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1. LA AUTORIA MEDIATA BUSCA COMBATIR LA DELIN-
CUENCIA GUBERNAMENTAL

En el presente trabajo analizaremos el tratamiento que recibe la au-
torfa mediata en nuestro Cédigo Penal. Ademads revisaremos la ju-
risprudencia internacional, especialmente a la doctrina de la autoria
mediata por dominio de la organizacién, asumida en su integridad
por la sentencia dictada por la Corte Suprema de Justicia de 7 de
abril de 2009, en contra del ex Presidente peruano Alberto Fujimori
Fujimori.!

El ex mandatario peruano fue encontrado culpable del asesinato
de 25 personas y de lesiones graves de 4 victimas, a causa de los

1 La parte pertinente de la sentencia peruana que trata de la autoria mediata se encuentra
disponible en: http://spij.minjus.gob. pe/informacion/ ié jimori
Autoria_mediata.pdf (consulta 16.09.2014)
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sucesos cometidos en “Barrios Altos” en noviembre de 1991 y la
“Cantuta” enjulio de 1992. Estos crimenes fueron cometidos por las
fuerzas de seguridad peruana, asi como del secuestro agravado en
dos casos en abril y julio de 1992. Por estas causas el ex presidente
peruano Alberto Fujimori fue condenado a una pena de 25 afios de
privacién de libertad mediante la resolucién confirmada el 30 de
diciembre de 2009 por la Corte Suprema de Justicia. De esta for-
ma se convierte en el dltimo y singular precedente que ha venido
a enriquecer la autorfa mediata por dominio de la organizacién o
aparatos de poder.

1.1.El autor mediato en el Cédigo Penal Boliviano

El Cédigo Penal (art. 20), prevé que son autores quienes no sola-
mente realizan el hecho por si solos; sino mds bien conjuntamente,
es decir por medio de otro o los que dolosamente prestan una coo-
peracion de tal naturaleza. Sin esta contribucién no habria podido
cometerse el hecho antijuridico doloso. En ese sentido también es
autor mediato el que dolosamente se sirve de otro como instrumento para
la realizacién del delito.

A la luz de esta definicion legal, se intentard precisar en qué con-
siste la distincién entre tipos de autoria y tipos de participacién. En una
primera aproximacién, segtin Bolea Bardén, los tipos de autoria van
referidos a un sujeto que recibe el nombre de autor, mientras que los
tipos de participacién aluden a un sujeto que se considera participe.

Asi se considera autor a aquél que se encuentra en una relacién es-
pecialmente importante respecto de alguno de los hechos previstos
como delitos en la parte especial del Cédigo Penal o que constituyen
fases de imperfecta ejecucion de los mismos. Aqui autor viene a ser

2 Laautora aclara que el concepto extensivo de autor parte de la teoria de la equivalencia de
las condiciones, por lo que entiende que todos los sujetos que aportan alguna intervencion
que afecta al hecho son por igual causas del mismo, todos son, en principios, autores. Sin
embargo, reconoce que la ley obliga a distinguir distintos grados de responsabilidad. Asi,
los preceptos que regulan la induccion y la complicidad (tipos de participacion) aparecen
como causas de restriccion de la pena, puesto que sin ellos habria que castigar a todos
los intervinientes como autores. Todo ello determina que el autor venga definido de forma
negativa, pues autor seré quien no sea participe. Vid. BOLEA BARDON, Carolina, Autoria
mediata en Derecho penal, Valencia, Ed. Tirant Lo Blanch, 2000, pp. 37 ss.
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el “quién”, anénimo de la descripcion tipica que hace el legislador;
por ejemplo, “El que matare a otro, serd sancionado con presidio de
cinco a veinte afios” (art. 251 CP).

Autor es quien decide, entonces, de forma auténoma sobre la
realizacién tipica. El participe, en cambio, se limita a intervenir
en un hecho que queda en manos de otra persona y es ésta la que
decidird en ultimo término sobre su efectiva ejecucién. La autoria
mediata cumple con la finalidad de ampliar el concepto de autor
basado tradicionalmente en la ejecucién de propia mano del tipo.
La necesidad de esta figura se manifiesta en todos aquellos casos en
que el autor no ejecuta el hecho de forma fisico-corporal; cuando, en
lugar de una ejecucién de propia mano del tipo, el autor opta por la
realizacién del mismo a través de otra persona.

Bolea Bardén ademds aclara que la autorfa viene definida como
realizacién del hecho propio y se contrapone a la participacién, en-
tendida como contribucién o intervencién en un hecho ajeno. La po-
sicién del participe se considera secundaria respecto a la del autor,
porque realiza un tipo dependiente del hecho principal: el del autor.
Se entiende que esta dependencia del hecho principal proporciona
una mayor posibilidad de delimitacién porque excluye tanto la ten-
tativa de participacién como la participacién en cadena. Los tipos
de participacién no se consideran tipos auténomos, independientes
porque en los tipos de la parte especial, referidos al autor, no pue-
den entenderse incluidas las conductas de los participes.

Con la finalidad de aclarar atin mds ambas figuras, la doctrina
alemana ha introducido la teoria del dominio de hecho para distinguir
entre autoria y participacion. La versién actualmente mds extendida
de la teoria del dominio del hecho parte de que la distincién entre
autorfa y participacién sélo se puede conseguir con ayuda de crite-
rios objetivos y subjetivos. Aqui el elemento subjetivo del dominio
del hecho se relaciona con el control final, con el dolo entendido
como la voluntad de realizar concretamente aquello que objetiva-
mente fundamenta el dominio del hecho.

En este plano, autor es el que domina el hecho delictivo, el que con su
actuacién decide el si 'y el cémo de la produccién. En cambio, parti-
cipe es quien, sin dominar el proceso, contribuye al hecho. Entonces
el dominio del hecho viene a ser la figura central o principio rector
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del proceso tipico del que se han de ir desarrollando determinacio-
nes concretas, con ayuda del conjunto del ordenamiento juridico.

En consecuencia, el que tenga el dominio del hecho serd autor,
aunque no realice un elemento del tipo; es decir, sélo son autores
aquellos causantes del hecho imputable a quienes puede atribuirse
la pertenencia, exclusiva o compartida del delito.

La autorfa mediata constituye asi una forma de autoria y, por tan-
to, es necesario partir de un determinado concepto de autor para
configurar cualquiera de las formas de intervencién en un hecho.
Las teorias sobre la autoria surgen cuando se intenta averiguar
quién (quiénes) de entre varias personas que intervienen en un he-
cho es (son) autor (autores) del mismo.

Al tratarse de un sujeto individual que ejecuta por s{ mismo un
hecho, se le imputa la conducta tipica, siempre que se den los pre-
supuestos de imputacién objetiva y subjetiva. En otras palabras,
al que acttia solo, nadie le disputa el titulo de autor. Sin embargo,
en cuanto son varios los que intervienen en un hecho, empiezan a
ponerse de manifiesto los miiltiples problemas dogmaticos que se
plantean en sede de autoria. Lo caracteristico de la autoria mediata
es que se invierte la relacién que normalmente se establece entre
ejecutor material (autor directo) y el hombre de detrds (inductor).
El papel principal en el hecho deja de tenerlo el autor material para
pasar a la persona de detrds.

La autoria mediata se caracteriza por la realizacién de un tipo de
autoria, a través de otra persona, conocida tradicionalmente como
“instrumento”, esto es, autor mediato es el que comete un delito
sirviéndose de otra persona o grupo de personas para la ejecucién
de la accién tipica. En este caso, el hombre de atrds es el “tnico
causante del delito” al que puede imputarsele como propio, puesto
que el instrumento, pese a hallarse mds proximo a la consumacion,
no puede disputarle la pertenencia del mismo.

