Revista Cientifica Semestral Revista IN IURE, Afio 8. Vol. 1.

La Rioja (Argentina) 2018. Sebastian Félix
Garcia Amuchastegui: “Las autoria mediata
por aparatos organizados de poder de Roxin
en la jurisprudencia local...”. pp. 53-76.

Ciencias ]uridicgg ¥ MNotariales Recibido: 22/2/2018 Aceptado: 18/03/2018

Afio 8. Volumen 1. ISSN 1853-6239

LA AUTORIA MEDIATA POR APARATOS
ORGANIZADOS DE PODER DE ROXIN EN
LA JURISPRUDENCIA LOCAL. ©UN
CASO PARADIGMATICO: EL HOMICIDIO
DE MONS. ANGELELLTI.

Sebastian Félix Garcia Amuchastegui

Abogado (UNC). Doctorando en derecho (UNC).
Docente de Derecho Penal, Parte Especial,
Universidad Nacional de Coérdoba.

Investigador en el Institut fir
Kriminalwissenschaften, Abteilung flr
auslandisches und internationales Strafrecht,
Director Académico Kai Ambos, Universidad

de Gottingen, Alemania.

Resumen
Desde que Claus Roxin desarrolld, por primera vez, en el afio 1963 su
teoria del dominio por organizacién como forma independiente y
nueva de autoria mediata, varias han sido los debates que se han
promovido al respecto, ya sea en el ambito doctrinario como

jurisprudencial.

1 El presente articulo reproduce -parcialmente- el publicado en la Revista de Derecho Penal y
Criminologia, Afio V, nimero 07, Dir. Eugenio Raul Zaffaroni, La Ley, Bs. As., 2015.



Abstract

Since Claus Roxin developed, for the first time, in 1963, his theory of
the domain by organization as an independent and new form of
mediate authorship, several debates have been promoted in this

regard, either in the doctrinal sphere or jurisprudential.

Introduccion

Desde que Claus Roxin desarrolld, por primera vez, en el afio
1963 2 su teoria del dominio por organizacion como forma
independiente y nueva de autoria mediata, muchas han sido las
cuestiones que se han suscitado al respecto, ya sea en el ambito

doctrinario® como jurisprudencial®.

2 ROXIN, Claus,"Straftaten im Rahmen organisatorischer Machtapparate”, en Goltdammer”s
Archiv flir Strafrecht, 1963, p. 193 y ss.
3 Diversos autores desde los albores de la cuestion, expresaron su conformidad con la misma
aunque otros mostraron su rechazo a su contenido tedrico como a su aplicacién practica. Entre
los primeros se encuentran a nivel internacional Maurach/Géssel, Schumann, por citar algunos.
A nivel nacional, Edgardo Alberto Donna quien afirma que, frente a un nivel de ausencia
absoluta del Derecho, como ocurrié durante el nazismo aleman, los ejecutores no tenian el
dominio del hecho, que sblo correspondia a Hitler. (Cfr.: LASCANO, Carlos J., “Teoria de los
aparatos organizados de poder y delitos empresariales, en Nuevas formulaciones en las
ciencias penales, homenaje a Claus Roxin, Lerner, Cérdoba, 2001, p. 355y 361).
4 Fue admitida en el afio 1994 por el Tribunal Supremo Federal aleman al entender que, los
miembros del denominado Consejo de Seguridad Nacional del anterior gobierno de Alemania
del Este, fueron autores mediatos de homicidios dolosos porque habian ordenado impedir a
fugitivos, que querian traspasar el muro divisorio del Estado aleman del Este, la puesta en
practica de su decision, en caso necesario mediante disparos mortales. Los soldados de
frontera, que habian realizado los disparos, fueron condenados igualmente por homicidio
doloso. Recientemente, la teoria de mencidn ha experimentado un reconocimiento universal
a partir, principalmente, de una importante decision judicial de la Corte Penal Internacional
(CPI), en el caso: Prosecutor v. Katanga and Ngudjolo Chui, Pre-Trial Chamber I, Decision on
the confirmation for charges, del 30/09/2008 (ICC-01/04-01/07) para. 495 y ss. (498, 500 y
ss.). También es factible sefialar la sentencia de la Corte Suprema de Justicia del Peru, contra
el ex presidente Alberto Fujimori. Ambas decisiones se veran con mas detalle en el punto V
del presente trabajo.
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Dicha construccion tedrica® implicd, entre otras cuestiones, poner
en el centro de la discusion juridica del Derecho Penal Internacional®
el tema central de la responsabilidad por crimenes internacionales’
de los autores por mando?, lo cual trajo aparejado cierta congruencia
con la idea primigenia de su autor, en cuanto al traslado de ese
concepto comun a las precisas categorias de la dogmatica juridica®.

La idea central de Roxinl% se apoya en la tesis de que en una

organizacion delictiva los hombres de atras, que ordenan delitos con

5 De acuerdo al desarrollo actual de la dogmatica juridica la imputacion penal para este tipo
de casos puede fundarse en las formas de participacién correspondiente a la instigacion, la
coautoria o la autoria mediata (Cfr.: AMBOS, Kai, GRAMMER, Christoph, “Dominio del hecho
por organizacion: la responsabilidad de la conducciéon militar argentina por la muerte de
Elisabeth Kasemann”, en Iter Criminis, Revista de Derecho y Ciencias Penales, nro. 08, México,
2003, p. 4). Los dos primeros supuestos fueron rechazados por Roxin al entender que, en lo
que respecta a la instigacidén, el inductor no domina la ejecuciéon del hecho en tanto la
realizacion del tipo no depende de su voluntad y por su parte, en lo concerniente a la coautoria,
al afirmar, por un lado, que falta una resolucién conjunta o comun a cometer el hecho y, por
otro lado, porque también falta una ejecucion conjunta del hecho.
6 Histéricamente, el Derecho Penal Internacional no ofrecid puntos de partida para una
elaboracién dogmatica de la autoria mediata. Con mucha buena voluntad la autoria mediata
puede ser identificada, de todos modos, en la forma de dominio por organizacion en el proceso
a los juristas de Nuremberg (Cfre: AMBOS, Kai, La parte general del Derecho Penal
Internacional, bases para una elaboracion dogmatica, traduccion de Ezequiel Malarino,
Fundacidon Konrad Adenauer, Uruguay, 2005, p. 196).
7 En el art. 7 (1) del Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia (ETPIY),
como en el art. 6 (1) del Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Ruanda (ETPIR) y en
el art. 25 (3), (b), (c) y (d) del Estatuto de la Corte Penal Internacional (ECPI), los conceptos
de planear, instigar, ordenar o cooperar se configuran como formas de responsabilidad
accesoria en la comisién por delitos por terceros, rigiéndose, por tanto, en principio, por los
principios de accesoriedad y unidad de atribucién (Cfr.: OLASOLO ALONSO, Héctor, Tratado
de autoria y participacién en Derecho Penal Internacional, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p.
190).
8 AMBOS, Kai, “Sobre la “organizacion” (...)"”, op. cit. p. 3/4.
2 ROXIN, Claus, “El dominio de organizacion como forma independiente de autoria mediata”,
en Revista de Estudios de la Justicia (REJ), n® 7, 2006, disponible en www. rej.uchile.cl/
(consulta el 12.04.15).
10 En 1962, Roxin pretendid publicar una parte de su escrito de habilitacion como profesor de
la Universidad de Hamburgo en la prestigiosa revista juridica alemana Juristenzeitung. Dicho
escrito versaba, precisamente, sobre su tesis de la autoria mediata por aparatos organizados
de poder el cual, sin embargo, fue rechazado para su publicacién. La negativa a la difusion de
la tesis de Roxin puede encontrarse, entre otros aspectos, en el giro que implicaba para la
época la aceptacién de que en los pocos casos juzgados de este tipo por los tribunales
alemanes, los que antes eran considerados como meros participes ahora pasarian a autores
(para mayor abundamiento: MUNOZ CONDE, Francisco, “La autoria mediata por dominio de
un aparato de poder como instrumento para la elaboracién juridica del pasado” en Intervencion
delictiva y Derecho Penal Internacional, reglas de atribucién de la responsabilidad en crimenes
internacionales, GIL GIL, Alicia, Dir., Dykinson, Madrid, 2013, p. 259 y ss). Reparese, en este
punto, que tal como ocurrié en Alemania occidental, los crimenes de derecho internacional con
frecuencia fueron castigados con base en el derecho penal general, es decir, gran parte de los
juicios realizados en esa época no fueron juzgados como crimenes de lesa humanidad sino
como asesinato. A ello debe agregarse que en los procesos seguidos por ante los Tribunales
Militares Internacionales de post-guerra y en los procesos sucesivos, no se diferencié entre
las diversas formas de participacién delictiva actuales. El principio rector sefalaba que todo
tipo de apoyo o colaboracién en el hecho debia ser valorado como intervencion punible,
siguiendo un concepto unitario de autor (WERLE, Gerhard, “Tratado de Derecho Penal (...)”,
op. cit. p. 286). Es decir, en aquel entonces el Estatuto de Londres no distinguia entre autoria
y participacion, como tampoco lo hacia la Ley n. 10 del Consejo de Control Aliado.
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mando auténomo, pueden, en ese caso, ser responsables como
autores mediatos, aun cuando los ejecutores inmediatos sean,
asimismo, castigados como autores plenamente responsables.

