador necesario, pese a que las consecuencias punitivas
hubieran sido las mismas. Con toda probabilidad, y al igual de lo que se ha dicho
con respecto a la solucioén de la induccion, tampoco la figura del cooperador nece-
sario ha sido considerada adecuada para reflejar la verdadera dinamica de los
hechos y la relevancia del aporte del hombre de atrés.

La Corte Suprema también ha aclarado las razones por las que ha excluido la
aplicacion al caso de la teoria de la responsabilidad de mando (superior responsibi-
lity), desarrollada por los tribunales penales internacionales desde Nuremberg y
Tokio y hoy en dia reglamentada por el art. 28 del Estatuto de la Corte Penal Inter-

" GIL GIL A., El caso espaiiol, cit., p. 116.

"> GIMBERNAT ORDEIG, Autor y complice en Derecho Penal, Universidad de Madrid, Madrid, 1966,
p. 192.

© OLMEDO CARDENETE M., La induccién como forma de participacién, Edersa, Madrid, 1999, p.
282.

"7 GIL GIL A., El caso espaiiol, cit., p. 122.

"8 GIL GIL A., El caso espaiiol, cit., p. 121.

" HERNANDEZ PLASENCIA J .U., La autoria mediata en el Derecho penal, Comares, Granada, 1996,
p. 276.

12 Articulo 25: “El que, dolosamente, preste auxilio para la realizacion del hecho punible, sin el cual no
se hubiere perpetrado, sera reprimido con la pena prevista para el autor”.
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nacional (ECPI)'?'. Esta forma de atribucién de la responsabilidad'**, como es
sabido, sanciona una conducta de caracter omisivo, que ocurre cuando el superior
infringe su deber de prevenir y/o sancionar la comision de crimenes por parte de
sus subordinados. Su aplicacion en la sentencia que estamos analizando, dice la
Corte, habria reflejado solo parcialmente el papel de Fujimori en la realizacién de
los delitos, que fue mucho mas all4 de la simple omision, y que se manifestd en una
aportacion activa de planificacion, control y ocultamiento de las operaciones ilicitas
del Grupo Colina.

6.3. Difusion de la teoria y aplicaciones judiciales

A pesar de los aspectos problematicos de la teoria del “autor detrds del autor”
que acabamos de mencionar, no puede negarse que mucha parte de la doctrina la
comparta y sostenga'*’, ni que ella haya demostrado ser especialmente adecuada en
unos importantes casos judiciales en los que se sanciond a las clspides de una

organizacion que habian planificado y controlado desde arriba la realizacion siste-

matica de delitos por parte de sus subordinados'**.

Mas alla de una serie de juicios ante el Bundesgerichtshof contra algunas autori-
dades de la antigua Republica Democratica Alemana'®’, la teoria ha encontrado un
campo fértil de aplicacion en el continente latinoamericano, donde, como es sabido,
a partir de los anos 70 se desarrollaron varios fendémenos de criminalidad de Esta-
do, en el marco de regimenes dictatoriales cuyo objetivo era la eliminacion de los
disidentes politicos. Como recuerda la sentencia contra Fujimori, la nociéon de
“autor detras del autor” (7dter hinter dem Titer) aparecid por primera vez en este
continente en la sentencia de primera instancia que en 1985 condend a los miem-

121 Parrs. 742-744 de la sentencia.

122 Para una analisis de esta nocion, véanse, ex plurimis: AMBOS K., La responsabilidad del superior en
el Derecho penal internacional en Anuario de derecho penal y ciencias penales, Tomo 52, Fasc/Mes 1-3,
1999 , pp. 527-594; AMATI E., COSTI M., Autoria e forme di compartecipazione criminosa, en AMATI
E., CACCAMO V., COSTI M., FRONZA E., VALLINI A., Introduzione al diritto penale internazionale, 2°
ed., Giuffre, Milano, 2010, pp. 155-174 ; AMBOS K., La parte general..., cit., pp. 295-334; WERLE G.,
Principles of international criminal law, 2nd ed., TMC Asser Press, The Hague, 2009, pp. 178-180;
MELONI C., Command Responsiblity in International Criminal Law, TMC Asser Press, The Hague, 2010;
MAUGERI A.M., La responsabilita da comando nello Statuto della Corte Penale Internazionale, Giuffre,
Milano, 2007, MANACORDA S., Imputazione collettiva e responsabilita personale: uno studio sui
paradigmi ascrittivi nel diritto penale internazionale, Giappichelli, Torino, 2008.