En la autorfa mediata, el autor directo es solamente un instru-
mento en las manos del autor directo y es dominado y controlado
por la voluntad y conocimiento de éste; es decir, el hombre de atrds
tiene en estos casos el medio decisivo para controlar la voluntad y
alcanzar el dominio del hecho. No hay que olvidar que la autorfa
mediata es una forma de autorfa que se caracteriza por la comisiéon
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de un delito a través de otra persona. La persona de detrds realiza
el tipo pese a no ejecutar de propia mano la accién descrita en el
mismo. Sin embargo, no se trata de imputar al hombre de atrds una
conducta ajena, sino de la imputacién de un hecho como propio.

Para Bolea Bardén, la autoria mediata stricto sensu se caracteriza
por la comisién de un delito a través de otro sujeto al que no se
le puede imputar como autor (doloso) el hecho que materialmente
ejecuta. Y ello, por falta de una decisién auténoma que genere plena
responsabilidad. El dominio del hombre de detrés deriva de poner
en marcha un curso lesivo que no depende para su realizacién de
ninguna otra decision auténoma; por cuanto el hombre de detrés es
el tnico que interviene en el proceso decidiendo conscientemente
sobre el peligro y, por tanto, tiene un dominio exclusivo del riesgo.

A partir de estas conceptualizaciones tradicionales, la doctrina
alemana elabor6 la autorfa mediata por dominio de la organizacién,
para poder combatir en mejores condiciones la macrocriminalidad ast
como los crimenes que se cometen desde el Estado, grupos mafio-
s0s o subversivos. En efecto, fue Claus Roxin quien a partir de mil
novecientos sesenta y tres comenzé a construir las bases tedricas de
una nueva forma de autoria mediata, a la que denominé “autoria
mediata por dominio de la voluntad en aparatos de poder organizados”.
De esta manera buscaba aportar una solucién dogmatica a los pro-
blemas de autoria que surgian en el debate sobre la vinculacién y
el status penal que debfa imputarse a los 6rganos centrales o entes
estratégicos de aparatos de poder organizados, que si bien no in-
tervenian directamente en la ejecucién de delitos realizados desde
estas estructuras, si los decidian programaban y planificaban. Segin
la tesis central de su reflexi6n era posible identificar en estos casos
un dominio de la voluntad distinto a los tradicionales supuestos
basados en la coaccién y el error.

En la sentencia peruana se identifica como autoria mediata aque-
llos casos donde el delito es realizado por el agente u hombre de
atrds, a través de un intermediario material o persona interpuesta.
La literatura especializada le ha asignado distintas denominaciones,
como hombre desde adelante: ejecutor inmediato, ejecutor directo o
simplemente ejecutor.
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Por tanto, serd un autor mediato aquél que se aprovecha o utiliza
la actuacién de otra persona para alcanzar su objetivo delictivo.
Tales supuestos tradicionalmente han sido vinculados al empleo de
la coaccién sobre el intermediario material; o aprovechando el error
en que éste se encuentra; o empleando en la ejecucién del delito a
personas incapaces. La funcién asignada a la categoria dogmatica
de la autoria mediata, es la de hacer responder penalmente al autor
real de un delito que ha sido cometido por otra persona. Se trata, en
consecuencia, de una forma especial de autoria en la que el agente
realiza el hecho punible valiéndose de la persona interpuesta, por lo
que debe hacérsele acreedor a las consecuencias penales que corres-
pondan a dicha conducta ilicita.

Al respecto el propio Roxin aclara que con relacién a la coautoria
“falta una resolucién comtin hacia el hecho, la cual, segtin la doctrina
absolutamente dominante, es presupuesto de cualquier “comisién
conjunta” en el sentido de la coautoria. Y es que el hombre de atrés
y el ejecutante mayormente ni siquiera se conocen, no acuerdan
nada conjuntamente ni tampoco se consideran a si mismos como
portadores de decisiones con igual rango. La ejecucién de un reque-
rimiento, como el que se presenta en los casos en cuestion, se basa
en una orden y no en una decisién conjunta. Y con referencia a la
instigacién ha sostenido que la diferencia decisiva también radica
en que el inductor no domina la ejecucién del hecho, la realizacién
del tipo no depende de su voluntad. En el autor de escritorio esto
es distinto: él es la figura central dominante del delito ordenado por
¢, mientras que los esbirros ejecutantes, si bien también son respon-
sables como autores debido a su dominio de la accién, no pueden
disputar al dador de la orden su superior dominio de la voluntad
que resulta de la direccién del aparato

A través de la teorfa mediata se pudo condenar al aleman Adolf
Eichamann, funcionario nazi que fue encontrado responsable del
asesinato de miembros de la comunidad judfa, aun cuando no parti-
cip6 directamente en el hecho ilicito. También fue aplicada en el caso
de los miembros del Consejo de Seguridad Nacional de la Reptiblica
Democratica Alemana por los disparos contra ciudadanos alemanes
que intentaron escapar del pais escalando el Muro de Berlin.
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Seguin Caro Coria, la teorfa de la autoria mediata en virtud de
estructuras de poder fue utilizada debido a la insuficiencia de la
autorfa tradicional, la cual no podia hacer frente a las nuevas formas
de criminalidad organizada desde el Estado®. En especial, los delitos
de lesa humanidad porque las teorias tradicionales de imputacién pe-
nal no permitfan atribuir responsabilidad penal a los altos mandos.
En consecuencia, los superiores jerdrquicos no respondian a titulo
de autor por los hechos cometidos, pues vefan diluida su respon-
sabilidad penal en los mandos medios y en los ejecutores directos.

Esta teorfa fue igualmente utilizada por la Cdmara Nacional de
Apelaciones en lo Criminal de Argentina, para condenar a los ca-
becillas de las Juntas Militares Argentinas que gobernaron el pais
desde 1976 hasta 1983. Ellos dispusieron que se realicen asesinatos
selectivos, desapariciones y torturas. Lo propio ocurrié en Perd,
cuando se condend a Abimael Guzmén Reynoso y otros, por el ase-
sinato de 69 pobladores de la localidad de Lucanamarca, ocurrido
en 1983. En este caso se sentencié a Abimael Guzmén como autor
mediato de los crimenes. Si bien Guzmaén no estuvo presente en el
momento en que se cometieron los hechos punibles, su responsabi-
lidad radica en el hecho de haber ordenado la muerte de los pobla-
dores de Lucanamarca, desde la posicién de mando de la Direccién
Central de Sendero Luminoso.

En este caso se pone de manifiesto que los aparatos organizados
de poder no sélo tienen cabida en organizaciones criminales de
origen estatal, sino también se presentan desde grupos o colectivos
organizados que practiquen actos de terrorismo. Aqui se identifica
al Partido Politico Sendero Luminoso como una organizacién fuera
del dmbito de la legalidad, que cont6 con una estructura jerdrqui-
ca, en donde sus miembros estaban fuertemente cohesionados en

3 El autor relata que Alberto Fujimori tuvo a su cargo la conduccion del pais (Peru) durante
aproximadamente 10 afios y 3 meses, tiempo en el cual tuvo que hacer frente a la inestabili-
dad politica producto del accionar de grupos terroristas, como el partido Comunista Peruano
Sendero Luminoso y el Movimiento Revolucionario Tupac Amaru MRTA, y a una aguda
crisis econémica, como consecuencia de una inflacion galopante. Vid. CARO CORIA, Dino
Carlos, Sobre la punicion del ex Presidente Alberto Fujimori Fujimori, como autor mediato
de una organizacion criminal estatal, en AAVV La autoria mediata, el caso Fujimori, Pert,
Ed. Ara Editores, 2010, pp. 146-149.
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torno a la llamada base de unidad partidaria. Ademds tenian una
clara distribucién de funciones, se podian identificar claramente los
niveles de decision, la programacién de sus actividades ilicitas y el
control de la organizacion; de esa forma se convertian en un verda-
dero aparato organizado de poder.