Dicha concepcién primigenia y novedosa encontrd cabida a nivel
jurisprudencial por primera vez en nuestro pais, a partir de su
aplicacién por parte de la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Criminal y Correccional Federal de Capital Federal en el denominado
“juicio a las juntas militares”!!; lo cual constituyé el basamento
inicial para su posterior adopcién por parte de otros tribunales
nacionales, entre los que se encuentra el Tribunal Oral Federal en lo
Criminal de la Rioja, el cual juzgd el homicidio perpetrado en
perjuicio de Monsefior Angelellil?.

La muerte del mencionado religioso vino a engrosar la larga lista
de actos criminales perpetrados por el terrorismo de Estado que
asolod la Republica Argentina entre los afios 1976 y 1983, cuyo
ambito de aplicacion alcanzo a todos y a cada uno de los sectores de
la comunidad, no encontrandose excluidos, por consiguiente,
aquellos sacerdotes, seminaristas, catequistas, etc., y miembros de
otras confesiones, que estaban comprometidos con la causa de los
mas carenciados y con aquellos que sostenian una actitud de
denuncia frente a la violacidn sistematica de los Derechos Humanos,
los cuales sufrieron secuestros, vejaciones, torturas y en muchos

casos, la muertel3,

11 Sin embargo, para cierta parte de la doctrina la Cdmara al juzgar a los ex comandantes no los
traté como autores mediatos —esto sin perjuicio de la calificacién juridica atribuida- sino como
participes accesorios. Asi lo entiende, entre otros, Sancinetti al considerar que el tribunal de
juicio al aplicar la falta de dolo respecto de los autores materiales en relacion de resultados mas
graves de muerte a causa de torturas, los considerd, en definitiva, simples responsables de un
hecho ajeno y no como autores. Es que, para dicho autor, las drdenes impartidas ya constituyen
un comienzo de ejecucion de todo el plan. Entonces, a partir de dicho momento, el autor es
responsable con dolo directo o eventual de la tentativa de todos los hechos que podrian ser
derivados de la ejecucion, aunque finalmente no se produjeran todos los resultados previstos
(SANCINETTI, Marcelo, A., 1988, Derechos humanos en la Argentina post-dictatorial, Lerner,
Bs. As., p. 29/30).

12 Tribunal Oral en lo Criminal Federal de la Rioja (en adelante TOCFR), S. del 12/09/2014, in
re: “Menéndez, Luciano Benjamin y otros p.ss.aa homicidio agravado p/ el concurso de dos o
mas personas en concurso real con asociacion ilicita, Expte. N° FCB97000411-2012".

13 Asi se sostuvo en el informe Nunca Mas, de la Comisién Nacional sobre la Desaparicion de
Personas (CONADEP). Aqui se cita el publicado por la Editorial de la Universidad de Buenos
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Sin embargo, el homicidio perpetrado en perjuicio de Monsefior
Angelelli presenta aristas particulares que lo alejan del comun
denominador de aquellos otros ocurridos durante la dictadura militar.
La mentada diferenciacion no se encuentra, tal como se vera
seguidamente, en el caracter religioso de las victimas, ni siquiera en
determinadas caracteristicas que presentaban aquéllos que ordenaron
la realizacion de los actos criminales sino, precisamente, en la
metodologia utilizada por las autores materiales para el desarrollo de
su cometido, es decir en el modus operandi orquestado por los autores
de atras y concretado por los ejecutores.

Es por ello que en el presente trabajo pretendo analizar si, el
mentado organo judicial adecudé su jurisprudencia o no a los
presupuestos esgrimidos por Roxin, para la configuracidon de su teoria
de autoria mediata por aparatos organizados de poder.

A tales fines, en primer término, resenaré el supuesto de hecho que
tuvo por acreditado el tribunal para luego, en segundo término,
exponer los argumentos brindados por el mencionado érgano judicial
en orden a la aplicacidon de la figura de autoria mediata.

Posteriormente, me abocaré a enunciar los requisitos establecidos
por Claus Roxin para la aplicacién de su teoria, para luego determinar
si la sentencia adecud o no su decision a la misma, exponiendo

finalmente la conclusion.