123 Para una rapida panoramica sobre los partidarios y opositores de la teoria de Roxin, y sobre sus
argumentos, véase AMBOS K., La parte general, cit., pp. 216 ss.

124 En opinion de Ambos, “la conviccion intuitiva de que los organizadores intelectualmente responsables
de tales crimenes son autores y no meros inductores no puede ser dejada de lado sin mas” (AMBOS K., La
parte general, cit., p. 219).

125 E] antiguo Ministro y el viceministro de defensa y los miembros del Nationaler Verteidigungsrat de la
DDR fueron enjuiciados por los homicidios cometidos bajo sus 6rdenes por los guardias ante la frontera. El
Bundesgerichtshof, con sentencia del 26.07.1994 (StR 98/94), confirmé la condena impuesta en primera
instancia, calificandolos de autores mediatos. Para un comentario véase, entre otros: AMBOS K., El caso
aleman, en IDEM (ed.), Imputacion de los crimenes internacionales..., cit., pp. 25 ss. La nocion fue utilizada
también en otras sentencias sobre hechos semejantes.
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bros de las Juntas militares argentinas'*®. En esa ocasion, el tribunal reconocié que
los imputados, que ocupaban la cuspide de las Fuerzas Armadas que gobernaban el
pais en el momento de los hechos, habian tenido sin duda alguna el dominio sobre
los hechos, pues controlaban la organizacién que los cometid. Segun el tribunal, la
herramienta de la que se sirve el hombre de atrds es el sistema mismo, que ¢l ma-
nipula a su discrecion, y que esta compuesto por hombres fungibles en funcion del
objetivo. “El dominio no se ejerce por tanto sobre una voluntad concreta, sino sobre
una voluntad indeterminada; cualquiera sea el ejecutor, el hecho va a ser realiza-
do” '?’. Esta interpretacion, que evidentemente aplica la teoria de Roxin —
efectivamente la cita expresamente -, no fue acogida, sin embargo, por la Corte
Suprema, que se pronuncioé en apelacion sobre el mismo caso. Esa Corte decidio
condenar a los imputados como participes necesarios en el delito de acuerdo con el
art. 45 c.p., debido a que consideraba que la nocion de autor detras del autor no era
lo suficientemente precisa y no gozaba de un reconocimiento suficiente en la juris-
prudencia y doctrina argentinas en ese entonces'>*.

Asimismo, la teoria del “autor detras del escritorio” ya habia sido aplicada, antes
del juicio contra Fujimori, en el mismo ordenamiento peruano, en la sentencia que
condeno al lider de Sendero Luminoso Abimael Guzman Reynoso. Curiosamente,
la misma forma de atribucion de la responsabilidad penal ha sido utilizada para
condenar a las ctspides de ambas facciones opuestas del conflicto peruano. En el
juicio contra Guzman Reynoso, la sentencia de primera instancia'®’ aplico la teoria
de la autoria mediata, al haber detectado en el grupo Sendero Luminoso los rasgos
compartidos por todo aparato de poder criminal'*’, a saber, la estructura altamente
jerarquizada y la autonomia con respecto a las partes que la componen. El tribunal
afirmé que Guzman dominaba desde la cuspide la organizacidn terrorista en su
conjunto, emitiendo las directivas y las consignas para la realizacion de los delitos
y ejerciendo un control riguroso sobre la estructura. La fungibilidad de los miem-

126 Camara Federal Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de la Capital de Buenos
Aires, causa n° 13/84, “Causa originariamente instruida por el Consejo Supremo de las Fuerzas Armadas en
cumplimiento del Decreto 158/83 del Poder Ejecutivo Nacional”, sentencia del 9.12.1985, parr. 7, punto 5.
Para un comentario, véase MALARINO E., El caso argentino, en AMBOS K. (eds.), Imputacion de
crimenes ..., Cit., pp. 45.