Como ya se mencioné anteriormente, toda esta doctrina de la
autorfa mediata por dominio de la organizacién se ha visto enrique-
cida con la sentencia dictada por la Sala Penal Especial de la Corte
Suprema de Perti de 7 de abril de 2009, en contra de Alberto Fujimori
Fujimori, quien fue condenado a una pena de 25 afios de privacién
de libertad. La sentencia fue confirmada en segunda instancia el 30
de diciembre de 2009 por la Corte Suprema de Justicia de Perd.

Ambeas resoluciones judiciales fundamentaron la responsabilidad
penal de Alberto Fujimori Fujimori en su rol como autor mediato,
en virtud del dominio de la voluntad en un aparato de poder orga-
nizado. Tal como ocurre con el actual Gobierno Boliviano de Evo
Morales, Fujimori concentré en su persona el poder politico y ejerci6
también directamente ~como Comandante Supremo de las Fuerzas
Armadas, de las Agencias Secretas, Inteligencia y Policia- control
militar sobre las instituciones estatales.

LaDireccién de las Operaciones del Servicio Secreto se hizo a cargo
de la Agencia Central de Inteligencia SIN (Servicio de Inteligencia
Nacional), bajo la direccién de Vladimiro Montesinos, principal ase-
sor en seguridad del ex mandatario. En 1991 esta autoridad fundé
el Comando especial paramilitar denominado “Colina”, cuya tarea
principal consistia en la eliminacion fisica de presuntos miembros
de Sendero Luminoso. Este grupo llevé a cabo, entre otros hechos,
las operaciones en los casos “Barrios Altos” y la “Cantuta”. En la
primera operacién fueron asesinados presuntos miembros de Sen-
dero Luminoso en “Barrios Altos”; mientras que en la segunda ope-
racién, 14 personas fueron secuestradas y mds tarde ejecutadas en
la Universidad Nacional “La Cantuta”. Estos son los hechos princi-
pales que motivaron la condena de Alberto Fujimori Fujimori, cuya
sancién estd en cumplimiento pese a su delicado estado de salud.

En Bolivia tenemos, aunque no con la precisién alemana, el caso
de la condena al ex mandatario de facto General Luis Garcia Meza
Tejada y varios de sus inmediatos colaboradores. Entre los princi-
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pales estd quien fuera su Ministro del Interior, Luis Arce G6mez.
Ambos fueron condenados por varios delitos, aunque no lo come-
tieron directamente, sino a través de aparatos organizados de poder
0 grupos paramilitares, segtin la sentencia de fecha 15 de abril de
1993.

Ambos personajes (Luis Garcia Meza Tejada y Luis Arce Gémez,
entre otros), que intentaban gobernar 20 afios Bolivia y sélo pudie-
ron terminar uno, fueron condenados el 21 de abril de 1.993, con la
privacién de libertad en Cércel de Chonchocoro 30 arios de presidio,
sin derecho a indulto. Los delitos, por los cuales fueron acusados, iban
desde robo agravado, sedicién armada del fatidico 17 de julio de
1980, hasta los asesinatos salvajes de dirigentes politicos y sindica-
les. Entre los casos mds conocidos estd “La Gaiba”, los “cheque en
ddlares”, la “piscina olimpica” entre otros, que pusieron al descu-
bierto c6mo se asalt6 el Palacio Quemado y luego c6mo se saqueé
el erario ptiblico a plena luz del dia y hasta por escrito. El llamado
“Juicio del Siglo”, que estuvo a punto de convertirse en un “siglo
de juicio”, no fue un procedimiento nada fécil y ha dejado muchas
ensefanzas que la historia en su momento se encargaré que juzgar.

1.2.La autoria mediata por dominio de la voluntad en apara-
tos de poder organizados y sus presupuestos basicos

Ala luz de toda la doctrina alemana y la jurisprudencia inter-
nacional, especialmente el caso Fujimori de Perd, se ha enrique-
cido la autorfa mediata por dominio de la voluntad en aparatos
de poder organizados, cuya sentencia segiin ambos, exige cinco
requisitos para que se configure la autoria mediata por dominio
de la voluntad en aparatos de poder organizados y son:*

4 Elautor —a quien seguiremos en este apartado— recuerda que el 28 de agosto de 2003, I@
Comisién de la Verdad y la Reconciliacion del Pert present6 su informe final, donde descri-
be el contexto, causas, razones y consecuencias del conflicto interno, el rol de los actores
armados, de los partidos politicos y de las instituciones, casos representativoslde sucesos
violentos y el modo y manera de la perpetracion sistemética de las graves v:olac!oqes a
los Derechos Humanos, asi como los dafios fisicos y psiquicos causados a las victimas.
Vid. AMBOS, Kai, Trasfondo Politicos y Juridicos de las sentencia contra el ex Presidente
peruano Alberto Fujimori, en AAVV La autoria mediata...Ob. Cit., pp. 52- 90.
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a) La existencia de una organizacion jerdrquica (como requi-
sito general), y como requisitos especificos;

b) El poder de mando del autor mediato;
c) La desvinculacién de la organizacién del Derecho;
d) La fungibilidad del autor directo; Y,

e) La predisposicién del autor directo para la realizacién del
hecho ilicito.

a) La estructura jerdrquica de la organizacion

El referido autor aleman es categérico en el sentido de que la
autorfa mediata por dominio de organizacién requiere la existen-
cia de una organizaci6n jerarquica con la asignacion de diferentes
roles a sus miembros, lo cual le permite actuar de manera auté-
noma e independiente de las contribuciones de sus integrantes.
La asignacién de roles por el nivel estratégico superior de la
organizacion se realiza de manera vertical a través de 6rdenes N
por lo tanto, se distingue de una divisién horizontal del trabajo,
como es tipico en el caso de la coautoria.

El funcionamiento automdtico del aparato implica el domi-
nio sobre el hecho y sobre los autores directos por parte de los
autores mediatos del nivel estratégico superior. Sin embargo, la
existencia de érdenes explicitas no es necesario si los actos de los
autores directos son cometidos en el contexto de los objetivos
establecidos y perseguidos por la organizacién. Por lo tanto,
resulta irrelevante el «c6mo» y por «quién», son ejecutadas las
6rdenes impartidas por los autores mediatos.

Por su parte, la sentencia insiste en la autorfa mediata por dominio
de la voluntad en aparatos de poder organizados, que tiene como
soporte f}mdamental la “existencia previa de una organizacion estruc-
turada”. Esta posee una linea jerdrquica s6lida que har4 responsable
a su nivel estratégico superior por las decisiones y designios de
cardcter delictivo que a su interior se adopten. Los cuales, luego, le
serdn asignados al ejecutor inmediato por la via de la verticalidad
que presenta su disefio organizacional.
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En tal virtud, una caracteristica importante de esta clase de estruc-
turas organizadas jerdrquicamente y que pone de relieve su estricta
verticalidad, es (i) la “asignacion de roles”. Esta expresion resulta més
ideogréfica que aquellas que usa cominmente la doctrina penal
contempordnea para explicar la relacién entre el nivel estratégico
y el ejecutor, y que aluden a una division del trabajo o distribucién
de funciones.

El fallo peruano transcribe de Claus Roxin, que “tampoco puede ha-
blarse de “division del trabajo” —lo que en la actualidad de manera general
se considera como elemento central de la coautoria— cuando el detentador
de poder deja a 6rganos ejecutantes toda la realizacion de su orden”. Es
importante destacar también como otra caracteristica de estos apa-
ratos de poder con estructuras jerdrquicas organizadas, el que (ii)
desarrollan una vida funcional que es independiente a la de sus
integrantes.

El fundamento de ello no radica en un estado de dnimo especial
del nivel superior estratégico, sino en el “mecanismo funcional del
aparato”, esto es, su “automatismo” o desarrollo de un proceso o fun-
cionamiento por si sélo. En consecuencia, el hombre de atrds podra
confiar siempre en que su orden o designio criminal se van a cum-
plir sin necesidad de que tenga que conocer al ejecutor inmediato.
Serd, este “funcionamiento automdtico del aparato” lo que realmente
garantice el cumplimiento de la orden.