II. El caso

El Tribunal Oral en lo Criminal Federal de la Rioja tuvo
por probado el siguiente hecho que, para un mejor
descripcién del mismo, se transcribe a continuacion:
“Conforme el plan denominado “proceso de reorganizacion
nacional”, concebido, delineado e implementado a nivel

nacional con el alegado propdsito de perseguir y aniquilar

Aires (EUDEBA). Buenos Aires, 1984 (cuarta reimpresion de la segunda ediciéon de 1996),
especificamente lo sustentado en el Cap. 2, punto E, "Religiosos".
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la llamada “"subversion”, durante la ultima dictadura civico-
militar 1976-1986, el Comandante en Jefe del Ejército
Argentino y Presidente de la Junta Militar que de facto
gobernd nuestro pais a partir del 24/03/1976, el entonces
Teniente General Jorge Rafael Videla, dispuso un plan de
accion que integraba el resto de las Fuerzas Armadas
(Armada y Fuerza Aérea) y de seguridad, policiales y
penitenciarias provinciales, con la finalidad de eliminar
mediante la destruccion psiquica y fisica, a toda persona o
grupo de personas que se opusieran-sea por la fuerza, sea
por la ideas- al estilo de vida adecuado a los valores de la
cultura occidental y cristiana que la dictadura civico-militar
decia defender. En el marco de este plan, el General
Albano Harguindeguy, titular del Ministerio del Interior
entre el 29.03.1976 y el 29.03.1981, emitid directivas
precisas para eliminar los grupos vinculados al Movimiento
de Sacerdotes del Tercer Mundo. En la jurisdiccion del III
Cuerpo de Ejército, que coincidia territorialmente con la
Zona de Defensa 3, ese plan era delineado e implementado
por su Comandante, el entonces General de Division
Luciano Benjamin Menéndez, bajo cuya jurisdiccion se
encontraba la subzona 31 y el area 314, conformada
especialmente para la denominada "“Lucha contra Ila
subversién”, al igual que las restantes Areas en que se
dividid el pais. Dependia a su vez del III Cuerpo, el Batallon
de Ingenieros 141 que tenia su base en La Rioja, y se
encontraba a cargo del Teniente Coronel Osvaldo Pérez
Bataglia (fallecido). Como el Ejército Argentino detentaba
la responsabilidad primaria en la “lucha contra Ila
subversion”, dependia del mencionado Batallon y cuerpo
de Ejército, la Base Aérea Chamical "CELPA” (Centro de
Ensayo y Lanzamiento de Proyectiles Autopropulsados),
elemento orgdnico de la Fuerza Aérea Argentina. El Jefe
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del Escuadron y Tropas del Departamento Aerédromo de
dicho elemento era el Vice comodoro Luis Fernando
Estrella, quien, de acuerdo con su posicion intermedia
dentro de la estructura castrense, emitia al personal bajo
su mando, ordenes ilicitas en el marco de las operaciones
destinadas a combatir la “"subversion”. A su vez, teniendo
en cuenta el control operacional del Ejército sobre la policia
de la Provincia de La Rioja, la Jefatura del Servicio de
Informaciones (D-2) de ésta, a cargo del Comisario Juan
Carlos Romero, se hallaba bajo las drdenes del Jefe de
Inteligencia y Operaciones del Batallon de Ingenieros 141,
desde donde se retransmitian las ordenes provenientes del
IIT Cuerpo de Ejército en el marco de la "“guerra anti
subversiva”, y se brindaba la infraestructura y recursos
necesarios para llevarla a cabo. En este contexto, se
planificd, ordené e instrumentd el atentado de fecha
04.08.1976 con la finalidad de eliminar al Obispo de La
Rioja Mons. Enrique Angelelli, quien junto al sacerdote
Arturo Pinto partid ese dia a las 14.30 hs., munido de una
carpeta con informacion sobre el homicidio de los
sacerdotes Carlos de Dios Murias y Gabriel Longueville
ocurrido dias antes, desde Chamical con destino a la ciudad
de La Rioja, al mando del utilitario Fiat 125 Multicarga,
modelo 1973, motor 125 BT038-688807, por la ruta
nacional 38, en direccion norte, tomando el camino viejo
para evitar el conocimiento de su viaje por parte de los
miembros del CELPA. En proximidades del mojon que
indica el Km. 1.056, luego de trasponer una elevacion de
terreno (bordo), a unos 6 Km. después de pasar la
localidad de Punta de los Llanos, se le acercé a gran
velocidad un vehiculo de color claro -presumiblemente
modelo Peugeot 404- conducido por personas que no han
podido ser individualizadas hasta la fecha, que circulando
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en el mismo sentido de direccion alcanzd a la camioneta
por su izquierda, encerrandola hacia la derecha con una
maniobra intencionalmente brusca, momento en que se
produjo una explosion, saliendo de la camioneta del asfalto
e ingresando a la banguina en forma de un semicirculo,
para luego ingresar de nuevo la ruta, donde se produjo su
vuelco, que trajo como resultado la muerte de Mons.
Angelelli y lesiones en Arturo Pinto, aproximadamente
entre las 15.15/15.30 horas, no consumandose la muerte
de este ultimo por razones ajenas a la voluntad de los

acusados”.

ITII. Argumentos del Tribunal para la aplicacion de
la figura de autoria mediata por aparatos

organizados de poder

El Tribunal Oral Federal en lo Criminal de la Rioja sostuvo, en lo
gue aqui interesa, que la condena de Luciano Benjamin Menéndez y
Luis Fernando Estrella como autores mediatos por su participacion
en el hecho descripto precedentemente, encuentra base legal en
nuestro derecho positivo, pues halla favorable acogida dentro del
concepto de autor que el legislador argentino contempld en el art.
45 del Cdédigo Penall4,

En tal sentido, se indicé que las reglas sobre autoria que contiene
el mencionado articulo son amplias, dominadas por conceptos
demasiados vagos (v.gr: tomar parte en la ejecucion del hecho), por
lo tanto, la interpretacién de acuerdo con la teoria del dominio del
hecho no presenta inconvenientes, pues ello significa que es
razonablemente factible atribuir a los hombres de atras, la
circunstancia que con sus Ordenes estan tomando parte en la

ejecucion del hecho.

4 TOCFR, supra nota 12, p. 571.
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En cuanto al marco tedrico pretendido se precis6 que autores
mediatos no sélo son aquéllos que se encuentran en la cuspide de la
cadena de mando estructurada jerarquicamente dentro de un
aparato organizado de poder como el que actudé en nuestro pais
entre 1976 y 1983, sino que, también, dicha calidad se atribuye a
las personas intermedias que organizan y controlan el cumplimiento
de estas 6rdenes?>.

Como presupuestos fundamentales para la configuracion de la
autoria mediata se siguié la postura de Roxin al considerar que, a
los requisitos ya conocidos de aparatos organizados de poder y del
caracter fungible (intercambiable) del ejecutor, se debe afiadir el de
actuacion de los aparatos de poder al margen del ordenamiento
juridico'®, lo cual entendioé aplicable al caso juzgado.

Precisamente, en cuanto a las cuestiones facticas se refiere se
precisd que Luciano Benjamin Menéndez ocupaba el cargo de Jefe del
Tercer Cuerpo de Ejército, y desde ese rol desarrolld un estricto y
permanente control de las zonas a su cargd, tomd decisiones, impartid
ordenes, asegurd las condiciones para el cumplimiento efectivo de las
mismas, supervisando los resultados y controlando el impacto de las
acciones.

Con respecto a Luis Fernando Estrella merité que ocupaba un rol
fundamental de autoridad en la Base Aérea CELPA de Chamical,
principal guarnicion militar con jurisdiccidn sobre esa zona de la
Provincia de La Rioja desde donde se gestaban planes, se emitian
ordenes, se hacian tareas de inteligencia, asesoramiento,
planificacion estratégica y supervisidn en la ejecucion de las ordenes
emanadas del Comandante del Tercer Cuerpo de Ejército;
detentando Estrella poder y autoridad, como Segundo Jefe de la
Base Aéreal’.