127 [bidem, considerando VII, parr. 6 (“EI camino a seguir™).

128 Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina, causa n°® 13/84, “Causa originariamente instruida
por el Consejo Supremo de las Fuerzas Armadas en cumplimiento del Decreto 158/83 del Poder Ejecutivo
Nacional”, 30.12.1986. Sin embargo, en muchas sentencias sucesivas sobre crimenes cometidos bajo la
dictadura militar se aplico la teoria del dominio de una organizacién para sustentar la imputacién como autor
mediato: véase por ejemplo la condena de Etchecolatz, calificado de autor mediato de algunos de los delitos
que se le imputan (“... resulta de aplicacion la concepcion del dominio del hecho como elemento idoneo para
caracterizar como autor mediato de los [delitos] a Etchecolatz”: Tribunal Oral en lo Criminal Federal n. 1 di
La Plata, Causa Etchecolatz, Miguel Osvaldo, fundamentos de la sentencia, 19.09.2006, considerando IV —
calificacion legal).

129 Sala Penal Nacional, exp. N° 560-03, sentencia del 13.10.2006.

130 La sentencia los define “sistemas de injusto” (considerando 11).
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bros del aparato organizado, en cambio, no es considerada un requisito esencial de
la autoria mediata, sino un simple rasgo que expresa una mayor probabilidad de
que el hecho se realice; ademas, la Sala Penal admite que los miembros de Sendero
Luminoso no eran facilmente intercambiables. La Corte Suprema, al pronunciarse
sobre un recurso de apelacion sobre el caso, confirmo la sentencia y la aplicacion
de la teoria de la autoria mediata por dominio de un aparato de poder'', aclarando
que esta teoria es compatible con los tipos de autor previstos por el codigo penal
vigente en el momento de los hechos y que puede aplicarse también cuando el
ejecutor directo sea plenamente responsable. Asimismo, la Corte Suprema se detu-
vo en justificar la aplicacion de esta nocidon de autor mediato a aparatos de poder de
caracter no estatal, como a una organizacion terrorista: de acuerdo con esta vision,
lo que importa es que el aparato presente los rasgos estructurales de jerarquia,
fungibilidad de los miembros, verticalidad y centralizacion. Hay que destacar que a
la sentencia se acompafia un voto particular del juez Villa Stein, en cuya opinidén
seria mas acertada una condena como coautor, tomando en cuenta la estructura del
grupo Sendero Luminoso, formado por una pluralidad de células que ejecutaban de
manera autbnoma las directivas que llegaban de la capula decisional'*, y a la vez
la existencia de un codominio sobre los hechos por parte de todos los miembros del
aparatom.

Una segunda ocasion en la que se aplico la teoria del autor detras del escritorio
fue el juicio contra Salazar Monroe ante la Corte Superior de Justicia de Lima'**: el
imputado, comandante de jure del SIN, fue condenado como autor mediato de las
desapariciones forzadas cometidas durante los sucesos de La Cantuta'*>. La misma
sentencia condend como coautores a algunos sujetos que ocupaban posiciones de
nivel intermedio en la jerarquia, bajo la idea de que solamente pueden actuar como
autores mediatos aquéllos que ocupan las posiciones mas altas.

Como ha sido puesto de manifiesto'*’, los tribunales peruanos que han aplicado

131 Corte Suprema de Justicia de la Républica, recurso de nulidad n° 5385-2006, sentencia del
14.12.2007.

132 Segun el juez, faltaria en la organizacion el elemento de fungibilidad de los ejecutores que, pese a no
haber sido considerado esencial en la sentencia de primera instancia, la Corte Suprema ha incluido entre los
requisitos estructurales de esta figura de autoria.