Por tanto, no serd indispensable que exista una disposicién ex-
presa y que esté contenida en un documento, por la que el nivel
superior estratégico ordene directamente el cumplimiento de una
funcién especifica al ejecutor inmediato. Sin embargo, ello no
significard que aquél se aleje por completo del actuar concreto de
la organizacién, sino mds bien, que su presencia se advierta en la
configuracién u operatividad de una serie de mecanismos que in-
teractdan al interior y desde el exterior de la estructura de poder,
los cuales permiten que el aparato permanezca activo y cumplien-
do sus designios delictivos. A esta conclusién arribaron Ambos y
Grammer al atribuir a los integrantes de la Junta Militar Argentina,
Videla y Massera, responsabilidad penal como autores mediatos de
los delitos de secuestro, torturas y posterior asesinato de la joven
estudiante alemana Elisabeth Kasemann. Segtn ellos, los militares
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argentinos “pudieron estar seguros de que sus Grdenes tendrian conse-
cuencias, pudieron confiar, por lo tanto, en el procedimiento reglado del
aparato de poder por ellos conducido y que se creé a través de sus ordenes.

b) Elpoder de mando

La sentencia peruana aclara que es condicién fundamental, para
imputar autorfa mediata en el marco de un aparato de poder organi-
zado, el poder de mando. El poder de mando es la capacidad del nivel
estratégico superior —del hombre de atrés— de impartir 6rdenes o
asignar roles a la parte de la organizacién que le estd subordinada.
Esta capacidad la adquiere, o le puede ser conferida, en atencién a
una posicién de autoridad, liderazgo o ascendencia derivadas de
factores politicos, ideoldgicos, sociales, religiosos, culturales, econ6-
micos o de indole similar.

El poder de mando del autor mediato se manifiesta ejercitando
ordenes, de modo expreso o implicito, las cuales serdn cumplidas
debido a la automaticidad que otorga la propia constitucién fun-
cional del aparato. Es decir, sin que sea necesario que quien ordena
debe ademds, o alternativamente, recurrir a la coaccién o al engafo
de los potenciales ejecutores. Sobre todo porque el ejecutor directo
comparte los objetivos delictivos que persigue la organizacién y tie-
ne una predisposicién al cumplimiento de la orden que expresa la
concretizacién de un hecho ilegal. Lo cual significa que el dominio de
la voluntad que posee y ejerce el autor mediato, titular del poder de mando,
le viene dado por la integracion de la persona interpuesta o ejecutor directo
dentro del propio aparato organizado.

La sentencia contra Fujimori igualmente distingue entre el poder
de mando, que se ejerce en el nivel superior estratégico, y el que se
realiza en los niveles intermedios. Es importante distinguir que el
poder de mando se puede expresar de dos formas. La primera, des-
de el nivel superior estratégico hacia los niveles intermedios tacticos
u operativos. Y, la segunda, desde los niveles intermedios hacia los
ejecutores materiales. En ambos casos, dicho poder de mando se
manifestard siempre en linea vertical. Esto tiltimo ser4 determinante
para la atribucién de una autorfa mediata hacia todos los mandos
en la cadena del aparato de poder, que no se pueden equiparar la
forma y alcance con las cuales el nivel estratégico superior imparte
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o trasmite sus decisiones, con aquellas que realizan los mandos in-
termedios hacia los ejecutores directos, justamente por la posicién
diferente que ocupa cada estamento al interior de la organizacién
criminal.

El dominio de la organizacién que se ejerce desde el nivel estra-
tégico superior serd, pues distinto del que detenta el mando inter-
medio, porque quien se encuentra en la ctispide de la estructura
jerdrquica tiene un dominio total del aparato, mientras el que ocupa
la posicién intermedia sélo tiene la posibilidad de impartir 6rdenes
en el sector de la organizacién que le compete.

Esta visualizacién de la organizacién y de sus jerarquias funcio-
nales, ha sido aplicada en la judicatura peruana para interpretar el
disefio de Sendero Luminoso. Efectivamente, la Sala Penal Nacional
precisaba que la llamada Direccién Central era la que ejercia el “poder
real de dominio de toda la organizacion”, debido a que se encargaba de
presidir y dirigir las reuniones que se llevaban a cabo con los orga-
nismos intermedios y a su vez controlar el correcto funcionamiento
del aparato criminal.

Por su parte, estos “organismos intermedios” estaban integrados
por los llamados Comités Regionales y Comités Zonales. Luego, en un
escalén inferior, se encontraban los Comités Subzonales y los Comités
de Células. Ademds, la Sala Penal Nacional sefialaba que al haberse
militarizado este grupo terrorista, todas las estructuras trabajaban
en funcién de la realizacién de operaciones armadas. En tal sentido,
cuando conformaban el denominado Ejército Popular, los que eran
Secretario Politico y Subsecretario de un Comité, pasaban a ser, Mando
Politico y Mando Militar, respectivamente

En el caso Fujimori, quien no sélo tenia poder politico como Pre-
sidente, sino que ejercié al mismo tiempo el Comando sobre las
fuerzas de seguridad, incluyendo las Fuerzas Armadas, el Servicio
de Inteligencia y la Policia, es un ejemplo paradigmatico al res-
pecto. Las 6rdenes de los jefes no necesariamente deben darse de
manera formal a través de instrucciones, pueden darse también de
manera informal y encubierta o pueden darse por sentado como
en el caso del lider de Sendero Luminoso, Abimael Guzman.

Otro asunto tratado por la sentencia contra Fujimori es la deli-
mitacién de autoria mediata y coautoria segun los niveles de jerar-
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quia, en el caso de los mandos medios. De hecho, la pregunta
acerca de hasta qué nivel de jerarqufa se puede asumir el control
del hecho por dominio del aparato de poder organizado, atin no
ha sido analizada de manera profunda ni resuelta en la doctrina.
El fallo de primera instancia adopta una visién mas amplia de
la autorfa mediata extendiéndola a mandos medios que no sélo
reciben 6rdenes del nivel superior estratégico, sino que poseen,
por su parte cierto poder de mando para dar 6rdenes a sus su-
bordinados. En estos casos, no se puede admitir como causas de
exculpacién el hecho de que solamente se encargan de la transmi-
si6n de 6rdenes o la falta de causalidad invocando el argumento que
si no lo hubieran hecho ellos, otra persona lo habria hecho. Como
consecuencia, la autoria mediata no se limita a los integrantes del
nivel superior estratégico y existe la posibilidad de una cadena
de autores mediatos en una organizacién jerdrquica.

Sin embargo, aunque la posibilidad de autoria mediata en un
nivel jerdrquico debajo del nivel superior estratégico ha sido re-
conocida en el caso de Eichmann, no se puede negar el hecho de
que el control absoluto a través de un aparato de poder organiza-
doy jerdrquico s6lo puede ser ejecutado por el nivel estratégico
superior, es decir, por el gobierno cuando se trata de violencia
estatal. Adicionalmente, el nivel superior estratégico representa
de manera especial al Estado y, como tal, carga con la responsabi-
lidad por posibles transgresiones a los derechos fundamentales,
pues el Estado tiene una obligacién especial de proteger a sus
ciudadanos.

Todo otro poder es solamente derivado y, por ello, su ejercicio
le es imputable al direccionamiento del Estado. Se debe decir,
por tanto, que el dominio por organizacién podrd fundamentar-
se, sin duda alguna, sélo respecto de aquellos hombres de atrés
del Estado, cuyo poder de mando y cuyas 6rdenes no pueden sin
mads ser retiradas o anuladas, es decir, respecto de aquéllos que,
en este sentido, dominan o gobiernan «sin perturbacién alguna».
Esto es asf s6lo respecto del propio vértice de la organizacién en
un gobierno formalmente constituido y, en casos excepcionales,
también respecto de la conduccién de las fuerzas de seguridad
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militares o policiales («los generales») que se encuentran fuera
del gobierno civil.