Un punto particular de la sentencia aqui analizada lo constituye,

tal como ya se adelantd, la cuestion particular de la modalidad

15 TOCFR, supra nota 12, p. 573/574.
16 TOCFR, supra nota 12, p. 575/576.
YTOCFR, supra nota 12, p. 578.
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elegida para terminar con la vida de Monsefior Angelelli y con el

intento de hacerlo con la del sacerdote Pinto. En tal sentido, el

Tribunal entendidé que
"(...) Si bien es reconocido que el plan sistematico de represion
y aniquilacién de opositores al régimen respondia a
determinados parametros (intentos de fuga fraguados,
detenciones ilegales, torturas, permanencias en centros
clandestinos de detencion, desaparicion, fusilamientos, etc.), el
caso bajo examen no se ajusta a ninguno de los mismos
(accidente  provocado). Ello tiene su explicacion en los
siguientes elementos objetivos: en general: el significado de la
Iglesia para el régimen militar, la posicion jerarquica de los
Obispos en la estructura eclesiastica, su influencia en las
Conferencias Episcopales y en la mirada que la comunidad
internacional otorgaba a sus documentos; y en especial: la
personalidad y trascendencia del Obispo Diocesano Enrique
Angel Angelelli, quien mantenia una posiciéon muy firme y
publica en su homilias, denunciando la detencion de sus
parrocos y laicos, persecucion de religiosos, grabaciones de
homilias, gestionando en forma personal la liberacion de los
detenidos politicos ante las autoridades y exteriorizando
publicamente su opcion por la paz y repudio de la violencia. La
postura publica de Monsefior Angelelli hacia la no violencia (que
surge de recortes periodisticos de la época que transcribian sus
homilias -reservados en Secretaria- y los testimonios de los
sacerdotes que integraban la Iglesia riojana), la investidura que
detentaba (Obispo de la Rioja), y la admiracion y respeto que le
dispensaba la mayoria de la feligresia (la presencia del Obispo
era convocante), impedia a las fuerzas de seguridad
implementar con Monsefor Angelelli las clasica metodologias
del plan sistematico previstas por el Proceso de Reorganizacion
Nacional, consistentes de detencion, secuestro, torturas,
asesinato por simulacro de fuga, fusilamiento, desaparicion etc.,
lo que si fue utilizado con sacerdotes de menor jerarquia
(secuestro y asesinato de Murias y Longueville, detenciones de

Gervasio Mecca, Eduardo Ruiz, entre otros), sin afectar, aunque
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sea en lo formal, la relacion de la Junta Militar con las
autoridades eclesiasticas y con el Vaticano (...)"8
Por ello entendié que, en definitiva, los hechos cometidos en

contra de Mons. Angelelli y el sacerdote Pinto no consistieron en
hechos aislados y fuera de contexto, presididos por mdviles
particulares sino que, por el contrario, las conductas endilgadas
debian interpretarse y comprenderse precisamente en el contexto de
un plan sistematico de eliminacion de opositores politicos 1° .
Considerandose, asimismo, que

“(...) es facil observar la compleja trama que estuvo detras

del homicidio de Angelelli. EI Obispo formaba parte de la

Iglesia Catdlica su Pastoral habia sido aprobada por el

propio Papa Paulo VI. Las internas entre los distintos

miembros de la Iglesia en relacion a las denuncias de

Angelelli y el silencio ante sus reclamos, favorecieron la

decision y oportunidad para cumplir con el Plan del Ejército

y “aniquilar” al Obispo ejecutando un plan perfectamente

disefiado para ocultar el homicidio bajo el manto del

"accidente”, Para ello, desde la Base Aérea CELPA, a través

de sus autoridades, Aguirre (f) y Estrella, realizaron las

tareas de inteligencia al menos para: a) conocer las

actividades realizadas por Monsefor Angelelli durante

su permanencia en Chamical. La policia controlé abierta y

expresamente el movimiento de sacerdotes y religiosos

que concurrieron al velatorio y al entierro. Al querer

continuar con su investigacion, después del sepelio, fue

advertida por el Obispado de que éste colaborara en la

medida en que la misma se den las garantias

fundamentales de que se busca Illegar a la verdad

("Crénica de los hechos relacionados con los asesinatos

de los P. Murias y Longueville”, firmada por Mons.

8 TOCFR, supra nota 12, p. 385/386.
¥ TOCFR, supra nota 12, p. 515/518.
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Angelelli); b) conocer el dia y hora de partida: “el 3 de
agosto vino un compadre de Angelelli a la casa de las
hermanas y le pregunté a Angelelli a qué hora se iba
manfana...el compadre era un civil de la base, un empleado
no uniformado, que para la dicente era el entregador...
pudiendo ser el Pato Espartaco Rigazzi (declaracion de
Luisa Sosa Soriano). “Espartaco Rigazzi era personal civil
de la Fuerza Aérea y veia dentro del CELPA como llevaban
gente detenida” (declaracion de Hilda Moreno de Rigazzi).
Asimismo desde la Base Aérea, Luis Fernando Estrella, al
tener el control operacional de la Policia de la Provincia,
ordend liberar la zona en la que usualmente habia

controles (...)"?°.

IV. Requisitos estructurales de la autoria mediata
por aparatos organizados de poder en Roxin.

Desde los albores de su construccién juridica Claus Roxin sostuvo
que el dominio del hecho constituye el criterio decisivo para la
autoria y que sélo existen tres formas prototipicas en las que se
puede dominar un acontecimiento sin poner las manos en la
ejecucion: a) obligando o forzando al ejecutor, b) engafando al
mismo o c) disponiendo de un aparato que asegure la ejecucion de
ordenes incluso sin fuerza o engafio, porque el aparato como tal
garantiza la ejecucion?!.

Segun el profesor aleman la novedosa construccion juridica
encontré (en su momento) un claro ejemplo histoérico en la dictadura
nacionalsocialista, toda vez que cuando Hitler, Himmler o Eichmann
daban una orden de matar podian estar seguros de su ejecucion, ya

que la posible negativa de uno de los incitados a la ejecucidon no

20 TOFCR, supra nota 12, p. 551 y ss.
21 ROXIN, Claus, 2014,Derecho Penal, Parte General, Tomo 11, especiales formas de aparicion
del delito, Civitas, Navarra, p. 111.
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podia producir como efecto que no tuviera lugar el hecho ordenado.
Este era realizado por otro?2.

Es por ello que, para el mentado autor tres son los requisitos
necesarios para atribuir el dominio del hecho a los hombres de atras:

1. Poder de mando: Autor mediato sélo puede ser quien dentro de una
organizacién rigidamente dirigida, tiene autoridad para dar érdenes y la
ejerce para causar realizaciones del tipo.

2. La desvinculacion del ordenamiento juridico: como condicién
indispensable del dominio de organizacién. La desvinculacién del Derecho
tiene que producirse no en toda relacién, sino Unicamente en el marco de los
tipos penales realizados por él. Por otra parte, la ausencia de conexién al
Derecho no debe depender, en segundo lugar, de la manera como se juzgue
el sistema politico anterior, sino de la actual valoracion juridica.

3. La fungibilidad del ejecutor inmediato 23 : esto es, Ia
sustituibilidad de los que en el actuar delictivo de aparatos organizados de

poder ejecutan el Gltimo acto parcial que realiza el tipo?*.