133 En este sentido, “el mayor o menor dominio del plan en su conjunto no explica el tipo de autoria, sino
unicamente su mayor o menor participacion” (voto concordante del juez Villa Stein). Para un analisis de las
sentencias contra Abimael Guzman, véase MEINI 1., El caso peruano, en AMBOS K. (ed.), Imputacion de
crimenes..., cit., pp. 139 ss., y CARO CORIA D.C., Prosecuting International Crimes in Peru, en ICLR, vol.
10, 2010, pp. 598-9. Este autor defiende que habria sido mas correcta la calificacion de los miembros de
Sendero Luminoso como coautores, pues estaban desproveidos de aquel “control sobre la voluntad” del
ejecutor que constituye la base de la autoria mediata.

13¢ Corte Superior de Lima, Primera Sala Penal Especial, exp. N° 03-2003-1° SPE/CSJLI, 08.08.2008.

135 Los delitos cometidos en La Cantuta fueron asi calificados de acuerdo con el art. 320 c.p., a diferencia
de la subsuncion aplicada en el juicio contra Fujimori — en el que, como hemos visto, no era posible aplicar
el delito de desaparicion forzada debido a la falta de su tipificacion en el ordenamiento chileno, pais
extraditante.

136 Véase MEINI K., El caso peruano, cit., p. 158.
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la teoria de la autoria mediata por dominio de aparatos de poder organizados no
han enumerado los mismos requisitos para su configuracion: mientras que en el
juicio contra Abimael Guzman el dominio de la organizacion se arraiga en el poder
de mando del superior y en la predisposicion del subordinado a la ejecucion de la
orden ilicita — y, solamente segin la Corte Suprema, en la fungibilidad de los
miembros -, en aquél contra Salazar Monroe (y otros) se incluye entre los requisitos
necesarios también la desvinculacion del aparato del ordenamiento juridico'’. Por
ultimo, en la sentencia contra Fujimori, como hemos visto, se amplian mas aun los
presupuestos para la aplicacion de la nocion, en consonancia con la evolucion que
la teoria ha experimentado en los estudios de su creador Roxin'*®. El caso Fujimori
demuestra por lo tanto como el didlogo entre doctrina y jurisprudencia pueda ser
fructifero para la evolucion y el perfeccionamiento de conceptos y categorias diri-
gidos a garantizar una correcta aplicacién de la justicia penal'™.

6.4. La adopcion de la teoria en la jurisprudencia penal internacional

Recientemente la teoria de la autoria mediata por dominio de una organizacion
ha sido acogida también por las jurisdicciones penales internacionales'*’. El ECPI
prevé expresamente en su art. 25.3 apartado a), entre los sujetos que pueden ser
condenados por crimenes que caben en la competencia de la Corte, “quien cometa
ese crimen (...) por conducto de otro'*, sea éste 0 no penalmente responsable”. Esta
formulacion, que abarca explicitamente los casos en los que el ejecutor material es
penalmente responsable, parece aceptar la version “extendida” del concepto de
autoria mediata desarrollada por Roxin.

La adopcién de esta teoria, y de la nocidon de dominio sobre el hecho (control
over the fact) como criterio distintivo entre las formas de autoria y aquéllas de
participacion en un delito'*, coloca a la CPI en una posicion de parcial disconti-

137'Y no, en cambio, la predisposicion de los subordinados al hecho.

133 Ambos comenta que a la teoria que estamos comentando ha hecho referencia también un reciente
pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia colombiana, al decidir investigar sobre la responsabilidad
del antiguo gobernador del departamiento de Sucre por los crimenes cometidos por los paramilitares en esa
zona, a la luz de su probable relacion jerarquica con ese grupo criminal: véase AMBOS K., Trasfondos
politicos y juridicos..., cit., p. 88, nota 165.

139 Sobre los complejos fendomenos de interaccion y circulacion de teorias, argumentos y parametros
interpretativos véanse, también para ulteriores referencias bibliograficas, A. LOLLINI, La circolazione degli
argomenti: metodo comparato e parametri interpretativi extrasistemici nella giurisprudenza costituzionale
sudafricana, en Rivista di diritto pubblico comparato ed europeo, 2007, n. 1, pp. 479-523 y, respecto de la
materia penal internacional, COSTI M., FRONZA E., Le fonti, en AMATI E., CACCAMO V., COSTI M.,
FRONZA E., VALLINI A., Introduzione, cit., pp. 77 ss.