Ademés su capacidad de dominar la organizacién se ha de
suponer, sin mds, cuando éstos gobiernan por sf solos o cuan-
do pertenecen al gobierno. Respecto al régimen de Fujimori, se
puede constatar que el nivel superior estratégico fue compuesto
por Fujimori, como Presidente y Comandante de las Fuerzas
Armadas; Vladimiro Montesinos y Julio Salazar Monroe, como
los Jefes de Facto y de jure del Servicio de Inteligencia Nacional,
y Nicolds de Bari Hermoza Rios, como Comandante del Estado
Conjunto de las Fuerzas Armadas.

Por el contrario, los autores que no pertenecen al vértice de
la organizacién, pero si, por ejemplo, a su nivel medio, poseen
dominio de la organizacién dentro del aparato, a lo sumo res-
pecto de sus subordinados. Ellos, no dominan todo el aparato,
sino a lo mejor una parte de éste. Este dominio parcial justifica
su consideracién como autores mediatos al menos respecto de la
parte de los sucesos bajo su dominio.

Aunque es cierto que en caso de delitos en el marco de un
aparato organizado de poder, por lo general —pero no siempre
es asi-, quien emite la orden y quien la ejecuta no se conocen
y tampoco deciden nada conjuntamente, ello no contraviene la
asuncién de coautoria, pues para el acuerdo de voluntades in-
formal es suficiente que el ejecutor directo con su pertenencia a
la organizaci6n criminal ponga en evidencia que estd de acuerdo
con quien emite la orden. Este acuerdo de voluntades se mani-
fiesta con la ejecucién del hecho en cierto modo tacitamente.

Se debe tener presente, ademds, que estd en la16gica del dominio
funcional del hecho que, a medida que el niimero de intervinientes
crece, las aportaciones individuales al hecho pueden resultar cada
vez mds pequefias, sin que esto deba conducir a una preponde-
rancia en los otros intervinientes. Finalmente, en cuanto al argu-
mento de la diferencia estructural entre autoria mediata vertical y
la coautorfa horizontal, aunque en principio debe ser reconocida,
con esto s6lo se indica precisamente una diferencia estructural que
no permite una delimitacién segura en los casos limite.
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En el mismo fallo peruano, varios mandos medios de las Fuer-
zas Armadas y miembros del Grupo Colina fueron condenados
como coautores. En el fondo, el problema de la delimitacién entre
autoria mediata y coautoria en el caso de los niveles jerdrquicos
medios y bajos se centra en la decisién si se estd dispuesto a acep-
tar el déficit de dominio del superior o, mds bien, un déficit de
equiparacién entre los intervinientes. Puesto que el dominio es el
tnico criterio determinante de la autoria mediata, no se pueden
tolerar al respecto defectos o dudas; por el contrario, el criterio de
equiparabilidad y simultaneidad de la coautoria no debe ser en-
tendido de modo demasiado estricto. Por lo tanto, la solucién de
la responsabilidad penal de mandos medios mediante la figura de
la coautoria es mds convincente, pues la autoria mediata se funda-
menta en el control absoluto, por lo menos desde una perspectiva
normativa sobre el hecho y, como tal, no puede ser reconciliada
con un control parcial o incluso la falta de control por la ausencia
de una postura de influencia o liderazgo imperturbable.

¢) La desvinculacién de la organizacion del Derecho

Otro presupuesto especifico para que se configure la autoria
mediata por dominio de la voluntad en aparatos de poder or-
ganizados, reconocido expresamente por la Corte Suprema de
Justicia peruana, es la desvinculacién de la organizacién del De-
recho. La organizacion, sea ésta el Estado o una parte de éste o
un grupo no estatal, debe actuar al margen del Derecho Nacional
e Internacional.

El Estado, como comunidad, define un orden normativo. Este
orden normativo s6lo puede ser un orden juridico, aquel que co-
munmente se relaciona como el “Derecho del Estado” o el “Derecho
nacional”. Sin embargo, este Derecho nacional se encuentra estrecha-
mente vinculado e integrado con el Derecho internacional y consti-
tuye una unidad. Por tanto, el Derecho internacional forma parte
del orden juridico nacional en tanto que las normas producidas en
el contexto internacional se incorporan al Derecho del Estado nacio-
nal. En consecuencia, el apartamiento o desvinculacién del Derecho
significa que la organizacion se estructura, opera y permanece al
margen del sistema juridico nacional e internacional.
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Como advierte Roxin, “el aparato funciona como una totalidad por
fuera del orden juridico”. Es decir, produce sus efectos ilicitos como
una integridad que acttia completamente al margen del Derecho. En
su andlisis sobre los casos Eichmann y Staschynski, él detecté que
el poder estatal operaba al margen del Derecho ya que las propias
garantias que éste regulaba no tenian efectividad. Sin embargo, ello
no implicaba, necesariamente, que los detentadores de dicho poder
no estuvieran finalmente regidos por el mismo orden juridico, so-
bretodo en su dimensién internacional.

Con la cita del mismo autor, la sentencia aclara que el apartamien-
to del Derecho no se refiere tinicamente al ordenamiento juridico
interno de cada Estado sino también, y muy particularmente, al
Derecho Internacional: “sélo porque todos los pueblos del mundo estdn
vinculados a ciertos valores, tenemos la posibilidad de considerar delictivos
y punibles las conductas de érganos superiores del Estado que violen de
modo evidente los derechos humanos”.

Otro supuesto de autoria mediata, por dominio de la voluntad
en aparatos de poder organizados, se da en los delitos cometidos
por movimientos clandestinos, organizaciones secretas y asociacio-
nes similares que colisionan con las normas internas del Estado. Es
decir, que operan como “una especie de Estado dentro del Estado que
se ha emancipado del orden comunitario en general, o en determinadas
relaciones de la comunidad”.

En suma, el apartamiento o desvinculacién del Derecho se presen-
tarfa no s6lo en delitos cometidos por 6rganos del Estado o aparatos
del poder estatal, sino también seria aplicable a los casos de “cri-
minalidad organizada no estatal” y en muchas “formas de aparicion del
terrorismo”.

En consecuencia, toda visualizacién y comprensién de la desvin-
culacién o apartamiento del Derecho, debe comenzar identificando,
si se trata del 4mbito de la criminalidad estatal o de la criminalidad
no estatal. Ello serd fundamental para poder advertir, en cada es-
tructura y manifestacién delictiva, la presencia de la autoria media-
ta por dominio de la voluntad en aparatos de poder organizados.

Con estos elementos el fallo considera relevante evaluar las ex-
presiones y manifestaciones concretas de la autoria mediata que se
gesta y opera como criminalidad estatal, debiendo tener en cuenta:
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1. Que ROXIN considera a la criminalidad de los aparatos de
poder organizado estatal, como el “prototipo de criminalidad or-
ganizada”. Es més, como refiere ZAFFARONI, la Criminologia y
la Criminalistica muestran que “El Crimen de Estado es un delito
altamente organizado y jerarquizado, quizd la manifestacion de crimi-
nalidad realmente organizada por excelencia”.

2. Es importante sefialar que una particularidad trascendente
de este tipo de delincuencia, radica en que el nivel superior es-
tratégico del Estado, esto es, su autoridad central utiliza, en el
ejercicio de su cargo, las estructuras del aparato estatal para la
comisién sistemadtica de delitos que por su gravedad y riesgos
de impunidad adquieren relevancia internacional. Esta forma de
criminalidad atenta, contra el orden juridico vigente, dejando al
margen el Derecho legalmente estatuido tanto en su dimensién
nacional como supranacional. Por lo tanto, un régimen estatal
que desde su nivel estratégico superior ordena la comisién de
estos graves delitos no puede ser calificado como un Estado de
Derecho. En realidad estd totalmente apartado de él.