Estos tres requisitos deben estar presentes para la configuracion

de la teoria del dominio de la organizacién sin olvidar, claro est3,

22 ROXIN, Claus, “Derecho Penal...”, op. cit. p. 111.

2 Entre las varias criticas que se han formulado contra la fungibilidad como presupuesto del
dominio de organizacidn en los aparatos organizados de poder, se encuentra desde el punto
de vista factico que en las organizaciones hay distribucion de trabajo y especialidades,
situacion que haria dificil el reemplazo o el intercambio de un ejecutor material en determinada
circunstancias; asimismo, los ejecutores materiales lo son, por la experiencia que ostentan y
porque se han ganado la confianza de sus superiores y, por ende, de la misma organizacion,
situacidn que debe observarse al momento de plantear la intercambiabilidad como automatica.
Del mismo modo, si esa intercambiabilidad debe materializarse por la razén que sea, el
cumplimiento de la orden ya no depende de esa misma intercambiabilidad sino de la
disposicién que los demds miembros de la organizacién tengan de cometer el hecho punible
ordenado. Finalmente, no podria adjudicarse un dominio de organizacion sobre un delito
determinado, pues su realizaciéon es incierta hasta el momento en que se sustituya
efectivamente al ejecutor material (ARANA SAGANOME, Federico, La autoria mediata en virtud
de aparatos organizados de poder de Claus Roxin y su aplicacion en Colombia, en Dialnet,
www.dialnet.unirioja.es/ (consulta el 27/04/2015).

24 Con respecto a este requisito Roxin ha reconocido como acertado que, en supuestos de
designacion de un especialista (que no es fungible) entra en consideracién mas bien la
induccion. Admitiendo, asimismo, que pueden existir casos en los que el ejecutor no llegue a
ejecutar el hecho. Sin embargo, tal cual lo sostiene Kai Ambos, tal fracaso de organizacién no
conduce en el autor aleman a la inidoneidad general del criterio de la fungibilidad, sino que
comporta solamente su relativizacién y ampliacién acudiendo a la exigencia de la disposicién
del hecho (Cfre: AMBOS, Kai, “Sobre la “organizacién” en el dominio de la organizacién” op.
cit. p. 5/6). Este Ultimo criterio, es decir “la considerablemente elevada disponibilidad al hecho
del ejecutor” en el sentido de que un sujeto dentro de la esfera de un aparato organizado de
poder tiene una posicidn distinta a un autor individual que se tiene que desenvolver por si
mismo, no constituye, en realidad, un requisito propiamente dicho en la teoria aqui analizada,
sino que se deriva de los tres anteriores.
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gue la teoria propuesta por Roxin es un modelo, cuyos elementos
constitutivos deben ser verificados en cada caso concreto.

En tal sentido, la necesidad de que la construccién tedrica
descripta encuentre su correlato factico a partir de la verificacién de
todos los requisitos enunciados, ha sido considerado como un criterio
excluyente al momento de su aplicacion al caso concreto.

Como ejemplo de ello se puede citar la decision del Tribunal
Supremo Espafiol (en adelante TSE) que, al reexaminar la
responsabilidad del acusado Hassan El Haski por el atentado del 11
M25, admitié la posibilidad tedrica de la autoria mediata por aparatos
de poder -en el derecho penal espafiol- aunque no la consideré
aplicable al caso, al sostener, entre otras cosas, que no puede
declararse la responsabilidad como autor del nombrado sobre la
Unica base de su posicion como dirigente, en general, de la

organizacion terrorista.

IV. Analisis critico

Tal como se desprende de la breve enunciacién desarrollada en
parrafos anteriores, el TOFCR comprobd, en el caso concreto, que
los requisitos exigidos por Roxin para la configuracion de la teoria de
autoria mediata por aparatos organizados de poder, se encontraban
presentes en las conductas desarrolladas por Menéndez y Estrella
para perpetrar el asesinato de Monsenor Angelelli.

Dicha meritacién la efectud, en primer término, al entender que
la base normativa para derivar la autoria mediata se encuentra
expresamente reconocida en la férmula del art. 45 del CP, lo cual
luce congruente con lo sustentado por la doctrina clasica, en cuanto

a que todos los autores -también los autores mediatos- se

25 STS N° 503/2008 del 17 de julio de 2008, Ponente: Miguel Colmenero Menéndez de Luarca,

citada por GIL GIL, Alicia, “La autoria mediata por aparatos jerarquizados de poder en la

jurisprudencia espafiola” en Dialnet, www.dialnet.unirioja.es/ (consulta el 27/04/2015).
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encuentran comprendidos en la primera parte del mentado art.
45:“Los que tomasen parte en la ejecucion del hecho..."?®.

Luego de ello, ya en el aspecto concreto de la teoria del profesor
aleman meritd no sélo que Menéndez y Estrella —cada uno en su rol-
cumplian funciones de poder y control dentro de la estructura
jerarquica de las fuerzas armadas que ostentaban el poder en aquel
momento sino que, ademas, dichas funciones no eran meramente
superficiales evidenciando, por el contrario, que ambos condenados
las ejercian de hecho, con un férreo control sobre sus
subordinados.

Esta primera aseveracidon no es menor, ya que para cierta parte
de la doctrina, la jurisprudencia posterior a la sentencia del
denominado “juicio a las juntas militares” ha demostrado,
aparentemente, una cierta relajacion en orden a la comprobacién -
en el caso concreto- del control de la organizacion y de la dacion de
las ordenes limitdandose, en muchos casos, exclusivamente, a una
prueba del cargo o posicién del superior en la estructura militar o
policial (prueba del estatus)?’.

La referencia, por otra parte, a que las conductas desarrolladas
por los condenados se enmarcaron dentro del plan sistematico de
aniquilamiento pergefado por la dictadura militar %8 persigue
evidenciar, a mi entender, por un lado, la existencia del elemento de

contexto 2° como requisito ineludible para la tipificacion de las

26 Sin embargo, “...La doctrina mas moderna, en cambio, deriva esta forma de intervencion
criminal de la ultima parte de dicha disposicion "[...] los que hubiesen determinado
directamente a otro a cometerlo”), al igual que hace, como hemos visto, la jurisprudencia
mayoritaria. Esta posicion encontraria un punto de apoyo en los antecedentes del Cédigo penal
vigente. Algunos autores han sostenido, por otra parte, que no es necesario que exista una
regla explicita sobre la autoria mediata en el Cddigo Penal, pues esta forma de intervencion
en el hecho puede derivarse ya de las disposiciones de la parte especial. La "cuestion no
depende tanto de una regla explicita sobre la autoria, cuanto de un concepto relativo a qué es
lo que esta prohibido; por ejemplo, en qué consiste matar a otro (art. 79, CP)...”, MALARINO,
Ezequiel, “El caso argentino”, en AMBOS, Kai (coord.), Imputacién de crimenes de los
subordinados al dirigente. Un estudio comparado, Segunda edicion revisada, Temis, Bogota,
2009, p. 62.
27 Cfre: MALARINO, Ezequiel, “El caso argentino” (...)” , op. cit., p. 62.
28 En clara referencia al requisito de desvinculacion del derecho de la organizacion.
29 Todos los crimenes de derecho internacional requieren un contexto de ejercicio de violencia
sistematico o masivo. Asi, en los crimenes contra la humanidad, el hecho global consiste en
un ataque generalizado o sistematico contra la poblacion civil. En el genocidio, el contexto de
violencia organizada consiste en la destruccién (intencionalmente buscada por el autor) total
o parcial de un grupo protegido. En los crimenes de guerra, el contexto de violencia
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conductas particulares como crimenes de lesa humanidad y, por otro
lado, precisamente, que los actos particulares desarrollados por los
ejecutores -los cuales no pudieron ser identificados- se encuentran
comprendidos dentro de aquel contexto de ataque sistematico contra
la poblacion civil.