140 yvéanse AMATI E., COSTI M., cit., especialmente a pp. 116 ss. y OLASOLO H., The Criminal
Responsibility, cit., pp. 116 ss.

141 “Through another person”, “par I’intermédiaire d’un autre personne”.

42T a adopcion de la nocion de control over the crime, como criterio distintivo entre las formas de
autoria y las de participacion, y como elemento que fundamenta la coautoria a pesar de la ausencia de una
directa y material intervencion en la ejecucion del delito, es confirmado en la decision sobre el mandato de
captura contra Thomas Lubanga Dyilo (PTC 1, Decision on the confirmation of charges v. Thomas Lubanga
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nuidad respecto de la jurisprudencia hasta ahora prevalente en los tribunales ad
hoc, que hacia recurso a la teoria de la empresa criminal comun (joint criminal

enterprise) para describir manifestaciones criminales en las que una pluralidad de

. - - 143
sujetos comparten un plan criminal comun ™.

La CPI, probablemente consciente de las muchas objeciones formuladas a esta
nocidn elaborada a nivel jurisprudencial'**, opta por una aproximacion diferente,
que valora el criterio interpretativo del dominio sobre el hecho y la figura del “au-
tor detras del escritorio” para atribuir la responsabilidad a los llamados high-level
perpetrators.

Esta nueva orientacion es evidente en la decision sobre la confirmacion de car-
gos contra Katanga'® y en la decision sobre la orden de captura en el caso Al

Bashir'*. En la primera, la Sala Preliminar ha argumentado la responsabilidad del

. .. . .7 - - 147
imputado con base en su dominio sobre la organizacion que realizaba los delitos ™,

y ha enumerado sus requisitos estructurales: la existencia de una relacion jerarquica
dentro de la organizacién, el poder de mando y control que ejerce el superior vy,

Dyilo, ICC-01/04-01/06-803, 29.01.2007, parr. 326-339). Para un comentario — que se cierra con una
observacion critica, de que la Sala hubiera tenido que aplicar al caso la nocidone de Roxin de “autor detras del
autor” — véase, entre otros: MODOLELL GONZALEZ J.L., Problemas de autoria en la sentencia del 29 de
enero de 2007 de la Sala de Cuestiones Preliminares de la CPI (confirmacion de cargos contra Thomas
Lubanga Dyilo), en AMBOS K., DE HOYO M. (eds.), Cuestiones esenciales en la jurisprudencia de la
Corte Penal Internacional, Comares, Granada, 2008, pp. 91-109.

' En realidad, ya en algunas sentencias del Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia
habia sido aplicada la teoria de la autoria mediata: véase ICTY, TC, Prosecutor v. Stakic (Judgment, ICTY-
97-24-T), 31.07.2003, que habia combinado el modelo horizontal de la coautoria con base en el joint control
over the crime y el vertical de la indirect perpetration roxiniana arraigada en la nociéon de fungibilidad
(expresamente citando a Roxin). Esta solucion fue parcialmente modificada por la Sala de Apelaciones, que
rechazd el modelo horizontal sustituyéndolo con la teoria de la joint criminal enterprise, pero si
manteniendo el modelo vertical. Véase también ICTR, AC, Gacumbitsi v. Prosecutor (Judgment, Separate
Opinion of Judge Schomburg on the Criminal Responsibility of the Appellant for Committing Genocide,
ICTR-2001-64-A), 07.07.2006, parr. 30.

14+ MELONI y MANACORDA enumeran los principales argumentos en pos del apartamiento de la teoria
de la joint criminal enterprise en el sistema de la CPI: el hecho de que ella incluye una pluralidad de
criterios diferentes, algunos dificilmente compatibles con el concepto de autoria y con el principio de
legalidad; la existencia de diferentes interpretaciones jurisprudenciales de las tres formas de joint criminal
enterprise, vulnerando asi el principio de determinacién; la diferencia entre las fuentes que utilizan los
tribunales ad hoc y aquéllas previstas por el ECPI y, por ultimo, la sospecha de que la teoria en cuestion
introduzca subreticiamente una forma de responsabilidad colectiva contraria al principio de responsabilidad
penal personal. Segln los autores estamos ante el paso del Milosevic approach, que aplicaba esta teoria, al
Al Bashir approach, actualmente seguido de la CPI y basado en la teoria de Roxin (MANACORDA S.,
MELONI C., Indirect Perpetration versus Joint Criminal Enterprise, en JICJ, vol. 9, 2011, pp. 1-20).