3. En consecuencia, la admision de la autoria mediata del nivel
estratégico superior quedard condicionada a que las 6rdenes de
este estamento sean dictadas en el marco de una organizacién
que opera al margen del ordenamiento juridico del “Estado de
Derecho”. Esto tltimo es trascendente, porque consolidard el
dominio que aquél ejerce sobre la organizacién y hard que los
ejecutores estén mads predispuestos hacia la comisién del delito,
en tanto estos conocen e internalizan que no habrd norma o auto-
ridad que pueda limitar o sancionar su actuar delictivo.

4. La desvinculacion del ordenamiento juridico en la criminalidad
estatal puede darse de dos maneras. Primero, 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, en
tanto expresa o encubre la comisién de delitos graves. Segundo,
cuando el nivel superior estratégico del poder estatal se aleja
paulatinamente del ordenamiento juridico. Esto es, inicialmente
s6lo para la realizacion de determinados hechos punibles, pero
luego, con actos sistemdticos cada vez mds frecuentes, asi como
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a través de acciones tendientes a anular, desnaturalizar o susti-
tuir distorsionadamente los diferentes dmbitos y competencias
que configuran los estamentos oficiales, legales y de control del
Estado. Esta modalidad resulta ser la mds grave porque se cubre
de una aparente legitimidad. Sin embargo, subrepticiamente
intenta crear un sistema normativo alterno al legalmente vigente,
aprovechando, justamente, sus formas y estructuras para la co-
misién de delitos graves.

5. Queda claro que la presencia en ambos casos de un aparta-
miento del Derecho y de la

Vigencia de dos sistemas normativos paralelos o alternos pro-
movidos desde el mismo Estado, y por quien detenta la méxima
autoridad, no pueden ser tolerados por los regimenes democra-
ticos. Por consiguiente, esta situacién anémala generar4, tarde o
temprano, la reaccién e intervencién de organismos internacio-
nales a los que estd vinculado el régimen estatal infractor, para
salvaguardar o recuperar el orden juridico que era reconocido y
legitimado por la comunidad internacional.

d) La fungibilidad

El otro presupuesto especifico consiste en la fungibilidad del
autor directo (autor ejecutivo). Este criterio pretende compensar
la falta de control sobre el autor directo plenamente responsable,
quien en cualquier momento puede tomar la decisién de aban-
donar el plan criminal. Solamente si la organizacién produce un
ndimero suficiente de potenciales ejecutores dispuestos y fungi-
bles, se puede hablar de un dominio por medio de una organiza-
cién, es decir, a través de ejecutores intercambiables. Por lo tanto,
el autor mediato no tanto o ni siquiera domina al autor directo
(que es plenamente responsable), sino més bien —en el sentido de
una fungibilidad abstracta— al conjunto de autores directos que
forman parte de la organizacién criminal. Los autores directos no
son mds que ruedas intercambiables de la mdquina del aparato
de poder organizado, lo cual convierte la aparente libertad en
un dato naturalistico que —desde una perspectiva normativa— no
resulta tener mds importancia.
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En cuanto al significado preciso de la fungibilidad, la Corte
Suprema de Justicia de Peru distingue entre fungibilidad nega-
tiva y positiva. La fungibilidad negativa corresponde al concepto
cldsico y se refiere a situaciones en la cuales una negacién o
abstencién de la persona interpuesta para realizar los designios
delictivos del plan criminal de la organizacién no impedirad que
aquéllos se materialicen, porque el incumplimiento es compen-
sado de manera inmediata por otro ejecutor que toma su lugar.
La fungibilidad positiva otorga al nivel estratégico superior la
posibilidad de elegir para la comisién del hecho punible, desde
el inicio, la mejor opcién entre una pluralidad de ejecutores que
tiene a disposicién el aparato de poder.

El nivel estratégico superior entonces puede elegir los ejecuto-
res mds calificados para el plan delictivo y evitar de esta manera
cualquier fracaso de la accién. Respecto al caso de Fujimori esto
significa que el hecho de que el Grupo Colina estuviera confor-
mado por solamente 30 personas no excluye la fungibilidad de
los autores directos, pues el nivel estratégico superior pudo ele-
gir con antelacion las personas mads calificadas y entrenarlas para
los hechos criminales. Teniendo en cuenta este criterio amplio,
la fungibilidad concreta deja de ser relevante, es suficiente la ya
mencionada fungibilidad abstracta.

Por lo tanto, el criterio de la fungibilidad se muestra inidéneo
desde el punto de vista empirico para explicar convincentemen-
te el dominio por organizacién y debe ser complementado por
una consideracién normativa que transporta la estructura de los
delitos de deber a la teoria del dominio del hecho; para ello se
sirve de un concepto material de libertad. Asf, el Estado aparece
—en cuanto garante de los derechos fundamentales y debido a su
deber de proteccién de alli resultante- como especial obligado
frente a los ciudadanos, y posee frente a ellos un poder de lesién
especial.

El Estado lesiona en realidad su deber de proteccién con la
orden antijuridica al ejecutor de lesionar a una determinada per-
sona. La relacién de dependencia entre el ciudadano y el Estado
seria aqui comparable con la posicién de garante en los delitos
de omisiéon. También aqui el garante seria responsable porque
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lesiona frente a la victima el deber especial de proteccién o de
custodia que resulta de la posicion de garante.

En el caso de una orden antijuridica, la dependencia —~también
normativa— del ciudadano respecto del Estado fundamenta tam-
bién el dominio del hecho de éste. Este dominio es ejercido por el
Estado al impartir al ejecutor, un ciudadano, la orden antijuridica
de lesionar a la victima, otro ciudadano. Por tanto, se encuentran
afectadas dos relaciones juridicas: la relacién de reconocimiento
entre el Estado y ciudadano, caracterizada por deberes especia-
les, asf como la relacién de reconocimiento general de los ciuda-
danos entre si.

El dominio de la organizacién estatal se presenta como un «do-
minio sobre la cualidad de la relacién», esto es, de la relacién de
reconocimiento entre el Estado y sus ciudadanos. Lo importante
en esta relacién es el deber especial del Estado frente al ciudada-
no, derivado de la dogmatica de los delitos de deber. En la otra
relacién de los ciudadanos entre si lo que interesa es su lesién
por medio de la injerencia directa en la libertad ajena.

Como consecuencia, ambas relaciones juridicas son lesionadas.
Pues, si se quiere imputar la lesién de la victima al vértice de la
organizacion estatal a través del ejecutor, entonces no se puede
atender solamente a la relacién entre el vértice de la organizacién
y el ejecutor, sino que también la victima debe ser tenida en consi-
deraci6én —por medio de la relacién de reconocimiento general de
los ciudadanos entre si-. La obligacién especial del Estado frente
al ciudadano —que lo obliga a protegerlo y le prohibe lesionarlo y
que, al mismo tiempo, entrafia un poder de lesién especial dentro
de esta relacién— proporciona, por tanto, una fundamentacién
normativa del dominio del hecho en todos los casos en los cuales
se niega la fungibilidad por motivos empiricos.

Respecto al caso de Fujimori, dada su posicién de Presidente,
actud con pleno conocimiento de las acciones del Grupo Colina.
La sentencia correctamente rechazé la aplicacién de la figura
de la responsabilidad del superior, porque ésta se trata de una
forma de responsabilidad por omisién, mientras que Fujimori
gestiond activamente la creacion del mencionado aparato de
poder organizado y lo dirigi6 en vista a la ejecucién concreta de
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delitos. Sin embargo, en este contexto la sentencia no ahondé en
esta interpretacion factico-normativa de la fungibilidad para de-
terminar que a Fujimori —como jefe de gobierno- le corresponde
una responsabilidad especial (posicién de garante) debido a que
él tenfa que proteger a la poblacién de la comisién de delitos por
parte del aparato de poder estatal, por lo cual, el incumplimiento
(activo o pasivo) de esta obligacion (especial) implica su respon-
sabilidad como autor.