Esto ultimo guarda especial relevancia ya que, tal como ya se
adelantd, la metodologia utilizada para consumar el homicidio de
Monsefior Angelelli y del sacerdote Pinto —-en éste ultimo caso no
lograndose tal cometido- se alejé de la mayoria de conductas tipicas
perpetradas durante la dictadura de Estado lo cual, sin embargo, no
impide considerar a las mismas como parte de aquel otro entramado
de caracter general3°.

Es evidente, por otra parte, que el TOFCR ha seguido, al menos
implicitamente, los criterios propugnados por la jurisprudencia
internacional al respecto31,

En tal sentido, se pueden sefalar que, a nivel internacional, la
primera vez que se aplicé la teoria aqui analizada fue en la sentencia
del 31 de julio de 2003 de la Sala de Primera Instancia II del Tribunal

Penal Internacional para la ex Yugoslavia (en adelante TPIY), en el

corresponde, por lo general, al conflicto armado en cuyo marco los sucesos criminarles deben
ser realizados. Cfre: WERLE, Gerhard, “Tratado de Derecho Penal Internacional”, op. cit. p.
84. Asimismo se puede consultar: BASSIOUNI, M. Cherif, Crimes Against Humanity in
International Criminal Law, Nijhoff, Dordrecht, 1992; CASSESE, Antonio, International
Criminal Law, 2° edicién, Oxford, University Press, 2008. También, al respecto: GARCIA
AMUCHASTEGUI, Sebastian Félix, “Analisis del anteproyecto de reforma del Cédigo Penal de
2014 en relacién con los crimenes de Derecho Internacional”, en Revista de Derecho Penal y
Criminologia, Dir. Eugenio Raul Zaffaroni, La Ley, Bs. As., 2015, p. 181 y ss.

30 por ello es que no se comparte la opinidn en cuanto a que: “(...) tratdndose el presente de
un hecho singular por su mecanica, era ineludible probar que el ejecutor del homicidio
disfrazado de accidente automovilistico pertenecia al aparato organizado de poder, lo que no
se pudo hacer en este caso porque nunca se identificé al autor material (...)" (Cfre:
MARCOTULLIO, Silvia, E., “Delitos de lesa humanidad. Caso Obispo Enrique Angelelli, nota a
fallo”, en Actualidad juridica-Derecho Penal, nUmero 204, Cérdoba, 2014, A 6070). Es que, en
realidad, la autora de mencién soslaya, por un lado, que el TOFCR si constatd que los autores
materiales pertenecian al aparato organizado de poder (ver ut supra TOFCR, supra nota 20, p.
551 y ss.) y, por otro lado, una cuestién evidente -incluso reconocida por la jurisprudencia y
doctrina internacional- en cuanto a que en los hechos aqui meritados (v.gr.: crimenes de lesa
humanidad) la perpetracion de las conductas individuales es realizada, en la mayoria de los
casos, por un gran numero de personas, lo cual dificulta la identificacion de las mismas en el
caso concreto, pero no impide considerar la pertenencia de los perpetradores al aparato
organizado de poder.

31 para Werle antes de la entrada en vigor del ECPI la autoria mediata no estaba regulada en
el Derecho Penal Internacional, ni habia sido aplicada por la jurisprudencia internacional. Por
ello, entiende que la importancia de la regulacidon no procede de la existencia de una nueva
criminalizacién, sino de la contemplacién dogmatica y precisa de las distintas constelaciones
de casos (cfre: WERLE, Gerhard, “Tratado de Derecho (...)", op. cit. 300/301).
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caso contra Milomir Stakic, ex alcalde de la ciudad de Prijedor situada
a pocos kildbmetros del tristemente conocido centro de detencidon de
Omarska (Bosnia y Herzegovina)32.

Desde entonces, para cierta parte de la doctrina33 esta figura ha
sido aplicada por varios tribunales penales internacionales,
incluyendo, entre otros: a) Los casos ante el TPIY contra Milomir
Stakic, Radoslav Brdanin, Momcilo Krajisnik, Milan Martic, Vlasistimir
Dordejic, Ante Gotovina, Radovan Karadzic y Ratzo Mladic; b) El
caso ante el Tribunal Penal Internacional para Ruanda (en adelante
TPIR) contra Protais Zigiranyirazo y, mas recientemente, c) los
casos ante la CPI contra Jean Pierre Bemba, Germain Katanga,
Mathieu Ngudjolo Chui, Omar Al Bashir, Abu Garda, Muammar
Gaddafi, Saif Gaddafi, Abdullah Al-Senussi, Francis Muthaura Uhuru
Kenyatta, William Ruta, Henry Kosgey y Laurent Nbagbo.

Sin embargo, para Alicia Gil Gil3* hasta el momento sdélo se
encuentran tres decisiones de confirmaciéon de cargos por parte de
la CPI en las que se aplica la teoria del dominio por aparatos de
poder3>,

En dichas decisiones, las Salas de Cuestiones Preliminares I y II (en
adelante SCP) sostuvieron que para que se dé la autoria mediata, el
lider debe utilizar su control sobre el aparato para ejecutar los delitos,
lo que significa que el lider, como el autor detras del autor, moviliza su
autoridad y poder dentro de la organizacion para asegurar el

cumplimiento de sus ordenes.

32 OLASOLO ALONSO, op. cit., p. 213.
33 OLASOLO ALONSO, op. cit.. p. 213 y sgtes. Para el autor de mencién, si bien, en la gran
mayoria de estos casos, la aplicacion de la autoria mediata se llevd a cabo conjuntamente con
la aplicacién de la co-autoria basada en el co-dominio funcional del hecho, no obstante ello,
en el caso ante la CPI contra Omar al Bashir el concepto de autoria mediata por estructura
organizada de poder ha sido aplicado de forma auténoma
34 GIL GIL, Alicia, 2013, “Imputacién de crimenes internacionales <éiexpansion o
universalizacién? Problemas y vias de solucion”, en Intervencién delictiva y Derecho Penal
Internacional, reglas de atribucion de la responsabilidad en crimenes internacionales,
Dykinson, Madrid, p-. 523.
35 ICC, PTC 1, Prosecutor v. Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo, “Decision on the
Confirmation of the Charges”, ICC-01/04-01/07-717, 30.09.2008; ICC, PTC II, Prosecutor v.
William Samoei Ruto, Henry Kiprono Kosgey And Joshua Arap Sang, “Decision on the
confirmation of charges”, ICC- 01/05-01/08-424, 23.01.2012; ICC, PTC II, Prosecutor v.
Francis Kirimi Muthaura and Uhuru Muigai Kenyatta, “Decision on the confirmation of charges”,
ICC-01/09-02/11, 23.01.2012.
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En la decisién de confirmacion de cargos en el caso contra
Katanga y Ngudjolo la SCP refiriéndose de forma casi exclusiva a la
jurisprudencia y a la doctrina alemanas y espafiolas, establecid los
siguientes requisitos para afirmar que existe un dominio sobre los
actos de otra persona por medio del dominio sobre la organizacién
jerarquica: a) el acusado y el ejecutor directo deben operar dentro
de la estructura jerarquica de un aparato organizado de poder y b)
el aparato organizado y jerarquico debe hacer posible que los
superiores se aseguren la comision de los crimenes3®, lo que
garantiza que la negativa de un subordinado no impedira los planes
del dirigente3”.