145 [CC, Pre-Trial Chamber (PTC) I, Decision on the confirmation of charges v. Germain Katanga and
Mathieu Ngudjolo-Chui, ICC-01/04-01/07-717, 30.09.2008. Describe el paulatino abandono de la teoria de
la joint criminal enterprise — y la paralela adopcion del criterio del dominio sobre el hecho - también
AMBOS K., 1l diritto penale internazionale ad un punto di svolta: dai Tribunali ad hoc istituiti con atto
autoritativo ad un sistema universale su base consensuale, en Scritti in onore di Mario Romano, vol. 1V,
Napoli, 2011, pp. 2169 ss.

146 [CC, PTC 1, Decision on the Prosecutor’s application for a Warrant of arrest against Omar Hassan
Ahmad Al Bashir (ICC-02/05-01/09), 4.03.2009. Véase OLASOLO H., The Criminal Responsibility, cit., pp.
265 ss.

147 Los cargos incluyen varias conductas constitutivas de crimenes de guerra y contra la humanidad.
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sobre todo, la garantia de que las 6rdenes seran ejecutadas de forma practicamente
oy . , . 148 .
automatica y de que los delitos serdn por ende realizados ~. Precisamente esta

ultima representaria el fundamento de la responsabilidad del superior como autor y

. C e 149
no como simple participe .

En la segunda resolucion que hemos mencionado, la Sala Preliminar ha afirmado
que existian bases suficientes (reasonable grounds) para atribuir a Omar Al Bashir,
en su calidad de Presidente de Sudan de jure y de facto y de comandante en jefe de
las fuerzas armadas, la responsabilidad por los crimenes que formaban objeto del
proceso’°, como autor mediato o alternativamente como coautor mediato'’'. Segiin
la Sala el imputado desempend un papel esencial en la coordinacion del plan crimi-
nal y en su implementacion'>?, y mantuvo por ende aquel dominio sobre el hecho
(control over the crime) que constituye el fundamento de la responsabilidad como
autor mediato y como coautor. No se puede prever de momento el resultado final
del juicio contra el presidente sudanés — ni, la verdad, si este juicio va a ser real-
mente emprendido'™ - , ni si se optard por su condena como autor mediato de
acuerdo con la teoria del dominio sobre la organizacion. Sin embargo, puede desta-
carse una creciente atencion de la jurisprudencia de la Corte hacia esta forma de
atribucion de la responsabilidad'>*. Ademas, el hecho de que la Sala Preliminar la

proponga deja entrever un posible desarrollo ulterior de la teoria de la autoria

. . ., (e o . 155
mediata: es decir, la nocion de “coautoria indirecta” (indirect co-perpetration) ™,

148 Decision on the confirmation of charges v. Germain Katanga, cit., parrs. 511 ss.

149 “The leader's ability to secure this automatic compliance with his orders is the basis for his principal
— rather than accessorial — liability. The highest authority does not merely order the commission of a
crime, but through his control over the organisation, essentially decides whether and how the crime would be
committed” (parr. 518 de la decision).

150 Tos cargos incluyen varias conductas constitutivas de crimenes de guerra y contra la humanidad
cometidos en el marco de la campafia de represion de los movimientos insurgentes y de los ataques contra la
poblacion civil de Darfur, sospechados de apoyar a esos movimientos.

151 Parr, 223.

152 Parr. 221.

153 Hasta hoy el mandato de captura no ha sido ejecutado, sino que al revés ha sido criticado, al ser
dirigido contra un jefe de estado que todavia esta en su cargo y al ofrecer potencialmente nuevos motivos de
inestabilidad dentro de un pais que ya esta puesto a prueba por los conflictos internos.