Es de resaltar que con esto no se abandona la teoria del domi-
nio del hecho, sino que ella es asegurada normativamente. La
fundamentacién normativa expuesta no reemplaza el punto de
vista fdctico, sino que lo complementa. Aquellas consideraciones
explican también por qué el grupo de autores mediatos deberia
limitarse al nivel estratégico superior, pues solamente los lide-
res —como representantes maximos del Estado— cargan el deber
especial de proteger a los ciudadanos. Sin embargo, cabe anotar
que esta construccién no es aplicable en los casos de lideres de
organizaciones no estatales, donde el dominio por organizacion
debe fundamentarse exclusivamente en criterios tdcticos.

e) La predisposicién del autor directo a la realizacion del hecho

El dltimo presupuesto especifico, que va mds alld de los presu-
puestos tradicionales expuestos hasta el momento, es la predis-
posicion del autor directo, que implica que éste no actie como
cualquier ciudadano ante la comision de un delito, sino que
deja de actuar como ente individual y pasa a ser parte del todo
estratégico, operativo e ideoldgico que integra la organizacion
jerdrquica.

La sentencia peruana recuerda que el origen de este nuevo pre-
supuesto se relaciona con el enfoque que a la teorfa de la autorfa
mediata por dominio de la organizaciéon aporté SCHROEDER (“dis-
posicion condicionada a actuar”) desde mediados de los afios sesenta y
que, luego, también fuera desarrollado por HEINRICH (“inclinacion
tipicamente organizativa al hecho”). Su utilidad jurisprudencial para
la solucién de casos de autoria mediata, en delitos de criminalidad
estatal, fue puesta de manifiesto a mediados de los noventa, por el
Tribunal Supremo Federal Alemdn, en la sentencia emitida contra
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los integrantes del Consejo de Defensa Nacional de la Republica
Democrédtica Alemana. En esa ocasién, se fundament6 la respon-
sabilidad del autor mediato sefialando que el hombre de atrés se
aprovechaba de la “disposicién incondicional que el actor inmediato
tiene para realizar el tipo”.

En términos concretos, esta categoria alude a una predisposicién
psicoldgica del ejecutor a la realizacién de la orden que implica la
comisién del hecho ilicito. Ya no es la fungibilidad del ejecutor lo
que asegura el cumplimiento de aquélla sino el internalizado in-
terés y convencimiento de este tltimo en que ello ocurra. Se trata,
entonces, de factores eminentemente subjetivos y a los que algunos
autores identificaron con el proceso de una motivacién justificativa,
los que podian transformar a “millones de personas en potenciales y
obedientes instrumentos”.

Sobre el cardcter incondicional o condicional de tal predisposicién
no se ha alcanzado todavia consenso en la doctrina y en la jurispru-
dencia. Sin embargo, hay acuerdo en reconocer que este rasgo apa-
rece ligado a la posicién e integracién del ejecutor con el aparato de
poder, con sus 6rganos de direccién y con los objetivos que ambos
representan y desarrollan. Su fundamento, entonces, radica, en que
el ejecutor que realiza la conducta delictiva desde una estructura de
poder jerarquizada de naturaleza u origen estatal, pero apartada del
Derecho, actiia con una motivacién distinta de aquél otro autor que
pueda intervenir en la comisién particular de cualquier delito.

Cabe sefialar que una caracteristica de las estructuras criminales,
sobretodo de aquellas que configuran una jerdrquica vertical, es que
el ejecutor deja de actuar como ente individual y pasa a ser parte
del todo estratégico, operativo e ideolégico que integra y condu-
ce la existencia de la organizacién. Todo ello va configurando una
psicologia colectiva que se expresa en la adhesion y en la elevada
predisposicién del ejecutor hacia el hecho ilicito que disponga o
planifica la estructura.

En tal sentido, el ejecutor estd més cohesionado e identificado con
el aparato de poder, por lo que se encuentra mucho més dispuesto a
realizar los designios ilicitos de éste que cualquier otro delincuente
comuin. El tiene conocimiento que el hecho no le pertenece tanto
como pertenece al aparato de poder del que es parte. Si no se sintie-
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ra ni actuara, como parte integrante de esta estructura, dificilmente
hubiese cometido el hecho por su iniciativa y riesgo propios.

En su comportamiento él verd reflejados los objetivos de ese ente
colectivo, de sus jefes y mandos superiores a los cuales obedece y
se encuentra subordinado. Esto tiene una explicacién psicosocial,
basada principalmente, en la valoracién de legitimidad que hace el
ejecutor de su propia pertenencia a la estructura criminal, lo cual
desarrolla en él una tendencia a la adaptacién positiva de toda meta,
accién o rol que se le asigne, aunque estos tengan un contenido
manifiestamente delincuencial. Por lo que, la probabilidad del éxito
de la orden emitida por los niveles estratégicos superiores de la
organizacion serd mayor y contribuird al dominio del hecho que se
traslade a estos como autores mediatos. Esta predisposicion psicol6-
gica hace que el ejecutor le refiera al superior jerdrquico, de manera
implicita o indirecta, con su conducta y sujecién, que se someterd a
sus designios.

1.3.La autoria mediata y la responsabilidad del superior en el
Derecho Penal Internacional.

Es importante diferenciar la autoria mediata por dominio de la
voluntad en aparatos de poder organizados, de otras modalidades
de imputacién que se han desarrollado en el Derecho Penal Inter-
nacional. Esto con el propdsito de atribuir responsabilidad penal a
niveles estratégicos pertenecientes a estructuras de poder de natu-
raleza u origen estatal. Particularmente, el deslinde debe hacerse de
modo especifico con la denominada Teoria de la Responsabilidad
del Superior. Ella constituye un criterio de imputacién que surgié y
se desarroll6 al concluir la Segunda Guerra Mundial y que se aplicé
en los juicios de Niiremberg y de Tokio.

Segtin los analistas de estos procesos “En estos juicios quedd clara la
idea de que los comandantes no sélo tenian el deber de respetar las leyes de
la guerra sino que, ademds, tenian la obligacion de hacerlas respetar por sus
subordinados” . Posteriormente, hacia mediados de los afios noventa,
el Tribunal Penal Internacional para la ex — Yugoslavia también uti-
liz6 tal teorfa. Este nuevo conjunto de reglas fue utilizado para con-
denar a los mandos militares del ejército de la Reptiblica de Serbia,
Bosnia y Herzegovina. La causa fue porque no impidieron que sus
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tropas subordinadas perpetraran crimenes contra la humanidad, y
a los que omitieron sancionar o investigar a los autores directos de
tales conductas delictivas.

Ahora bien, la Responsabilidad del Superior es interpretada por la
doctrina, y regulada en el Derecho Penal Internacional, como un
comportamiento de omisién que genera una responsabilidad de
quien ejerce mando sobre el autor directo del delito. Generalmen-
te, se alude a que el superior, en tales casos, incumple su deber de
prevencion, supervisién y sancién de todo delito que pueda o sea
cometido por sus subalternos. Ello denota, una obligacién juridica
de actuar del Superior y que éste omite.

La sentencia transcribe del autor aleman AMBOS, que “el concep-
to de responsabilidad de mando —o mejor dicho, de responsabilidad
del superior-, crea la responsabilidad del superior por el incumpli-
miento de actuar para impedir conductas penales de sus subordina-
dos. El superior es responsable por la falta de control y supervisién
de los subordinados en el evento en que cometan delitos. De esta
forma, el superior es responsable, tanto por su propia falta al inter-
venir, como por las conductas penales de otros. El concepto parece
crear, por una parte, una responsabilidad directa por la ausencia
de supervisién, y por la otra, una responsabilidad indirecta por las
conductas delictivas de otros... la responsabilidad del superior tie-
ne un doble cardcter: es un delito propio de omisién... y un delito
de peligro...”

Queda claro, en consecuencia, que por sus propias caracteristicas
y presupuestos esta modalidad de imputacién de responsabilidad
es diferente de la autoria mediata por dominio de la voluntad en
aparatos de poder organizados. Esta tltima, en esencia, siempre
serd un comportamiento de comisién pero que se traslada desde la
dacién de la orden por el nivel estratégico superior hacia la ejecu-
cién concreta de la misma por la persona interpuesta.