Por otra parte, una cuestion particular en donde también el
TOCFR ha seguido la jurisprudencia internacional es aquella referida
a considerar, conforme lo postulado por Roxin, a los superiores
intermedios de las estructuras organizadas de poder38 (que reciben
ordenes de los niveles mas altos y tienen la facultad de dar 6rdenes
a sus subordinados inferiores de la organizacién) como autores
mediatos, debido a su dominio sobre la voluntad de los autores
materiales3°.

En tal sentido, la posicion mantenida por el profesor aleman fue
aplicada por la SCP I de la CPI, en la orden de arresto que emitié el

27 de junio de 2011 contra Muammar Gaddafi*9, su hijo Saif Al-Islam

36 WERLE, Gerhard, 2011, Tratado de Derecho Penal Internacional, Tirant lo Blanch,
Valencia, p. 302.
37 Como se desprende, la Sala no considerd aplicable el requisito de la desvinculacién de la
organizacion del Derecho.
38 En el caso que nos ocupa a Estrella.
39 para cierta parte de la doctrina, los superiores intermedios deben responder como coautores
y no en el caracter de autores mediatos. Asi lo entiende, entre otros, Kai Ambos al considerar
que el control de los superiores intermedios sé6lo se extiende a ciertos miembros dentro de la
organizacion. Dicha postura fue seguida por la Corte Superior de Justicia de Lima en su
sentencia de 8 de abril de 2008, en la que condend como autor mediato en aplicacidon del
concepto de EOP a Salazar Monroe (Director del Servicio de Inteligencia Nacional del Peru
("SIN”) durante los gobiernos de Alberto Fujimori), mientras que a varios superiores
intermedios del SIN y a los autores materiales de los delitos (que pertenecian al “"Grupo Colina”
de operaciones especiales del SIN) se les condend, a pesar de la existencia de una relacion
superior-subordinado entre los mismos, como coautores de la desaparicion forzada de un
profesor y nueve alumnos en la Universidad estatal de La Cantuta de Lima en 1992 (AMBOS,
Kai, “El juicio a Fujimori (...)", op. cit. p. 260/261).
40 En este caso la SCP I explicitd los elementos que se deben configurar para que una persona
sea considerada como responsable principal de un delito conforme al articulo 25 (3) (a) del
Estatuto como un autor mediato: (a) el sospechoso debe haber tenido el control sobre la
organizacion; (b) la organizacién debe consistir de una aparato de poder jerarquico y
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Gaddafi y el jefe de los servicios de inteligencia militar libios Abdullah
Al-Senussi, en la que aplicd el concepto de autoria mediata a través
de estructuras de poder para imputar, a este ultimo, los delitos
cometidos por las fuerzas armadas desplegadas bajo su mando en
la ciudad de Benghazi entre el 15 y el 20 de febrero de 2011.

La SCP I aplicé este concepto después de haber declarado que Al-
Senussi se encontraba en un segundo escaldén del aparato de poder
del Estado de Libia, por debajo de Muammar Gaddafi, de quién
recibia instrucciones sobre la ejecucion del plan comun para detener
y disolver en Benghazi las manifestaciones contra el régimen+!,

Por otra parte, como un ejemplo de aplicacién —-aunque parcial-
de la teoria propugnada por Roxin en sus aspectos centrales se
puede citar, tal como ya se adelantd, la sentencia de la Sala Penal
Especial de la Corte Suprema de Justicia peruana en el caso contra

el ex presidente Alberto Fujimori4?

organizado; (c) la ejecucion de los delitos deber ser asegurada a través del casi automatico
cumplimiento con las érdenes del sospechoso; (d) el sospechoso debe poseer todos los
elementos subjetivos de los delitos; y (e) el sospechoso debe ser consciente de las
circunstancias facticas que le permiten ejercitar su dominio del hecho por conducto de otro en
el caso de la autoria mediata.
41 OLASOLO ALONSO, “Tratado de autoria (...)", op. cit., p. 210.
42 Corte Suprema de Justicia de la Republica del Perd, Sala Penal Especial (CSISPE), Exp. No.
AV 19-2001 (acumulado), 7 de abril de 2009, Casos Barrios Altos, La Cantuta y Sétanos SIE,
disponible en:http://www.juicioysancionafujimori.org/documentos/sentencia.pdf (consultado
el 05 de mayo de 2015); Corte Suprema de Justicia de la Republica del Perd, Primera Sala
Penal Transitoria (CSJ-PSPT), Exp. No. 19-2001-09-AV, 30 de diciembre de 2009; disponible
en: http://www.juicioysan- cionafujimori.org/documentos/R.N.fujisuprema.pdf (consultado el
5 de mayo de 2015).
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En dicha decisidon43, el tribunal de mencidn sostuvo —acorde con
la postura de Roxin**- que con respecto a Fujimori no cabia aplicarle
el caracter de coautor, ya que faltaba entre el autor directo y el nivel
estratégico superior, que controla el aparato de poder organizado,
un plan criminal de mutuo acuerdo y con distribucion del trabajo en
funcidon de una horizontalidad necesaria®.

También rechazo el supuesto de instigacion, ya que con ello se
ignoraria el rol de Fujimori como una figura central del aparato de
poder46