13 Sobre esta cresciente difusion, OLASOLO ALONSO H., El desarrollo en derecho penal
internacional de la coautoria mediata: del Caso Stakic contra el Presidente de la Region de Prijedor ante el
Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia a los casos Kananga, Ngudjolo y Bemba contra los
Comandantes en Jefe de las Milicias FRPI y FNI y el Ex Vicepresidente de la Republica Democratica del
Congo ante la Corte Penal Internacional, en Revista espaiiola de derecho militar, n° 91, 2008, pp. 43-84 ¢
IDEM, EIl desarrollo en derecho penal internacional de la coautoria mediata, en Derecho Penal
Contemporaneo: Revista Internacional, n°. 27,2009, pp. 71-122.

155 Del recurso cada dia mas difundido a este concepto, arraigado en la idea de joint control over the
crime, hablan MUNOZ CONDE F., OLASOLO H., Criminal liability of political leaders and military
commanders for crimes committed by subordinates within organized structures of power: from the
Argentinean Military Juntas Trial to the case against Sudanese President Omar Al Bashir, en JICJ, vol. 9,
2011, pp. 113-135, publicado también en Espafia con el titulo La aplicacion del concepto de autoria mediata
a través de aparatos organizados de poder en América Latina y Esparia: desde el juicio a las juntas
militares argentinas hasta los casos contra Abimael Guzman, Alberto Fujimori y los lideres politicos
colombianos vinculados al paramilitarismo, en Revista penal, N° 27, 2011.
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arraigada en un “control compartido sobre el delito” (joint control over the crime).
La aplicacion combinada de estas dos formas de autoria — la autoria mediata a
través de estructuras organizadas de poder y la coautoria basada en el control com-
partido sobre el ilicito — parece sugerir una nueva etapa en la evolucion de las
formas de atribucion de la responsabilidad penal.

Sin pretender en este momento evaluar la validez y la exactitud desde una pers-
pectiva juridica de esta nueva variante de la nocién de autor'°, lo que importa
destacar es que la CPI, frente a la necesidad de sancionar crimenes cometidos por
una pluralidad de sujetos dentro de organizaciones estructuradas, y de evaluar las
diferentes aportaciones ofrecidas por cada uno de ellos, ha rechazado la — criticada
— teoria elaborada por la antecedente jurisprudencia penal internacional para en-
frentarse a casos semejantes - la joint criminal enterprise -, y ha mirado hacia los
ordenamientos penales nacionales para encontrar soluciones interpretativas alterna-
tivas. Se puede por lo tanto hablar, con respecto a la figura del autor mediato por
dominio de la voluntad en un aparato de poder, de un movimiento ascendente que
va desde los ordenamientos nacionales hacia el internacional, el que adopta y desa-

i . (. 157
rrolla ulteriormente su elaboracion tedrica .

7. Consideraciones conclusivas

La sentencia que condena a Fujimori representa un caso de estudio muy intere-
sante para analizar la aplicacion de la teoria de la “autoria mediata por dominio de
la voluntad en aparatos de poder organizados”. Situdndose en la misma linea que
una serie de sentencias, dictadas por tribunales penales peruanos pero también en
otros paises, ella demuestra como esta nocion permite llegar a condenar como autor
a un imputado que, aunque sin “mancharse las manos”, ofrecié una contribucion
significativa — de planificacion y direccidon — a la realizacion de los delitos, aprove-