La diferencia aludida es desarrollada también, normativamente,
en el Estatuto de Roma. En él se regulan, justamente, ambas moda-
lidades de imputacién como dos niveles distintos de intervencién
y punibilidad de los 6rganos estratégicos que se vinculan con la
realizacién de delitos contra los derechos humanos. Efectivamen-
te, en este instrumento internacional el articulo 25° inciso 3, literal
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a), identifica con mediana precisién a la autoria mediata (“Comete
ese crimen por si solo, con otro o por conducto de otro, sea éste 0 no
penalmente responsable”). En cambio, dedica el articulo 28° a definir
con detalle los supuestos omisivos que configuran la denominada
responsabilidad del superior (“... en razén de no haber ejercido un control
apropiado...”).

1.4.La condicién de autor mediato del acusado Fujimori

Con estos razonamientos, la sentencia peruana concluye que la
autoria mediata del ex Presidente Alberto Fujimori, estd suficien-
temente acreditada, y aclara que se cumplen definitivamente los
elementos fécticos y juridicos, que como presupuestos y requisitos
posibilitan tal nivel y modalidad de imputacién de responsabilidad
penal. Al respecto, es de mencionar los siguientes datos relevantes:

1. El acusado ocupé la posicién mds alta en el nivel estratégico del
Estado en general y del Sistema de Defensa Nacional en particular.
Desde ese nivel, ejerci6 ostensible poder de mando para la conduc-
cién politica y militar directas de las estrategias de enfrentamiento.
Esta pugna fue contra las organizaciones subversivas terroristas que
actuaban en el pais desde inicios de la década de los ochenta.

2. Alberto Fujimori desde su rol formal del 6rgano central, como
ente formador y formulador de politicas de gobierno y jefe supre-
mo de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional fue configurando
un aparato organizado de poder en base a las unidades centrales
y derivadas que fueron cooptadas en sus niveles mds altos de co-
mando. Todo este accionar, el acusado lo realiz6 en abuso de su
posicién de mando y pervirtiendo el uso legitimo de su poder des
mil novecientos noventa, conjuntamente con su asesor Vladimiro
Montesinos Torres y con el apoyo directo del general Hermosa Rios,
quien ocupé los mds altos cargos en la jerarquia castrense.

3. En ese dmbito el encausado Fujimori con su entorno asesor y
de apoyo, utiliz6 los servicios secretos —de inteligencia— del Estado,
que por su funcién se han caracterizado por el compartimentaje
de sus érganos o unidades, por la subordinacién jerdrquica de sus
estructuras, y por el secreto y la para clandestinidad de sus agentes
y acciones. Asi fue delineando, a la vez definiendo, objetivo y es-
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trategias especiales de enfrentamiento de la subversién terrorista,
particularmente de los niicleos que habian comenzado a operar en
las dreas urbanas del pafs, sobretodo en la capital de la Reptiblica y
zonas aledanias.

4. En este dominio, tanto el objetivo central de gobierno como la
politica definida, las estrategias generales y las 6rdenes de ejecu-
cién, fueron dispuestas o transmitidas por el acusado y retransmiti-
das por los demds estamentos del aparato de poder organizado de
muy diversas formas. Estas eran plenamente compatibles con los
esquemas informales o para formales que caracterizan a los c6digos
de comunicacién y manuales de actuacién propios del sistema de
inteligencia, estratégica u operativa.

5. En tal contexto y praxis el hilo conductor subyacente fue la
eliminacién de presuntos terroristas y sus 6rganos o bases de apo-
yo. La estrategia especifica acordada para ello fue la identificacién,
ubicacién, intervencién y eliminacién fisica de los integrantes y
simpatizantes de los grupos terroristas. En el nivel tactico, el patrén
operativo para la aplicacién de tal estrategia partia de recolectar
informacién sobre los focos subversivos asi como sus componentes,
para luego eliminarlos con operaciones especiales de inteligencia a
cargo de unidades especializadas del SIE. Las cuales serian adscri-
tas y supervisadas por el SIN, con el apoyo logistico y coordinacién
de la Comandancia General del Ejército.

6. Los delitos de asesinato y lesiones graves ocurridos en Barrios
Altos y La Cantuta fueron acciones ejecutivas de tales objetivos,
estrategia y patrén tdctico de operaciones especiales de inteligencia
contra la subversion terrorista, de notoria ilegalidad y clandestini-
dad que no son avalables por el ordenamiento juridico nacional e
internacional del cual se apartan plenamente o lo subordinan siste-
mdticamente.

7. Los delitos de secuestro contra los agraviados Gorriti y Dyer,
respondieron también a disposiciones dadas y/o avaladas directa-
mente por el acusado para el control ilicito de la disidencia o critica
politicas a su régimen de facto. Este hecho se desarrollé en una
coyuntura de inestabilidad democratica donde se practicé por la
fuerza el desconocimiento de garantias y derechos fundamentales.
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8. Por lo demds, en todos los delitos sub judice la condicién fungible
de los ejecutores asi como su disposicién al hecho y su no relacién
directa ni horizontal con el acusado, posibilitan afirmar la posicién
de autor mediato de éste como ente central con poder jerdrquico
de dominio sobre el aparato de poder, cuyo automatismo conocia y
podia controlar a través de sus mandos intermedios.

Por su parte, Ambos califica a esta sentencia, como histérica
y aclara que Fujimori ha sido el primer expresidente en ser ex-
traditado por un juicio en su contra por graves violaciones a los
Derechos Humanos en su pais, en donde se le someti6 a un juicio
justo. Por lo que respecta a la fundamentacién de la responsabili-
dad personal de Fujimori, la sentencia confirma la eficiencia de la
teorfa del dominio por organizacién, en casos de responsabilidad
macrocriminal de autores por mando.

Lo que representa una aplicaciéon verdaderamente ejemplar
de esta teorfa, en un aparato de poder organizado, que consiste
en una agencia de inteligencia, como parte del aparato estatal y
Estado dentro del Estado. Eso demuestra la preponderancia de esta
teorfa frente a la responsabilidad del superior y de la empresa
criminal conjunta como otras formas de atribucién de responsa-
bilidad individual en el plano del Derecho Penal Internacional.

Igualmente, deja claro que el reconocimiento de la autoria me-
diata en el articulo 25 (3) (a) del Estatuto de la Corte Penal Inter-
nacional y la aplicacién (combinada) de la teoria del dominio del
hecho para la fundamentacién de coautoria o autoria mediata
(por dominio de la organizacién) amerita el asentimiento a través
de la Sala de Asuntos Preliminares de la Corte Penal Internacio-
nal. Pues los problemas conocidos de la teorfa del dominio de la
organizacién, que también han sido recordados reiteradamente
con referencia al caso Fujimori, no modifican en nada su mérito
incomparable para hacer visible la responsabilidad de autores
por mando en casos de sistemas ilicitos macrocriminales y con-
siderar adecuadamente el contenido del injusto y de la culpa de
su conducta.

En este sentido concluye el autor, los fallos peruanos pueden
servir como ejemplo positivo para otros Tribunales penales, na-
cionales e internacionales.
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ABREVIATURAS
CIDH Comisién Interamericana de Derechos Humanos
CIDH Corte Interamericana de Derechos Humanos
CEJA Centro de Estudios de justicia de las Américas
CPE Constitucién Politica del Estado
cpPC Cédigo de Procedimiento Civil
cpPpP Cédigo de Procedimiento Penal
DS Decreto Supremo
DL Decreto Ley
DIPROVE  Policia especializada en robo de vehiculos
FELCC Fuerza Especial de Lucha Contra el Crimen
MP Ministerio Publico
OEA Organizacién de Estados Americanos
ONU Organizacién de las Naciones Unidas
TC Tribunal Constitucional
TCP Tribunal Constitucional Plurinacional
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