Sin embargo, con respecto a los superiores intermedios que

habian intervenido en el plan criminal consideré que no debian

43 En 2009, el ex presidente peruano Alberto Fujimori fue condenado por la Sala Penal Especial
y posteriormente en apelacion por la Primera Sala Transitoria, ambas de la Corte Suprema de
Justicia, por graves violaciones del derecho internacional de los derechos humanos,
especificamente por crimenes de lesa humanidad cometidos entre 1991 y 1992 durante su
presidencia. Las condenas contra Fujimori como autor mediato se basan en la teoria del
dominio del hecho mediante un aparato organizado de poder (autoria mediata por dominio de
la voluntad en aparatos de poder). Ambas salas de la Corte Suprema establecieron cinco
requisitos para esta modalidad de autoria mediata: a) como requisito general la existencia de
una organizacion jerarquica y como requisitos especificos: b) el poder de mando del autor
indirecto, c) la desvinculacion de la organizacidn del derecho, d) la fungibilidad de los autores
directos y e) la disposicion del autor directo (cfre: AMBOS, Kai, “El juicio a Fujimori:
responsabilidad de un presidente por crimenes contra la humanidad como autor mediato en
virtud de un aparato organizado de poder” en Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3,
época, n. 5, 2011, pags. 229-272). En el proceso contra Fujimori se constaté que los actos
considerados como crimenes de lesa humanidad fueron cometidos por un comando militar
especial denominado “"Grupo Colina”, el cual estaba conformado por 38 integrantes. Dicho
grupo se integraba por el Servicio de Inteligencia del Ejército que a su vez se encontraba
subordinado a la Direccidon General de Inteligencia del Ejército, la cual estaba sujeta a la
Jefatura del Estado Mayor del Ejército, formando parte del Comando Conjunto de las fuerzas
Armadas. La Direccion General de Inteligencia informaba al Servicio de Inteligencia Nacional,
el cual, como parte del Sistema de Inteligencia Nacional, coordinaba todas las actividades de
inteligencia, encontrandose dirigido por Vladimiro Montesinos, asesor de Fujimori y persona
con estrechos vinculos con Fujimori. Es por ello que se considera que en el presente caso, la
sentencia abordd la existencia de varios aparatos de poder organizados: en el nivel superior,
el sistema de inteligencia nacional, en el nivel intermedio, el servicio militar de inteligencia vy,
en lo mas bajo, en el nivel ejecutivo, el comando homicida Colina. Todos ellos se encontraban
al servicio del aparato de poder estatal en torno a Fujimori-Montesinos y estaban estructurados
jerarquicamente el uno en relacioén al otro (cfre: AMBOS, Kai, “Sobre la “organizacién” en el
dominio (...)", op. cit., p. 11/12).
44 Es preciso aclarar que, si bien, la Sala Especial aplico la teoria de Roxin, no obstante ello,
posteriormente la Corte Suprema de Justicia Peruana, a través de su Sala Permanente, en su
sentencia de 13.06.2013 (RN N. 4104-2010, caso “Grupo Colina”) rechazé dicha postura
sosteniendo que no cabe atribuir la categoria de autoria mediata con ejecutor responsable,
sino que, por el contrario, se debe acoger el concepto normativo de autor de Jakobs, basado
en la idea de competencia por organizacién.
4> CSJ-SPE, supra nota 12, parrafo 726. Giinther Jakobs al analizar la sentencia de mencién
sostuvo que en el supuesto aqui analizado, podria haber una interaccidon en el reparto de
funciones y de una decision comun del hecho, asi que la suposicién de complicidad afecta
mejor la igualdad juridica de las partes y su mutua dependencia. Para mayor abundamiento
se puede consultar: JAKOBS, Gilinther, “Sobre la autoria del acusado Alberto Fujimori
Fujimori”, en La autoria mediata, El caso Fujimori, AMBOS, Kai, /MEINI (editores), Ara, Lima,
2010, p. 105 y ss.
46 CSJ-SPE, supra nota 12, parrafo 720.
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juzgarse como autores mediatos sino como coautores, siguiendo, en
este punto, lo sustentado por cierta parte de la doctrina®’.

Asimismo, la Sala Especial Penal de la Corte Suprema de Perq,
aplicd el llamado criterio de la “fungiblidad positiva”, conforme al
cual el dirigente de la organizacién selecciona a un conjunto de
posibles autores materiales entre los miembros mas cualificados de
la organizacién a los efectos de llevar a cabo el hecho punible,*® con
el objeto de evitar cualquier fallo#°.

En definitiva, la breve resena de la jurisprudencia internacional
existente al respecto, evidencia que la sentencia del TOFCR aplicé la
teoria de Roxin ajustada a las concretas circunstancias facticas, con
arreglo -en su mayoria- a los precedentes internacionales, en especial,
en lo concerniente al dominio del hecho el cual constituye un dato
factico referido a la direccién del curso causal, el cual fue meritado por
el mencionado o6rgano judicial bajo el parametro del elemento de

contexto ya aludido.

V. Conclusion

La teoria de autoria mediata por aparatos organizados de poder
elaborada por Roxin implicd, en lo concreto, un avance decisivo a los
fines de considerar a los dirigentes y superiores como autores de los

hechos por ellos ordenados.

47 En contraposicidn a Roxin, Kai Ambos considera que a los superiores intermedios se les
deberia calificar como coautores en lugar de autores mediatos. Si bien coincide con Roxin en
que los delitos sdlo pueden ser cometidos a través de una estructura organizada de poder
porque sus miembros, en diferentes niveles, dirigen la parte de la organizacién que esta bajo
su responsabilidad hacia la comisidn de los delitos, para Ambos el control de los superiores
intermedios sélo se extiende a ciertos miembros dentro de la organizaciéon (o como mucho a
una parte de la organizacién), de manera que, en todo caso, los mas altos dirigentes de la
organizacion pueden en cualquier momento interferir y bloquear dicho control. De ahi que,
seguin Ambos, en el caso de los superiores intermedios sélo pueda hablarse, a lo sumo, de un
control parcial, puesto que Unicamente los mas altos dirigentes de la organizacién (las
personas que lideran un gobierno, y en circunstancias excepcionales quienes dirigen la policia
de inteligencia), pueden ejercitar su control sin ningln tipo de interferencia (AMBOS, Kai,
“Sobre la “organizacién” en el dominio (...)", op. cit., p. 17/18).

48 De esta manera, aunque el grupo especial de operaciones “Colina” del Servicio de
Inteligencia Nacional, al que se le encargaron los delitos, estaba compuesto Unicamente de
unos treinta miembros, no se excluia su fungibilidad puesto que habian sido cuidadosamente
seleccionados y entrenados para realizar este tipo de actividades.

49 OLASOLO ALONSO, “Tratado de autoria (...)", op. cit., p. 199.
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Es que, tal como lo sostiene Kai Ambos, dicha teoria contiene el
punto de partida correcto para este tipo de casos, o sea, casos en
los cuales los autores inmediatos o materiales actian en el marco de
una politica de represidon o persecucidn sistematica y/o generalizada,
desarrollada y preparada por la cUpula de una organizacion estatal
(la junta de un gobierno de facto, el comité ejecutivo del partido
politico dominante, etc.).

En tal sentido, al menos intuitivamente, la idea esbozada por la
doctrina aludida evidencia que no es posible considerar como meros
participes, sin concretar una inadecuada subsuncidén del substrato
factico, a aquéllos que, si bien, no pusieron “las manos en el hecho”
si ordenaron, idearon, organizaron (entre otras conductas)
valiéndose de una posicién de mando actos tan atroces como la
consumaciéon de crimenes de Derecho Internacional, en lo que aqui
interesa, los cuales afectan la base misma de la comunidad
internacional en su conjunto.

Dicha correlacion entre justicia material y aplicaciéon practica de
una teoria de indole penal se encuentra plasmada en la sentencia
aqui analizada, ya que su aplicacién al caso concreto posibilitd una
ajustada valoracién de las conductas desarrolladas por los autores
mediatos Menéndez y Estrella.

Es por ello que, las criticas esbozadas a la teoria de Roxin en
cuanto a sus deficiencias estructurales no deben conducir a su
rechazo o al abandono de su figura, sino que, por el contrario, tal
cual fue sustentado por el TOCFR, la necesidad de su aplicacién
surge congruente con la magnitud de los sucesos juzgados siempre
y cuando, claro esta, los requisitos esenciales de la teoria aplicada

se encuentren presentes en el caso concreto.
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