155 MUNOZ CONDE F., OLASOLO H., cit., la describen con comentarios positivos, asi como
OLASOLO H., The criminal responsibility..., cit., pp. 329-330), mientras que MANACORDA S., MELONI
C., cit.,, en el marco de una evaluacién favorable en su conjunto de esta interpretacién, expresan su
preocupacion ante la posibilidad de que ella provoque una excesiva ampliacion de los limites de la autoria
(p. 17). WEIGEND Ia considera en cambio no una nueva teoria, sino simplemente “una coincidencia en el
plano factual de dos formas de autoria ya reconocidas” (WEIGEND T., cit., p. 20). Werle y Burghardt, en
cambio, afirman, en mi opinion acertadamente, que bajo la nociéon de “indirect co-perpetration” caben dos
modelos de responsabilidad distintos: la “co-autoria mediata, que puede ser entendida como una forma
modificada de la co-autoria, y que abarca casos en los que a lo menos un co-autor realiza la contribucion al
hecho que tiene planificada, a través de un instrumento que ¢l domina”, y la “auotria mediata en co-autoria,
que, entendida como una ampliacion de la autoria mediata por medio de la incorporacion de elementos de la
co-autoria, cubre casos en los que el dominio del hecho a través del instrumento se ejerce por varias
personas conjuntamente” (WERLE G., BURGHARDT B., Co-autoria mediata: ;desarrollo de la dogmatica
Jjuriiidico-penal alemana en el derecho penal internacional?, en Revista Penal, n.° 28, 2011, p. 206).

157 Sobre los procesos de fertilizacion cruzada o hibridacion horizontales y verticales, ascendentes y
descendientes, véase DELMAS-MARTY M., Interacciones entre el derecho comparado y el derecho penal
internacional, accesible en:

http://portal.veracruz.gob.mx/pls/portal/docs/PAGE/COLVER/DIFUSION/REVISTA CONCIENCIA/R
EVISTANO.8/8.-MIREILLE%20DELMAS.PDF. Acceso el 13.06.2011.
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chandose de su posicion de poder dentro de una organizacion. Pese a ser una teoria
consolidada, sigue siendo muy debatida en la doctrina y sigue siendo entendida
segun formas diferentes. Por otra parte, el hecho de que la CPI la haya expresamen-
te acogido demuestra su utilidad, o por lo menos el creciente consentimiento de la
comunidad internacional sobre su reconocimiento en el marco de una persecucion
penal que sigue manteniendo un caracter de selectividad'*®.

Mas allé de las discrepancias y de las criticas sobre esta teoria, parece inevitable
que, frente a manifestaciones de criminalidad masiva susceptibles de ser atribuidas a
estructuras jerarquicamente organizadas, los normales parametros penales, aptos para
los delitos comunes, sean subvertidos, y que deban buscarse nuevos y diferentes
paradigmas para atribuir la responsabilidad. En casos semejantes, recuperar y am-
pliar categorias tradicionales del derecho penal, readaptandolas a la luz de los nuevos
fenomenos criminales, puede ofrecer una valida solucidén, que arraiga en solidas
bases dogmaticas las innovaciones impuestas por las exigencias de la realidad.

Al mismo tiempo, la conciencia de la complejidad de la respuesta penal a viola-
ciones sistematicas de los derechos humanos se manifiesta en la decision de combi-
nar la subsuncion de los hechos en tipos penales comunes, previstos por el codigo
penal peruano, con una declaracion que los califica de crimenes contra la humanidad.

Ambos momentos, cruciales para atribuir la responsabilidad, ofrecen un ejemplo
paradigmatico de como el encuentro entre los crimenes internacionales y el sistema
penal nacional muchas veces genera fricciones entre las modalidades fenomenol6-
gicas de los primeros y los principios de legalidad y de personalidad de la respon-
sabilidad penal sobre los que se funda el segundo. La sentencia de la Corte Supre-
ma peruana, recuperando y readaptando categorias del derecho penal nacional en el
marco de una compleja interaccion entre fuentes y niveles normativos distintos,
demuestra que es posible, gracias a un esfuerzo conjunto judicial y doctrinal, re-
conciliar estas fricciones y garantizar una respuesta sancionatoria adecuada a los
crimenes internacionales en el respeto de los principios que fundamentan el Estado
constitucional de derecho.

138 B caso Fujimori al fin y al cabo parece “demostrar una vez mas que (la teoria del dominio sobre el
hecho y aquélla, que en esa se basa, del autor dentras del escritorio) tienen que ser seriamente tomadas en
cuenta como valido instrumento para la persecucion de criminales de nivel elevado”: AMBOS K., The
Fujimori Judgment, cit., p. 158 (traduccion nuestra).
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